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INTRODUCCTION

En un Estado se procura, no sbélo que gobernantes y gober
nados se sometan a un conjunto de normas que regulen sus
relaciones intersociales, sino que todos los componenen

tes del grupo social gocen de la proteccidn de todos sus
derechos e intereses. Se supone que el Estado se encuen
tra en condiciones de establecer no so6lo las normas pro

tectoras, sino los procedimientos y formalismos que deben

cumplirse para el respeto de esos derechos o intereses.

El principio general, ya conocido desde tiempos histéri
cos, de que quien cause un dafio a otro debe indemnizarlo,
debe tener aplicacidén. Nadie debe sufrir las consecﬁen
cias de un hecho, de un dafio sino cuando ese hecho o darfo
es imputable a otro. El perjudicado solo se debe cargar
o sufrir las consecuencias del hecho dafioso cuando corres
ponde a hechos de la naturaleza o a circunstancias no im

putables a otra persona.

Si un componente de un grupo social resulta lastimado por

un hecho dafioso vale decir, sufre una merma o lesidn pa



trimonial que lo afecta, no estéd obligado a asumir las
consecuencias sino cuando ese hecho o daifio no pueda ser
imputado a otra persona. Si el hecho o dafio es imputable
a otro porque lo causé directamente o porque lo origind
un tercero que estaba bajo su cuidado, o porque lo causd
una cosa de la cual es propietaria u obtenia algidn bene
ficio, es esta Gltima la que debe asumir las consecuen

cias del hecho o dafio y no el inocente o perjudicado.

A'través de los dias el concepto de responsabilidad civil
extracontractual se ha ido decantando, en forma tal que
hoy se acepta que la responsabilidad civil extracontrac
tual estid sometida a principios y conceptos muy distintos

a los de la responsabilidad penal.

Esa diferenciacidén que se fue manifestando desde los roma
nos y hoy adquire una real significacibén permite decantar
muchos principios de la responsabilidad penal que se han
venido aplicando, equivocadamente pensamos nosotras, a la

responsabilidad civil extracontractual.

El principal es el de la responsabilidad objetiva. En la
responsabilidad penal se ha exigido siempre una relacién
subjetiva entre el hecho y la intencién del causante. O
sea que en el campo penal se exige la demostracidn del do

lo, de la culpa, o de la preterintencidn, como elemento



subjetivo del delito. Mientras no surja ese vinculo sub
jetivo, no se da la responsabilidad penal. Por eso, al

Estado corresponde probar ese vinculo subjetivo, y si no
lo prueba o no lo establece en el respectivo proceso, de
be absolverse al presunto responsable, ya que en su favor

existe la presuncidén de inocencia.

En la responsabilidad civil no se requiere siempre la prue
ba: de ese vinculo o elemento subjetivo. Basta, enalgunos
casos, la relacién del responsable con la persona, el obje
tivo o la cosa que ocasiona el dano. Es decir, qué en de
terminados casos, se probarid la intencidén o dolo del res
ponsable; en otros, la prueba serad del error de conducta
que genera la culpa civil, y en otros sélo basta probar

la relacién del responsable con la persona, o con la cosa,
que origind el hecho danoso, para que surja su responsabi
lidad, por lo tanto, lo que en el derecho penal es un sa
crilegio, la responsabilidad objetiva, en el campo civil
es aceptable en determinadas circunstancias. E1l patrono,
el padre de familia, el duefio de un edificio que se derrum
be, el duefio de la parte alta de un edificio} el deudor de
las cosas utilizadas en actividades peliérosas, no necesa
riamente debe haber tenido la intencidén de ocasionar un
dafic, o haber cometido un error de conducta para ser res
ponsabilizado civilmente. Puede serlo simplemente por

ser el patrono o padre, o por ser el propietario de la co

sa utilizada en actividades peligrosas, ya que dentro de
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nuestra organizacidn juridica y social, la responsabili
dad civil se va desplazando a otras personas que, o tie
nen obligaciones de vigilancia y cuidado, o estan obte
niendo beneficios o satisfacciones con la propiedad o uso

de las cosas.

Quien se beneficia u obtiene satisfacciones del uso de
una cosa, debe asumir las consecuencias patrimoniales del
hecho que dicha cosa produzca es légico y equitativo.
Quienes se oponen a esta solucidn exigen pruebas de la

culpa, un nexo subjetivo entre el dafio y la persona que

debe responder. Y esto no debe ser asi. Esa exigencia
es viable para la responsabilidad penal. No la creemos
necesaria para la responsabilidad civil. Claro estéd que

el presunto responsable debe tener la forma de demostrar,
en caso de que existan circunstancias que lo exoneran de
responsabilidad, la fuerza mayor, caso fortuito o la cul
pa exclusiva de la victima. Pero, como fAcilmente puede
observarse, se invierten los papeles en cuanto hace a la
carga de la prueba, pues en el primer caso, el perjudica
do s6lo debe demostrar el hecho, el dafio y la relacibn

de causalidad entre uno y otro. Es al presunto responsa
ble al que corresponde demostrar que se presentd una cau
sal de exoneracién. En el segundo caso, corresponderia
al perjudicado demostrar la culpa o relacién subjetiva del
presunto responsable con el dafio, lo que es a'vecés muy di

ficil.



Pretendemos que se difundan y se hagan conocer de los
perjudicados los derechos que tienen. Que las faculta
des de Derecho programen dentro de su curriculum ordina
rio o para otorgar titulos de Master o doctores, cursos
referidos a este tema. Que los Jueces y Magistrados su
peren la rutina de sus fallos y adecuen sus conocimien
tos a las nuevas concepciones referidas a la responsabi
lidad civil extracontractual, y, en sintesis, que la so
ciedad colombiana sienta que el derecho que se desarro.
lla a través del principio "Todo el que ocasiona un daiio
a otro debe indemnizarlo", si es real y efectivo, y no

queda supeditado a formalismos o pruebas imposibles.

Estas precisiones conceptuales son importantes, y de ahi
que los Jueces y Magistrados deben preparase adecuadamen
te para enfrentar los problemas que surjan de la respon
sabilidad civil extracontractual, los que aumentaran no

toriamente.

A principios del siglo apenas si se mencionaban estos te
mas. Sin embargo, paulatinamente se fueron presentando
procesos o conflictos que exigian conocimientos mis espe
cializados y tratamientos iddneos. Y la jurisprudencia

y la doctrina empezaron su labor de creacibdn.

En el Siglo XX, especialmente a fines, el individuo se
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verd rodeado por objetos, elementos o circunstancias que
dificilmente pudieron preverse en épocas pasadas. Los ob
jetos que el hombre ha puesto a su servicio para facili
tar y hacer mas grata la vida, va originando no solo ries
gos permanentes sino perjuicios y dafios a otros. Los ins
trumentos mecénicos, manejados directa o remotamente por
el hombre, que en la mayoria de los casos son necesarios
a la vida moderna, implican riesgos y dafnos. Los dafios

0o perjuicios ocasionados directa o remotamente por los
computadores o demés equipos sofisticados, seran proble
mas frecuentes. Por eso en este aspecto del derecho co
rresponde a los especialistas, crear normas o procedimien
tos que permitan hacer menos dafiina esa actividad o corre
gir o indemnizar los perjuicios que otras personas sufren

por su uso.

Pero no s6lo se hace menester crear normas, sino acomodar
su interpretacién a las circunstancias econdémicas y juri

dicas.

El incremento de las actividades imprescindibles al hom
bre moderno aumenta la frecuencia de los dafios y lesiona
mientos., En el campo del transporte por ejemplo, el vo
lumen manifesto y notorio de los vehiculos que cumplen
una funciébén indiscutiblemente necesaria para el hombre ac

tual, se presentan numerosos y constantes accidentes que



ocasionan dafios y perjuicios a los componentes del cuer
pos+ocial. Son frecuentes los accidentes aéreos, mariti
mos, ferroviarios, carreteables, que estan lesionando a
los integrantes del grupo. Y como no se puede prescindir
de esa actividad, deben reglamentarse o interpretarse ade
cuadamente las normas, los derechos y los procedimientos
que deben cumplir los perjudicados, para ser indemnizados
mds rédpidamente y con mis facilidad, ya que por lo gene

ral son ajenos a las causas de los hechos, dafios.

En la industria, en el comercio y en casi todas las acti
vidades humanas se han ido perfeccionando aparatos y obje

tos que potencialmente pueden ser peligrosos.

La produccién, conduccidn y uso de la corriente eléctrica
es una actividad indispeﬁsable al hombre actual y no po
dria pensarse nunca en suprimirla. Pero es conocida su
peligrosidad y las consecuencias que continuamente ocu
rren cuando existe un mal uso, descuido o simplemente una
equivocacién en su utilizacién.

La tecnificacién, a todos los niveles, aumenta en forma '
notoria y manifiesta el peligro de afectar los bienes y
las persconas. Esta situacidén no puede ser indiferente pa
ra el derecho, que es la linea de equilibrio en las rela

ciones humanas. Tiene que concebir soluciones efectivas



y précticas que en forma equitativa, pretendan restable
cer el equilibrio entre las personas que se benefician de
ciertos objetos y actividades, y, quienes sufren dafios o
perjuicios como consecuencias del uso o utilizacién de los

mismos.

Estas circunstancias exigen concepciones nuevas que se
plasmen en normas ajustadas a la nueva mentalidad o, en Gl
timo caso, que-la interpretacién y adecuacidbén de las nor
mas viejas se acomoden a las modernas realidades politi

cas, sociales, econdémicas y juridicas.

Es por tanto indispensable promocionar més el estudio, ya
a nivel individual, ora a nivel universitario, de este te
ma de la "RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL", que re
quiere buena preparacidén, y que, como lo ha dicho un tra
tadista, es fundamental actualmente y en el futuro: "no
existe principio mas fecundo y cuyas aplicaciones sean més
variadas que el principio de la responsabilidad civil ex

tracontractual."

vy
o
]

Cooeemde 13 Clizens

El futuro del derecho tiene en este concepto de la respon
sabilidad civil extracontractual, el fundamento de toda la
organizacién juridica. Apenas ahora se esta concretando
el concepto del abuso del derecho, cuya manifestacidn se

debe realizar a través de la responsabilidéd civil extra



contractual, como origen de la responsabilidad y consecuen

temente de las indemnizaciones.

Hace diez afios en Colombia eran pocos los procesos por res
ponsabilidad civil extracontractual. Ahora han ido aumen

tando progresivamente por cuanto los perjudicados han empe
zado a conocer el derecho que tienen de reclamar una indem
nizacién. Ademds, los jueces han ido perdiendo el miedo a
las indemnizaciones millonarias, y han asimilado las nue

vas orientaciones que facilitan los fallos y ayudan a supe
rar una serie de trabas de fondo y procesales que antes se

le colocaban a esas acciones.

Sin embargo, si aceptamos las informaciones de una compa
ila aseguradora que utiliza esos datos para hacer publici
dad a8 sus servicios, en Colombia se presentan dos muertes
por hora como consecuencia de accidentes de tramsito, po
demos concluir que ni el uno por ciento (17Z) de los perju
dicados con estos hechos intenta las reclamaciones a que
tiene derecho con fundamento en la responsabilidad civil
contra los causantes o0 contra las empresas que los adminis
tran o a las cuales estidn afiliados. ¢(Cuando ese porcenta
je aumente, como necesariamente tendré‘que suceder, esta
rdn los abogados y los jueces preparados para hacer valer

o para decidir sobre esos derechos?

/s



(Y en los demés campos del transporte y de las activida
des peligrosas, cuando son las personas perjudicadas las
que no reclaman porque no conocen de la existencia del de
recho que tienen, y cuédntos seran los abogados o los jue
ces que se sientan capacitados para enfrentar estas situa

ciones?

Este es el fin que se propbne este trabajo. Sin profundi
zar demasiado sobre aspectos tebdricos y sobre las diferen
tes concepciones que existen, sistematizar algunos princi
pios y conceptos que permitan, al menos, el conocimiento

minimo necesario para enfrentar esa avalancha, que segura
mente se presentara, de reclamaciones de personas que bus

can ser indemnizadas por los dafios que han recibido.

Las computadoras, los robots y las demds invenciones del
futuro, permiten prever como, a pesar de la permanente
utilizacidén por el hombre de dichos objetos, para la rea
lizacién de muchas de sus actividades actuales, también
originari, directa o indirectamente, muchos dafios y lesio
namientos. Es necesario que nos preparemos para enfrentar
los problemas que se presentaran, para concretar en los
duefios o explotadores de las cosas que los generen, la co

rrespondiente responsabilidad civil extracontractual.

10
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1. ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICA

La evolucién de la responsabilidad juridica, como todas
las institucionés de tal orden, es el resultado de la su
cesibén de situaciones facticas en un medio social y den
tro de un lapso determinado. Al trasmitirse las costum
bres a través del avance generacional, y siendo sometidas
a la prueba del tiempo, se van depurando y entronizando
dentro de la esfera del derecho, los primeros principios
que informan la responsabilidad juridica en aras de una
constante consecucién y aplicacién de los valores juridi
cos para siempre tratar de lograr la armdbénica organiza

cidn de la vida social.

A fin de esquematizar la comentada evolucidn experimenta
da por legislaciones que reflejan fielmente el desarrollo
de la institucidén de la responsabilidad, cada una en su

época, expondremos brevemente las manifestaciones que sur
gieron del Derecho Antiguo, Derecho Romano, Derecho Fran

ces.



el

1.1 DERECHO ANTIGUO

Originariamente, las primeras legislaciones que conforma
ron el Derecho Antiguo no conocieron principio alguno de
responsabilidad. La libertad particular no tuvo limite
distinto al de la fuerza de los demés hombres.(l) Sola
mente la idea de venganza por el dafio causado en las pef
sonas 0 en los bienes fue el germen impulsor del concepto
de la Responsabilidad Juridica. Tal evolucidén tuveo su
origen en sociedades en las cuales predomind la organiia
cidén de grupos gentilicios, caracterizados por fundarse
sobre un vinculo de sangre, aunque era de uso comin la
adopcién. Gozaban de costumbres homogéneas entre sus in
tegrantes, de indole religioso, moral, juridico, etc.

"El grupo constituido de tal manera segin un vinculo de
sangre real o presunto, se llama en latin, gens, o tam
bién con palabra escocesa, clan".(z) La costumbre de 1la
venganza fue consecuencia de cualquier ofensa que llegara

a sufrir una gens por parte de un individuo integrante de

(l)MAZEUD—Tunc. Tratado Teérico y Prédctico de la Respon

sabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo I; Vol.

I, p4dg.36. Ediciones Juridicas Europa-América, Bue
nos Aires.

(Z)DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del Derecho. Novena
Edicién. Bosch, Casa Editorial S.A., pag.469.

12
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otra organizacidén gentilicia. En el evento en que, en
cambio, la ofensa llegara a ser entre dos sujetos de la
misma organizacién, se procedia a la expulsidn del ofen
sor, quedando al margen de toda tutela juridica e iguala

(3)

do a una fiera.
L

Pero esta concepcidn de venganza, entendida inicialmente,
fue en extremo desproporcionada por la forma brutal y san
guinaria con que se llegd a ejercer causandose un daho
mds grave que aquél sufrido por el ofendido. Por ello,
estos grupos sociales fueron reaccionando contra tales
hechos, lograndose asi las primeras manifestaciones legis
lativas relativas a la forma de reparacién de un dafio.

En palabras de DEL VECCHIO, "...... la venganza asume for
mas bien determinadas segfin un criterio de iguaidad, en
virtud del cual debe ser medida exactamente a tenor de la
ofensa. Este concepto de igualdad se compendga en la lla
mada ley del Talion (de Talis), que es caracteristica de
esta fase y representa el germen de la justicia punitiva.
Esta ley exige incluso que la reaccidén contra la ofensa
se produzca con la misma arma o en la misma parte del

cuerpo.

(3)1p3d., pag.470

13



Recuérdese la férmula biblica: "Ojo por ojo, diente por

n(4)

diente

En desarrollo de este mismo principio se encuentran pre
ceptos reguladores de situaciones concretas, debido al

»
casuismo juridico que caracterizdé el sistema legislativo
de aquella época. Tal es, a manera de ejemplo, el con
sagrado por el Pentateuco, que reza: "Al que haya golpea
do de muerte a alguna persona hagasele morir 'y quien haya
golpeado de muerte a alguna bestia, que la pague animal
por animal., Y si alguna causare lesidn corporal a su
préjimo, hdgasele otra semejante a la que é1 ha hecho.
Rotura por rotura, ojo por ojo, diente por diente; hégan
sele las mismas lesiones corporales que él1 ha hecho a
otrOS.".(S) En otros textos biblicos estéd consagrada la

Ley del Talién: EL EXODO, Capitulo XI, Versiculos 23 a

25; EL DEUTERONOMIO, Capitulo XIX, Versiculos 16, 18 y
19.(8)

(4)1pid., pag.470

(S)Citado por MONTOYA GOMEZ, Mario. La Responsabilidad
Extracontractual. Editorial Temis, Bogoté, 1977, pég.
2. )

(6)La Sagrada Biblia. Traducida de la Vulgata Latina al
Espanol por TORRES AMAT, Félix. Editorial Sopena, Ar
gentina, 1965, pag.207.

14



A su turno, el Cdédigo de Hamurabi establece en su articu
lado diversas disposiciones destinadas a castigar los si

guientes hechos:

"Articulo 197: Si le quiebra un hueso, se le
quebrara también a él.

Articulo 210: Si la mujer muere, moriréa tam
bién la hija del agresor.

Articulo 218: Si el paciente operado de la he
rida grave o del ojo, muere o pierde el ojo,
se le cortardn las manos al médico.

Articulo 229: Si un maestro constructor edifi
ca una casa sin la suficiente solidez, y ésta
se derrumba matando al propietario, sera conde
nado a muerte.

Articulo 230: Si muere el hijo del duefio de

la casa, morird también el hijo del maestro
constructor" (7)

Otras legislaciones que hicieron parte del Derecho Anti
guo, como las leyes de Mand y las del legislador chino

Tatsing-Sen, fueron objeto de la influencia ejercida por

el Cbédigo de Hamurabi y las leyes Mosaicas.(s)
(7)C6digo de Hamurabi. Traduccidn de Alfonso Reyes Echan
dia. Universidad Externado de Colombia, Bogoté,

1966. pp.40 y 42.

(8)ARANG0 DUQUE, Luis Fernando. Responsabilidad Civil en
la Legislacién Colombiana. Pontifica Universidad Ja
veriana, Bogota, 1964. pag.22

15
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De tal forma se fue estableciendo la idea de satisfacer
el 4nimo de venganza; pero ademis, fue desarrollandose
el precepto de la composicidén debido a las necesidades
econdmicas que la vida social imponia, basicamente por
el surgimiento del trueque. Consistia, el mencionado
precepto, en el pago de una suma determinada de dinero
que el ofeﬁsor entregaba a la victima del dafio, a titulo
de pena, sustituyéndose asl la venganza corporal. Podia
efectuarse la composicidén, a través de forma voluntaria
o legal. "Voluntaria, si el perjudicado determinaba per
sonalmente, la suma con la cual debia satisfacerse el da
fio, y legal cuando era la autoridad del rey o la del Pa

(9)

terfamilias".
1.2 DERECHO ROMANO
1.2.1 Evolucidén hasta la Ley Aquilia

El Derecho Romano, desde la época méds remota de que se
tiene noticia distinguié dos categorias de dafios: "Los

que nacen de un delito piblio, y aquellos que encuentran
v (10)

su fuente en un delito privado".

(9)MONTOYA GOMEZ. Ob. Cit., pag.3

(10)MaZEAUD-TUNC. Ob. Cit Tomo I, Vol.I, pag.38
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A los delitos pfiblicos se le consideraron tales por pro
venir de un hecho causante de una lesidn que repercutia
sobre el orden social, violatorio de normas juridicas de
caracter superior: "Podian ser denunciados por cualquie
ra aunque el cargo de acusador estaba reservado a unas
pocas personas".(ll) Los delitos privados eran aquellas
conductas cuyos efectos nocivos no eran de tan grave en

vergadura como los publicos, por tratarse de los dahos

ocasionados en cabeza de un particular.

No obstante, el criterio determinante para calificar de
piblico o privado un delito, no era necesariamente la ca
lidad de la victima (la cosa pliblica o un particular), si
no la magnitud de la consecuencia del dafio dentro del mar
co social. Segin MAZEAUD, ya desde la época de las XII
Tablas parece haberse comprendido la necesidad, "de no 1li
mitar las reclamaciones a las infracciones dirigidas con
tra la cosa pdblica, sino a aquellas que, aln dirigidas
contra los particulares perturban el orden piblico por ra

(12)

z6n de su gravedad, tal como el homicido".

(ll)ORTIZ MARQUEZ, Julio. Comentarios a las Institucio
nes de Gayo. Coedicidén de Ediciones Tercer Mundo y
Universidad Libre de '‘Colombia, pag.423.

(12)MpzZEAUD. Ob. Cit., Tomo I, Vol.I, pag.:
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Los delitos plblicos fueron cada vez mds numerosos a me
dida que transcurria el tiempo. Fué asi como la ley de
las XII Tablas consagré como tales, el perjurio, el in
cendio, la infidelidad o felonia del patrono hacia sus
clientes, la prevaricacidn del juez, el sortilegio, el
falso testimonio, el perduellio y el parricidium.(13)
Posteriormente, la sociedad romana ya en la época clasi
ca experimenté una profunda transformacidén, lo que hizo
que resultaran insuficientes para la conservacién del

orden juridico, las prescripciones de la Ley de las XII
Tablas. Fueron sancionados entonces otros tantos deli

tos pGiblicos como la ley Julia sobre la majestad, Ley Ju
lia sobre los adulterios, Ley Cornelia sobre los sica

(14)

rios, etc. Y en fin, asi el régimen penal romano
fue tomando contornos en gran parte definidos, siendo el
Estado, por razones de defensa social y en aras de la
preservacién del orden pGblico, quien persiguiera los de
litos piblicos, al paso que el delito privado fue perse

guido por el particular agraviado por no tener el Estado

un verdadero interés en su reparacién. Por tal razén

-afirma ORTIZ MARQUEZ-, "frente a tales delitos la misidn

del Estado era reglamentar los sistemas arbitrados para

(13)CARAMES FERRO, José M. Curso de Derecho Romano. Edi
torial Buenos Aires, 1971, pag.ll2.

(1A)Ibid., pag.117
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obtener resarcimiento, es decir, la organizacidén de la ac
cién. De este modo, si un particular era herido o robado,
los organismos del Estado permanecian impasibles ante el
agravio inferido a aquél. Era el lesionado quien debia
entablar una accién para compensar con una indemnizacidn

pecuniaria."(ls)

La pena privada tuvo en la época clésica del Derecho Roma
no un carédcter expiatorio. Méas adelante, en la época de
Justiniano, tal pena se fué tornando en una sancién "ten
diente al resarcimiento, pero no hasta el punto de perder

w(16)

por completo su viejo efecto expiatorio. La accidn
penal con objeto expiatorio se llegaria a transformar en
una accidén mixta, vale decir, penal y_reipersecutoria, te
niendo de esa manera una concepcién del resarcimiento méas
modernamente que aquella concepcidbén arcaica que sobre la
pena se tenia en la época de la venganza corporal propia
mente tal. Sinembargo, la suma de dinero con la cual se
hacia efectiva la composicidén, fuera esta voluntaria o le
gal, seguiria siempre teniendo una connotacién de pena, de

venganza. El Derecho Romano nunca se llegdé a liberar de

concebir 1la condena civil como en la época contemporanea

(15)0RTIZ MARQUEZ. Ob. Cit., phg.423

(16)IGLESIAS, Juan. Instituciones de Derecho Romano, Edi
torial Ariel, 6% Edicién. pag.471.
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.se entiende, es decir, como una indemnizacidn.

"Justiniano y sus colaboradores -dicen MAZEAUD y TUNC-
distinguen lo que llaman las acciones reipersecutorias,
las acciones penales propiamente dichas y las acciones
mixtas (a la vez penales y reipersecutorias), por ser
las primeras acciones civiles por dafos y perjuicios y
las segundas unas acciones penales que conducen a pronun
ciar una pena privativa: pero la distincidén se mantuvo
vacilante y no condujo jamis a separar las acciones rei
persecutorias de ciertas reglas que no se explican mas

que por la idea de penas".(17)

De lo anteriormente citado se deduce que el Derecho Roma
no, si bien es el gestor verdadero de la responsabilidad
tanto civil como penal, nunca llegd a establecer una de

finitiva divisidén entre estos O6rdenes de responsabilidad

juridica.

De otro lado, se observa que ante la carencia de un prin
cipio regulador de responsabilidad de alcance general,
se vibd el legislador en la forzosa necesidad de agilizar

su tarea aumentando el ndmero de los delitos, eso si, con

(17)MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I, Volumen I, pag.39
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siderados de manera concreta a medida que ante la justi
cia se presentaron hechos litigiosos que le fueran lla
mando la a¥encién. No tardd en sentirse la necesidad
por parte de los jurisconsultos, de darle a la victima
un recurso cuando la ley no lo previdé expresamente.
"Por eso se esforzaron, por extender los textos legales
menos concretos, por buscar en ellos la consagracién de

nw(18)

una regla de conjunto. Dicha regla, sinembargo, no

se llegd a concebir dentro de la legislacién romana.

Los tratadistas le atribuyen la Ley Aquilia el punto de
partida para la posterior evolucibén de la responsabili
dad civil, o mejor, juridica, razén por la que es de uso

n(19)

comiin la expresidén "Responsabilidad Aquiliana.

Sirvié esta ley de base para que los jurisconsultos hi
cieran poco a poco extensivas las concretas disposiciones
que consagraban a hechos similares mediante posteriores

consideraciones jurisprudenciales.

(18)MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I, Vol. I, pég.39.

(lg)En el sentido de considerar a la Ley Aquilia como el
eslabdén inicial de la responsabilidad civil, se pro
nuncian Petit Eugene, Tratado Elemental de Derecho
Romano. Editorial Nacional, pp-460 y 461. México,
1976. Mazeaud-Tunc. Ob. Cit., Tomo I, Vol.I, padg.40
Martinez Ravé Gilberto. La Responsabilidad Civil Ex
tracontractual en Colombia, Ed.Lealon, 12 Ed., 1983,
Medellin, pag.44.
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La Ley Aquilia surgid en época Repiiblicana en fecha des
conocida, aunque puede decirse que su establecimiento tu
vo lugar en medio de pugnas entre Patricios y Plebeyos,
en momentos en que los Plebiscitos ya habian adquirido
fuerza de ley, de acuerdo con palabras de Ulpiano, que
anota el carédcter derogatorio de la ley en relacidén con
todas las normas referentes al dafo hecho con injuria
asi la Ley de las XII Tablas, como alguna otra, las cua
les no es necesario referir al presente. Cuya ley fue
institucidén de la plebe porque la establecidé Aquilio Tri

buno de la Plebe con consentimiento de ella."(20)

La comentada ley contenia tres capitulos. Consagraba el
primero de ellos que "quien cause la muerte injusta del
esclavo o animal del rebafio debe pagar el valor mas ele
vado alcanzado por el esclavo o animal en el transcurso
del afio anterior al de la comisibén del dafio." (GAYO, Ins

titucién TTI-210)C21)

El segundo capitulo establecia una accidén en favor del es

tipulante que ha sido defraudado por el adstipulante que

(20)p1GESTO DE JUSTINIANO. Tomo I, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1968, pag.379.

(21)Citado por Ortiz Marquez. Ob. Cit., pag.438
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ha reconocido el pago, con el objeto de que éste le in
demnice en la cuantia del perjuicio sufrido. (GAYO, Ins

titucién IT1-215)¢22)

El tercer capitulo se refiere "a toda clase de dafios en
las cosas. Asi, se establece en este capitulo una ac
cidén para el caso de que alguien hiera a un esclavo o a
un cuadrdpedo de cualquier clase de ganado, o hiera o ma
te a un cuadrtpedo de los que no se consideran de gana
do, por ejemplo un perro o una fiera, como un 0S80 0 un
leén. En esta misma parte se castiga todo dafio causado
injustamente en cualquier otra clase de animal o en cual
quiera otras cosas inanimadas. Igualmente se establece,
una accién para el caso en que se queme o se destruya al
go, aunque en realidad el término destruido abarca todas
estas otras c;usas, pues se entiende por destruccidn to
da clase de corrupcidén, comprendiendo no solo cuando se
quema, se quiebra o se rompe algo, sino también cuando
se rasga, se roza o se derrama o de cualquier modo se es

tropea pierde o deteriora." (GAYO, InstituciénIII—Zﬂ)(ZB)

El contenido de la Ley Aquilia, era de verdad extenso,

aunque con los naturales defectos propios del sistema le

(22)Ibid., pag.440

(23)1pid., pag.asl
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gislativo casuista, lo éual era, en nuestro sentir, inep
to para regular todas y cada una de las situaciones que
se le fueran presentando al pretor para ser consideradas
dentro de la esfera de la responsabilidéd juridica y con
vertirse tales hechos subjldices productores del resarci
miento de los dafios causados. Por esta razdn, como ya se
ha dicho, los jurisconsultos y el pretor trataron de ex

tender el alcance del texto legal.

En efecto, a través de interpretaciones jurisprudenciales
se llegé a ampliar el dmbito de aplicacidén de la comenta
da ley, permitiéndose la titularidad de la "actio legis
aduilae" a personas que originariamente no tenian derecho
a invocarla. Asi, se le concedid al titular de algfin de
recho real distinto al de propiedad de un objeto deterio
rado, incoar la accidn, aln si fuera peregrino, cuando
inicialmente sélo se concedia, el beneficio de la Ley Aqui
1ié, al propietario de la cosa deteriorada o destruida
siempre que fuera ciudadano romano. Ademés, se exigia que
el dafio fuera corpore corpori datum, esto es, que el daifio
consistiera en una cosa corporal, causado por elvcuerpo,

el contacto fisico del autor del delito.

Empero, "fue concedida -dice MAZEAUD- una accién dtil pa
ra el supuesto de damnun no corpore datum, y Justiniano

terminé por extender la esfera de aplicacidén de la Ley
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Aquilia al damnun corpori datum."(ZA)

Justiniano contribuyd también mediante la ampliacidn de
las fuentes de las obligaciones, concretamente para nues
tro punto de interés, en la clasificacidn cuasi ex delic
to, a fin de ampliar los casos que ameritaran a la luz de
la justicia romana, indemnizar por parte del responsable
al ofendido. Las institutas del aludido emperador sefa
lan los siguientes casos de obligaciones cuasi ex delicto

segin el propio texto:

"Si. un juez hace un proceso suyo, no parece obligado por
delito,-sino que, como no lo estd por delito ni por contra
to, y que sin embargo ha faitado en alguna cosa, aunque sé
lo fuese por ignorancia se dice que estid obligado como por
delito, y seré condenédo a la estimacién de la cosa apre
ciada equitativamente por la religidn del juez.(-l) Igual
mente, el que ocupé,ya como propietario, ya gratuitamente
una habitacidén, desde donde se ha arrojado alguna cosa que
ha causado perjuicio a otro, se reputa obligado como por
delito; pues no puede precisamente de;irse obligado por

delito porque las mas veces se halla obligado por culpa de

(24)MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I., Vol. I, pag.4l
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otro, ya de su esclavo, ya de su hijo. Lo mismo sucede
respecto del que en un camino ptblico ha puesto o colgado
algin objeto que al caer pudiese causar algGn perjuicio a
alguno; en este caso se halla establecida una pena de 10
sueldos de oro, pero respecto de las cosas arrojadas o es
parcidas, se halla establecida una accidén, que consiste en
el doble del perjuicio causado y si-un hombre libre hubie
se muerto, la pena seria cincuenta sueldos de oro. Si no
ha sido muerto, sino herido, se da accidén por la suma que
el juez estime equitativa segln el caso. En efecto, el
juez debe tener en cuenta los honorarios abonados al médi
co y demas gastos de la enfermedad, y ademds los trabajos
que no ha podido desempefiar el herido o que no podréd desem
pefiar en adelante por consecuencia de la incapacidad a que
haya sido reducido.(_z)Si el hijo de familia ocupa una ha
bitacién separada de la de su padre, y desde ella se ha
arrojado o vertido alguna cosa o tiene algin objeto coloca
do oncolgado cuya caida fuese peligrosa, Juliano ha decla
rado que no hay ninguna accidn contra el padre y que es pre
ciso proceder contra el mismo hijo: La misma observacién se
aplica al hijo de familia que, siendo juez hubiese hecho
suyo el 1itigio.(_)El duefio de un navio o el de una posada
o caballeriza, en razdén del perjuicio o del robo cometido
en el navio, o en la posada o en la caballeriza, se halla

- 1gualmente obligado como ﬁor delito si no alguno de los que
se hallan empleados en el navio, en la posada o en la caba

lleriza. En efecto, como la accidén establecida contra é1
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no procede ni de un delito ni de una contrato y es él has
ta cierto punto quien ha cometido culpa, por haberse vali
do‘de hombres malos, se le considera obligado como por de
lito. En estos casos se da una accidén in factum, y que

ain corresponde al heredero, pero no contra el heredero"(zs)

A pesar de las evoluciones comentadas, la ley Aquilia no
llegbd a ser un precepto regulador de todas las situaciones
que bien pudieran generar responsabilidad juridica, sino
mas bien fue limitada a casos concretos y particulares.
Asi mismo, deducimos de las Institutas de Justiniano, en
sus casos de obligaciones Cuasi ex delicto, .que no se lo
gré de ninguna manera un mecanismo juridico regulador de
todas las situaciones que la vida social presentara. De
todo lo cual, entonces, se concluye de manera clara que el
Derecho‘Romano no pudo llegar a desarrollar un principio

generals obre responsabilidad civil.(26)

1.3 EVOLUCION EN EL DERECHO JUSTINIANEO

Antes de exponer las modificaciones que sufridé el sistema

(25)Institutas de Justiniano, Libro IV, Titulo V. Edito
rial Bibliografica Omeba, Buenos Aires, 1964, Edicién
dirigida por M. Ortolan, pég.308.

(26)En este sentido se expresa igualmente PEIRANO FACIO JOR
GE, Responsabilidad Extracontractual. Editorial Temis,
Bogotéd, 1981, pag.l12.
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de la ley Aquilia en el Derecho Justinianeo, conviene pre
venirse contra dos actitudes opuestas e igualmente errd
neas. Por un lado la de considerar que el sentido de la
ley Aquilia es el mismo en el Derecho Justinianeo que en
las fuentes clésicas, pues como veremos mas adelante, aun
que aparentemente las modificaciones de los textos son mo
destas(27), e incluso se diria casi inocuas, el espiritu
que anima nuestro instituto es aca profundamente distinto
del que los inspiraba en tiempos remotos. Por otro lado,
la de caer en el extremo contrario, considerando que el
Derecho Justinianeo, llegd a admitir de un modo integral
y completo la reparacién de todos los daﬁos(zs), cuando
en verdad -a pesar de las extensiones de los preceptos le
gales y de la interpretacién amplia que les atribuia la
jurisprudencia y la doctrina- el Derecho Romano nunca, ni
aun en su #iltima época, concibid un principio superior que

recogiera todas las situaciones dafiosas posibles y las san

cionara con una consecuencia general de responsabilidad.

Comenzaremos el estudio de la funcidén y naturaleza de ac

(29)

tio legis aquilia en el Derecho Justinianeo , refirien

- - ———

(27)6oLOMBO, Culpa......p4g.90, No.4D

(28)ROTONDI, Della Lex......pag.468 y siguientes
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do nuestro andlisis a tres aspectos que desde el punto de

vista que adoptamos son particularmente relevantes.

Un primer supuesto objetivo. El Derecho Justinianeo se
caracteriza por haber aceptado una ampliacidén generosa
del campo de los presupuestos objetivos de la accién. Los
Jurisconsultos Justinianeos fueron todavia mas adelante
por este camino e hicieron entrar en las categorias de la
Ley Aquilia casos de dafios que resultaban sin lesidén mate
rial de la cosa. Para céer dentro de la actio legis aqui
lia un acto positivo del agente; por este camino la inter
pretacién aceptd la existencia de delitos en casos en que
la abstencidén estuviera relacionada con un acto positivo

anterior del causante del daio.

De esta manera el andlisis del Derecho Justinianeo mues
tra como a la sombra de la estima que los Bisantinos te
nian por las categorias abastractas, se fue extendiendo
cada vez mds el concepto de dafio material hasta el punto
de atribuirsele un campo que no es el extensisimo que lue
go tendri por obra la escuela del derecho natural, es al
menos mucho mds extenso que aquél que conocid el derecho

clésico.

La alteracibén del presupuesto subjetivo. El proceso se

guido en esta manteria es inverso al que acabamos de refe
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rirnos. En primer momento, como se dijo con anteriori
dad, en la ley Aquilia no llenaba ninguna funcidén el con
cepto de culpa: 1la configuracién del delito nacia de la
sola causalidad material del actuar corpori et corpore.
Esto es perfectamente légico, pues como lo destaca PERNI
(30) ;o . . ., .
CE , en el ambito originario, de la accidn, la indaga
» 7 r . N s - 4 +
cibén especifica de la culpa apareclia como practicamente
superflua; en cambio, una vez que se ensanchd considera
blemente el campo de los presupuestos objetivos de la ac
cién, fue preciso aportar alguna limitacidn al mismo, y
eso se logrd por medio del condicionamiento del factor

subjetivo que entrd a tallar en este momento.

El régimen de la accidén. Como se dijo con anterioridad,
en un principio sbélo se concedia al propietario jure civi
~ (31) TR , .

le de la cosa dafiada ; en cambio, con la interpreta
cién del pretor que culmina en las disposiciones del Di
gesto se amplia notablemente el nlicleo de las personas am
paradas por la accidén, protegiéndose con ella no sélo a
los peregrinos, sino también a los que tienen sobre la co

sa un derecho real cualquiera, como los usufructurarios y

los usuarios; o incluso, como los simples poseedores, o

(30)ROTONDT, Dalla Lex.........phg.484

(31)PETRANO, Responsabilidad Extracontractual, Editorial
Temis, pag.l10.
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tenedores de la cosa a titulo de arrendamiento; sinembar
go de esta amplitud cabe sefialar que la accidén se niega

-en principio- a los acreedores de la victima del dafio.

Al margen de estos cambios relativos al régimen de la ac
cidén, algunos autores han querido ver en el derecho Jus
tinianeo un verdadero cambio en la configuracidén dogmatica
de la misma o, como se decia de acuerdo a la expresidn
preferida por los Bizantinos, en la naturaleza de la mis
ma. Es sabido que en el derecho cléasico con la ley aqui
lia se indemnizaba el perjuicio sufrido, comprendiendo
tanto el dafio emergente como el lucro cesante, el valor
de la cosa se fijaba atendiendo el mayor valor que ella
hubiera tenido en el afio anterior, a los treinta dias an
terior al dafio. Tradicionalmente se considerd que esta
accibén poseia la estructura que luego Justiniano calificé
de mixta, intermedia entre las acciones aflictivas y las
acciones de mera reparacidn; Justiniano entendia que es
ta accidn era mixta por cuanto, cuando con la actio legis
aquilae se alcanza el valor actual de la cosa, estamos
frente a una accién de efectos reipersecutorios; en cam
bio cuando se alcanza un valor superior al valor actual
de la cosa dafiada, ya sea por que se valié mds en el mes
o afio anterior de la cosa, la accibén presenta aspectos ti
picamente penales, con sus tres clasicas caracteristicas:

Solidaridad acumulativa, noxalidad e intrasmisibilidad pa
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siva.

1.4 EL DERECHO COMUN

Bajo tal denominacidén se hace referencia a las construc
ciones juridicas que surgieron de los Juristas Europeos
entre el siglo XIV y la codificacidén del Cbédigo de Napo
leén. Se tuvo dentro de este periodo un gran avance en
cuanto a la interpretacidén de espiritu de la Ley Aquilia

se refiere.

En efecto, nos llama la atencidn, dentro de dicha escue
la, que bzjo la influencia canonista se hizo trascendente
relieve a dos puntos que posteriormente llegaron -a ser la
base de una evolucién. Fue ello "la separacion entre el
concepto de pena y el de resarcimiento, y, como consecuen

cia de ello, la trasmisibilidad pasiva de la accién."(Sz)

Deduccidén de lo anterior, que dentro de ese momento histé
rico se fue definiendo la diferencia entre la idea de pe
na y la de indemnizacién de perjuicios, elaboréndose asi
-en nuestro concepto- la sistematizacidn emanada de la di

ferencia entre los érdenes civil y penal de la institu

(32)MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I, Vol.I, phg.4é
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cién de la responsabilidad juridica, cada cual con sus

efectos y caracteristicas propias.
1.5 EL DERECHO FRANCES

El Derecho Francés, heredero de toda la influencia juri
dica romana, llegd como era de esperarse, a superar la
confusidén entre las ideas de pena y reparacidén civil pro
piamente tal, como es concebida hoy, resultado de lo
cual fue la distincidn entre responsabilidad civil y pe
nal, como ée afirmé en relacidén con la escuela del Dere
cho Comiin, la que gozbé de buen recibo en tal época Fran

cesa.,

Es de anotar que tal distincidén conservd sutilmente los

resagos de la idea de venganza, cuando, por razones de de

fensa del honor(33) se concebia como un castigo al deman

dado que por una accidn fuera llamado a un proceso. Sola

mente se entendia el hecho de reclamar una indemnizacidn

pecuniaria propiamente dicha cuando la causa de la accién

tuviera su fuente en un dano causado sobre los bienes del

demandante.

48164

3L)pEIRANO. OB. Cit., pag.113 y 114
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De otre lado, tal legislacidén gozd, a diferencia de la
romana, de un principio general de la responsabilidad, el
cual llegd a plasmarse legislativamente por los redacto
res del Cbédigo de Napoledén en el aiio de 1804, a cuyo te

nor:

"Todo hecho del hombre que cause a otro un da
fio, obliga a repararle a aquél por culpa del
cual ha sucedido"

Este principio general de responsabilidad civil fue toma
do con base en la nitidez expuesta por los juristas de la
época, como DOMAT vy POTHIER.(BA) El trascrito precepto

legal, vigente hasta hoy, es la base fundamental, la pie
dra angular de toda la teoria de la responsabilidad civil
dentro de la doctrina juridica contemporénea, asi como de
legislaciones que han sido elaboradas sobre este mismo es
piritu legislativo; entre otras, se pueden nombrar las si

guientes:

"Articulo 823 del Cédigo Civil Alemén (B.G.B.):
"Quien dolosa o culpablemente lesiona en forma
antijuridica la vida, el cuerpo, la libertad,
la propiedad o cualquier otra persona, esta
obligado para con ella a la indemnizacidn del

——————— . vt —

‘

(34)ALESSANDR RODRIGUEZ, Arturo. De la Responsabilidad Ex
tracontractual en el Derecho Civil., Imprenta Nacio
nal, Santiago-Chile, 1981, pag.l1l08
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dafio causado por éste.(_) La misma obligacidn
incumbe a aquel que infringe una ley destinada
a la proteccién de otro. Si segin el conteni
do de la ley es también posible una infraccién
de ésta sin culpa, la obligacién de indemniza
cibén sb6lo tiene lugar en el caso de culpa"(35)

A su turno, el Cédigo Civil Espafiol establece en su articu

lo 1902:

"El que por su accibén u omisibn causa dafio a
otro interviniendo culpa o negligencia, esté
obligado a reparar el dafio causado”(36)

En el mismo sentido en que las legislaciones alemanas vy
espafiolas informan la responsabilidad civil, Italia y Gre
cia montan su rétulo Jusprivatista en los articulos 2043

(37),

y 914, respectivamente, en sus Cddigos Civiles y, en
fin, el Cbédigo Civil Argentino consagra el concepto de
culpa como uno de los elementos constitutivos de responsa

bilidad en su articulo 1109, que dice:

"Todo el que ejecuta un hecho que por su cul
pa o negligencia ocasiona un dafio a otro, es
td obligado a la reparacién del perjuicio~

(35)Cédigo Civil Aleman. Apéndice del Tratado de Derecho
Civil de ENNECCERUS-KIPP-WOLF. Bosch, Casa Editora
Barcelona.

(36)Citado por DUCCI CLARO, Carlos. Responsabilidad Civil
Editorial Juridica de Chile, 1971, péag.30

(37)1bid.....pag.31
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Esta obligacidén es regida por las mismas dis
posiciones relativas a los delitos del Dere
cho Civil"(38)

En resumen, puede verse a través de lo expuesto una larga
etapa de gestacidén del principio general de responsabili
dad juridica; la separacibén entre la responsabilidad c¢i
vil y la responsabilidad penal; la entronizacién del con
cepto de culpa que definitivamente se consagrd en térmi
nos legislativos en el ya citado articulo 1382 del Cédi
go Civil Francés de 1804, y, en fin, una evolucidén de la
institucién de la responsabilidad juridica desde sus épo
cas mAs primitivas, para asi resaltar la ardua lucha de
los artifices del derecho para elaborar una teoria alre
dedor de la cual se ha desmembrado, desde el estableci
miento del articulo 1382 del Cédigo de Napoleén, interpre
taciones jurisprudenciales y doctrinales de no acabar, en
busca de una verdadera respuesta de la tratada institu
cién en relacién con la realidad misma que el derecho es

ta llamado a regular.
1.6 FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

1.6.1 Generalidades
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Buscar el fundamento de la responsabilidad civil equivale
a indagar la razén o el motivo por el cual se esta obliga
do a reparar el dafio causado. De acuerdo a la nocidbn de
responsabilidad que se ha dado con anterioridad se dice
que un individuo es responsable cuando sobre él pesa una
obligacién de indemnizar. Pero esta definicién de respon
sabilidad que es la tnica que conviene al derecho positi
vo y que puede ser acéptada in limine, da un concepto uni
versalmente aprobado de nuestra institucién, no aclara el
fundamento por el cual estd obligado a indemnizar. Por
tal motivo corresponde que, en esta primera parte de gene
ralidades -y como complemento aclaratorio de la defini
cién de responsabilidad anteriormente formulada se inda

gue el fundamento de la misma.

Como es notorio, el problema del fundamento de la respon
sabilidad, en un planteo puramente doctrinario, no puede
recibir una sola respuesta. Puesto que son diversos los
planos desde los que se puede encarar la obligacidén de in
demnizar, son también distintas las soluciones que pueden
atribuirse a esta cuestidén. Si nos colocamos en una pers
pectiva puramente materialista, como la de la etapa primi
tiva del derecho, Ley del Taliédn, el fundamento de la

obligacibén es puramente objetivo: la sola causalidad mate
rial en la produccidén de un dafio obliga a su autor a repa

rarlo; en cambio, cuando se tienen en cuenta factores sub
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jetivos de indole moral, se abre otra posibilidad de fun
dar la reparacién del dafio: debe indemnizarse el mal cau
sado al préjimo porque este mal es un dafio que se ha que
rido, y precisamente, en tanto que se ha querido, debe re
pararse. Podemos percibir que el Derecho conocid diver
sos sistemas de derecho positivo, o de caracter doctrina
rio, que atribuyen variadas soluciones al problema del
fundamento de la reparacidbén del dafio. La idea esencial a
la convivencia humana, es la responsabilidad; la contin

gente, es el fundamento en que ella se apoya.
1.6.2 Teoria Objetiva

Cuando se estudia la época de surgimiento de las teorias

objetivas de la responsabilidad se percibe que dos causas

han sido las principales determinantes de su advenimien
(39) . . ,

to : una de caracter material y otra de caréacter pura

mente filosé6fico.

L 4

La causa de caracter material se refiere al grado de desa
rrollo que alcanzbé la civilizacién occidental a partir

del 4ltimo cuarto del Siglo XIX. Se han producido dafios,

- ————————

(39) AGUTAR, Actos Ilicitos...... . phg.147
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pero, sefala DE PAGE (40), lo que importa no es tanto el
hecho del dafio en si mismo, que los hombres tienen incli
nacién de imputar al azar, cuanto su frecuencia y multi
plicacién. Si los dafios son raros no llaman la atencié;
en cambio, si se multiplican, aquellos que los sufren no
tardaridn en protestar, y el problema de la responsabili
dad, por este mismo hecho, resultarid planteado en toda su
agudeza. Es ya conocimiento que en virtud de una léy fun
damental de desenvolvimiento de las sociedades humanas,
los dafios que resultan del mutuo contacto de las activida
des de los hombres, estan destinados a crecer en razébén di
recta del aumento de la densidad social y de la diversi
dad de medios de explotacidén del suelo, o de las riquezas
en general. Justamente en aplicacién de esta regla, y de
las causas de otra indole que sefialamos anteriormente de
berd surgir la concepciéﬁ de la teoria objetiva de la res
ponsabilidad civil, la nocidén de culpa sancionada por el
Cédigo Civil resultaba evidentemente estrecha y ejercia un
efegto negativo al retacear, en muchos casos concretos,
las posibilidades de surgimiento, de la obligacién de repa
rar. Como se recordara, éste fue el motivo de que vinie

ran a la vida las actuaciones técnicas del concepto de cul

il A B A} 2 1-1T
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pa a que hicimos referencia con anterioridad y que, en su
conjunto, tendian pricticamente a la esterilizacién del

concepto de culpa. De acéd, a buscar la supresién de esta
idea, no hay mis que un paso; este paso fue el que dieron
las distintas teorias que agrupamos bajo el rétulo de res

ponsabilidad objetiva.

El segundo factor que determiné el surgimiento de estas
concepciones, afin cuando en si mismo es de indole filosd
fica, se encuentra estrechamente vinculado a los fendme
nos que venimos de sefialar. La declinacién del individua
lismo y el traspaso de las prerrogativas del individuo a
la sociedad, afianzaron una nueva concepcién filoséfica
que incidibé grandemente en el campo del derecho. La pri
mera consecuencia fue la dimsinucidn del papal asignado a
la voluntad real en el campo juridico; la supresidén de la
idea de culpa como base de la nocidn de responsabilidad
civil, se vincula directamente a este fenbmeno, porque la
culpa, en (Gltimo andlisis, no constituye sino un lazo en
tre el hecho generador del dafio y la voluntad real del in
dividuo. La segunda consecuencia consistidé en atribuir
todos los derechos a la sociedad, en desmedro del indivi
duo: el creador de un riesgo, crea un peligro para la so
ciedad; contra este peligro la colectividad debe defender
se imponiendo a aquel creador de riesgos la carga de repa

rar todos los dafios que de ellos eventualmente se derivan,
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De este modo, el socialismo juridico cred el ambiente pro
picio para favorecer el surgimiento de doctrinas que ten
dian a suprimir la nociédn de culpa del campo de la respon

sabilidad civil.
1.7 RESPONSABILIDAD SIN CULPA (ORIGEN)

La evolucién del Derecho de la Responsabilidad Civil si
gue como una rueda sin fin, consultando su consonancia
con la realidad que gobierna. «s una tarea continua por
su vastisimo ambito de aplicacidén; se presentan los he
chos que la engendran en formas no imaginables, quedando,
posiblemente en désuso, la ley aplicable al caso subjiadi
ce tornandose depronto injuta o inoperante. Nunca los he
chos de donde nace la responsabilidad son los del pasado

ni serén los del mafiana.

"Las viejas y eternas verdades del derecho si
guen vigentes -afirma SANTOS- pero pueden experi
mentar una nueva concrecidén de la cual derivara
la aparicidén de muchos principios juridicos nue
vos y la interpretacién distinta de ciertos prin
cipios generales de derecho. Es como dice LEVY-
BRUHL:"no hay conquista del pensamiento humano,
ni aun en el campo del derecho, gque pueda consi
derarse definitiva e irrevocable, esto es, no
ser sometida a ser combatida y atin suprimida du
rante un periodo mis o menos largo, en uno u
otro pueblo, en razdén de las més diversas pasio
nes humanas, comprendidas las menos nobles, las
cuales siempre resurgiendo hacen de la vida del
derecho y de la vida en general un drama sin
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La evolucidén continud, entonces, y en la época posterior
a la expediciédn del Cbédigo Civil Francés, alrededor de
los Gltimos decenios del siglo XIX, cuando se comenzd a
observar el principio regulador de la responsabilidad ci
vil plasmado en el articulo 1382 de la aludida codifica
cidén, con espiritu critico por parte de algunos doctrinan
tes franceses, cuestionando su eficacia practica y su co
rrespondencia con la justicia, equidad y seguridad juridi
ca, centraron sus criticas de manera exclusiva en punto
de la culpa, atacandola y abogando por su abolicién en el
terreno de la responsabilidad, habida cuenta de las nece
sidades socio-econémicas que la revolucién industrial fué
presentando, multiplicando en consecuencia las relaciones
interpersonales generadoras de eventos litigiosos. Los
partidarios de esta tendencia dieron de tal manera naci
miento a la denominada "TEORIA DEL RIESGO", influidos por
FERRI y demas componentes de la escuela Positivista Ita
liana, los que sostenian en total desalojo de la culpa en
el ambito penal, en aras ‘de una mayor defensa de la socie

dad.

(AI)SANTOS BALLESTEROS, Jorge. El Abuso del Derecho. Te
sis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana. Edi
torial Kelly, Bogota, 1973., p4g.1l9
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Se trasladbé la posicib6n del tratadista italiano al ambito
del derecho civil por entrafiar su condena una cuestidn me
ramente patrimonial, carente de toda idea de castigo.

(42)

Fue asi como se consolidd la teoria del riesgo.

Asi, con el apoyo de la mencionada teoria, en FERRI y en
toda la corriente positivista, y el sibito desarrollo de
la industria, se gestb6 y se desarrolldé el recio ataque

+

contra el elemento culpa.

En efecto, los principales autores que defendieron la teo
ria del riesgo fueron ALEILLES y JOSSERAND; por ello RI
PERT, muy jocosamente los llamb "los sindicos de la quie

bra de la culpa".(43)

JOSSERAND en conferencia que dio en distintas Facultades
de Derecho, tales como la de Lisboa, Coimbra, Belgrado,

etc., afirmbé que "en una época en que reinaba solo la pe
quefia industria, en que el obrero manejaba individualmen
te herramientas inofensivas, en que las mudanzas, por im
portantes que fueran, se efectuaban a pie, o con la ayuda

de los vehiculos enganchados, los acontecimientos suscepti

(42)yaA7EAUD-TUNC. Ob. Cit. Tomo I. Vol.I., pp.82-86
(43)1pid., pag.86 .
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bles de producir una responsabilidad delictuosa, puramen
te civil, eran poco frecuentes y los hombres se sentian
seguros en la calle como en su taller o en su tiendage)
'!Cudntos cambios desde aquella edad de oro que era tam
bién la era de la inmovilidadi Al hombre sedentario ha su
cedido un ser que parece pertenecer a una especie distin
ta, pues muda de sitios sin cesar por negocios, por pla
cer, para venir a daros una conferencia, y que recurre,
con este objeto, a mdquinas maravillosas y réapidas pero
capaces de causar catastrofes desastrosas. Las arterias
de las grandes ciudades, donde la hierba bortaba antes
discretamente se ven surcadas en todos los sentidos por
vehiculos rapidos y diversos, que se cruzan y Se rozan no
sin brutalidad a veces. Al trabajo individual, a domici
lio, ha sucedido la labor colectiva en talleres, en fabri
cas, que ocupan centenares de obreros.(-) Los instrumen
tos inofensivos de antafio han sido reemplazados por méqui
nas cuya potencia es aterradora. El hombre ha captado y
utilizado fuerzas cuya intima esencia no siempre penetra:
la electricidad, los rayos X. 8Se multiplican los acciden
tes, y de ellos muchos permanecen ignorados y de otros se
desconoce la causa verdadera. Los accidentes de locomo
cién alimentan la crénica de los diarios y causan, dia a
dia, en Europa, miles de victimas. La seguridad en las

vias publicas, aun en las aceras donde los automoviles

arriesgan a veces desagradables incursiones no es comple
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ta, y lo serid menos todavia cuando préicticamente reine

la aerondutica y circulen sin cesar vehiculos aérejos por

encima de nuestras cabezas, dejando caer sobre el jplane

ta objetos de peso y dimensiones variadas. Entonces "el

hombre de la calle", del que hablan desenfadadamenite los

Ingleses, ocupara una posiciédn subalterna, que no seré

del todo reposada. El siglo del ferrocarril, del putomd

vil, del avidén, de la gran industria y del maquinipgmo; el

siglo de los transportes y de la mecanizacidn univgrsal

no seri precisamente el siglo de la seguridad material.

n

Fieles a la recomendacién de Nietzche, vivimos pe*igrosa

mente”" y cada dia mis intensamente, como nos lo aconseja

(-)

el ilustre presidente Teodoro Roosevelt.

ces naturalmente que, desprovistos de la seguridad

Sucedée enton

mate

rial aspiramos cada vez mids a la seguridad juridica. Ya

que corremos serios riesgos de accidente, tengamos
menos la certidumbre de obtener, llegado el caso, 1
racibén, nosotros mismos si sobrevivimos al penoso J
ce, o nuestros herederos si nuestros destinos han d
dar sellados. Hay, en los espiritus y en los nervi
espontidneo movimiento de defensa, una reaccidn inst
mientras mé&s peligra més experimenta el hombre la n
dad de ser protegido porvel legislador o por culpa

juez, de poder inculpar a un responsable. El desar

por lo
a repa
ercan
e gue
0s un
intiva:
ecesi
del

rollo

de la responsabilidad es asi en funcidn de la inseguridad

y la férmula vivir peligrosamente trae aparejada fa
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te otra, que constituye su réplica y su sancidén: RESPON
DER DE NUESTROS ACTOS.(_) He aqui una primera causa del
incremento de la responsabilidad, caﬁsa del orden social
al mismo tiempo que de orden cientifico y mecanico, y hay
que reconocer que es particularmente apremiante y eficaz;
constituye lo que los filésofos llaman, "razén suficien
te". Méas a su lado y por sobre ella, en regiones mas ele
vadas, hay otra orden individual y moral que estriba en
la depuracidén de nuestras conciencias de hombres pensan

tes vy cultos.(Aa)

Se recogen, en palabras de eminente profesor francés, las
causas y razones por las que solicitaba a voces el esta
blecimiento de la teoria del riesgo dentro del campo del
derecho civil, yendo de tal manera en contradiccién abier
ta con la institucidn del elemento subjetivo, culposo,
que de manera tan arraigada estaba presente, tanto de ma
nera legislativa como sicolébgica, dentro del pensamiento
juridico europeo. Esgrime razones de caracter social in
cidentes en el Estado actual -en sentido critico- de la

legislacidén francesa en su articulado consagratorio de la

(Aa)JOSSSERAND, Louis. Del abuso de los Derechos y Otros
Ensayos. Monografias Juridicas. Editorial Temis,
Bogota, 1982. pp.64-66.
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responsabilidad civil, tales como el avance de los medios
masivos de transporte, de comunicacibén, nuevas formas de
produccidén industrial, que implicaba de suyo la conglome
racién del trabajo obrero; en fin, argumentaciones recogi
das de situaciones faActicas que no se habian presentado
dentro del medio social que constituia el modus vivendi
del legislador francés en la época del establecimiento

del complejo normativo jusprivatista de aquella nacién.

Empero, consideramos menester hacer resaltar una de las
razones en que JOSSERAND basé su innovadora teoria; fue
aﬁuella de carécter social, humana; aquella destinada a
salvaguardar la integridad personal y familiar del obrero
industrial, y por ende la de una gran mayoria del conglo
merado social, diciendo: "Quién en nuestros dias soporta
ria que un obrero, victima de un accidente cuya causa se
desconoce, quedaria sin reparacién, y que la miseria y el
hambre se instalaran en su hogar? !Nadiei estoy seguro de
ello. Tenemos sed de justicia, es decir, de equilibrio
juridico y, cuando sobreviene una catastrofe, buscamos in
mediatamente al responsable; queremos que haya un respon
sable; no aceptamos ya dbécilmente los golpes del destino,
sino que procuramos determinar la incidencia definitiva
de tales golpes o, si se quiere, el accidente no nos pare
ce ya un hecho del delito, sino mds bien un hecho directo

o indirecto del hombre. Si la expresidén no fuera un poco

47

g5



injuriosa, de buena gana diria que hemos secularizado la
responsabilidad, que de ella hemos hecho un asunto de me
ra justicia humana, que ha de reglarse dentro del marco de
la comunidad social, en armonia con el equilibrio de los
intereses y de los derechos y para satisfaccidén de nues
tra conciencia juridica. He aqui, convendréis en ello,
una bella y noble tarea, que se ha realizado desde hace

w(45)

menos de medio siglo.

En fin, conocidas las fundamentaciones del eminente juris
ta JOSSERAN, éste junto con SALEILLES, comenzd a elaborar
la denominada teoria del riesgo, tomando como piedra angu
lar una providencia de la Corte de Casacidén Francesa de
fecha 16 de Junio del afio de 1896, que "declard que el
propietario de un remolcador era responsable, a virtud
del inciso primero del articulo 1384 del Cédigo Civil
Francés de la muerte del mecdnico ocasionada por la explo
sién de la caldera aunque la explosibén se hubiere debido
a un defecto de construccidn, y que esta responsabilidad
no cesaba ni aunque el propietario del remolcador probare
la culpa del constructor de la madquina o el cardcter ocul

to de ese defecto;"(46)

(43)1bid., Ob. Cit., phg.78
(46) . ,
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit., pag.1ll4
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Esta providencia se sustentd en una interpretacibén del ar
ticulo 1384, inc. primero, arguyendo que en tal texto le
gal se encontraba la responsabilidad por el dafio causado
por una cosa que se tiene bajo su custodia. Asi, desde

que "una cosa cause un dafio, su guardian es responsable

haya incurrido o no en culpa existe ahi consagrada por el
Cédigo Civil una responsabilidad ob rem liberada de toda

consideracidn subjetiVa.n(47)

La teoria del riesgo, desde su nacimiento fue objeto de
serias criticas por parte de sus adversarios quienes de
fendiendo la tesis de la culpa, tacharon de inequitativa
e inGtil en la practica. No obstante, gozd de decididos
defensores como JOSSERAND, SAVATIER y RENE DEMOGUE. Por
otra parte, la comentada corriente doctrinaria obtuvo, en
sus comienzos, carta de naturaleza en ciertos campos de
la legislacién francesa, si se tiene en cuenta la expedi
cibén de la ley del 9 de Abril de 1898 sobre accidentes
ocasionados en actividades laborales; la ley del 31 de
Mayo de 1924 sobre dafios a personas o bienes situados en
tierras causados por una aeronave; la ley del 3 de Mayo

de 1921 que regulaba la responsabilidad derivada de daiios

(47 )MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I, Vol.I, p4g.88. Comen
tando la interpretacidn Objetivista de la Responsabi
lidad.
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causados por explosidén o provenientes de sustancias corro
sivas o téxicas, que se encontrasen en establecimientos
privados o pliblicos dedicados a labores para la defensa
nacional, y, algunas otras, inspiradas en la enunciada

tesis.(hg)

1.7.1 Teoria del Riesgo

Bajo el nombre de la teoria del riesgo podemos englobar
todas aquellas doctrinas que, en forma total o parcial
quieren prescindir del concepto de culpa como elemento
integral de la responsabilidad. De todas maneras, es ne
cesario distinguir entre la responsabilidad puramente ob
jetiva, y la responsabilidad por riesgo. Esta {iltima
prescinde de cualquier elemento subjetivo que pueda es
tar en cabeza de quien causa el dano. Circunstanciasgs si
coldgicas, econdmicas o externas de cualquier indole, no
tienen influencia para efectos de la responsabilidad ci
vil. Probado el vinculo causal entre agente y dafio, se
produce la responsabilidad; simplemente se procura equili
brar los patrimonios de la victima y agente responsable.

En cambio, la teoria del riesgo creado o del riesgo prove

——— e s e ——— . —

(48) \LESSANDRI. Ob. Cit., pég.121
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cho, lo que en cierta forma es una negacioén de la respon
sabilidad objetiva. La teoria del riesgo y la responsabi
lidad objetiva sdélo tiene en comiin el hecho de prescindir
de la idea de culpa como fundamento filoséfico de la res
ponsabilidad. Pero la teoria del riesgo sigue consideran
do elementos subjetivos dentro de su concepcidén de la fun

damentacién de la responsabilidad civil.
1.7.2 Principales Ideas sobre esta Teoria

Hecha la anterior aclaracidén veamos muy suscintamente, las
principales ideas esgrimidas por la teoria del riesgo. To
da actividad que crea para otro un riesgo, hace a su autor
responsable del dafio que pueda causar, sin que sea necesa
rio establecer si habido o no falta de su parte. 'La teo
ria del riesgo parece fundamentarse sobre una idea de jus
ticia; por su actividad, el hombre puede procurarse un pro
vecho; es justo, como contrapartida, que éste repare los

v (49)

dafios que causa".

El desenvolvimiento doctrinal ha permito el surgimiento
de teorias que tratan de explicar cudl es el riesgo que
debe originar la responsabilidad, y cuadl es la posibili

dad de que la culpa y el riesgo puedan coexistir. De una

/ 2] “ BLHLF'\?"P! 1""-'-:::‘Txm"
------------ Q! Jl TLgy g
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(49)LE TOURNEAU, Philippe. Ob. Cit., No.7
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parte, algunos autores sostienen que la fundamentacibn
de la responsabilidad estd basada en el riesgo-provecho,
y, en consecuencia, "es normal, que el que tenga prove
cho de una actividad soporte como contrapartida la car
ga de los daiios que del riesgo se deriven: alli donde

hay ganancia, también hay carga."(so)

Esta teoria recibié algunas criticas, en el sentido de
gque habia una serie de actividades no lucrativas que de
bian tenerse en cuenta para efectos de indemnizar a las
victimas, sin que estas tuvieran que probar la culpa del
causante del dafio. Esto hizo que se ideara la teoria
del riesgo creado. De acuerdo con ella, todo el que
cree un riesgo, independientemente de su provecho, debe
reﬁarar los dafios que surjan de la actividad riesgosa;
se trataba, en esta forma, de resolver las objeciones

que se hacian a la teoria del riesgo-provecho.
1.7.3 Disquisiciones sobre la Teoria

Sea que se adopte la teoria del riesgo creado o la del

(50)gALEILLES. Ob.Cit., pég.l117. JOSSERAND, Louis. De
la responsabilité du fait des choses inanimées. cita
do por DALCQ, Roger. Ob. Cit., Tomo I, No.190.

(31)gTARCK, Boris. Ob. Cit., No.&4
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riesgo-provecho, algunos autores han sido mas radicales
que otros, en cuanto a considerar el riesgo como fuente
finica de responsabilidad civil, o a permitir la conviven
cia de la idea de culpa con la del riesgo. RENE SAVATIER
es uno de los autores que mas vivamente ha defendido es
ta teoria mixta. Cuando analiza la primacia de la falta
sobre el riesgo, al contrario, reposa exclusivamente so
bre un equilibrio material, conforme a una idea de equidad
impersonal. Sustituirla sistematicamente por la responsa
bilidad fundada sobre la culpa, sin respetar la primacia
de esta Gltima, seria el triunfo de la materia sobre el

espiritu.(sz)

1.7.4 Derecho Comparado - En el Derecho Francés

La doctrina francesa(53) ha rechazado en mGltiples ocasio
nes la teoria del riesgo y, parece ser, segiin algunos au
tores, que nunca la han admitido los tribunales de aquel
pais, en relacidén con el Cdédigo Civil. El argumento prin

cipal para este rechazo es el de que el texto legal del Cé

(SZ)SAVATIER, René. Traité.....,Tomo I, No.326 y ss. y
Comment repenser la conceptidén francaise actuele de
la responsabilité civile, pég.4.

(53) MAXEAUD-TUNC-CHABAS. Ob. Cit., Tomo I, No.350
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digo Civil estid estructurado sobre la idea de culpa y no

sobre la de riesgo.

En efecto, el articulo 1382 del Cédigo Civil Francés ha.
bla expresamente del concepto falta, como elemento filosd
fico de la responsabilidad.. Sin embargo, algunos autores
siguen fieles a la teoria del riesgo, entre ellos RENE SA
VATIER, quien es partidario de que la falta siga siendo
la base fundamental de la responsabilidad, y, en aquellos
casos en que no obre la culpa, deberi ser el riesgo el mo
tivo que sirva de fuente juridica a la obligacidn de in

demnizar.
1.7.5 Teoria de la Falta en la Guarda

La jurisprudencia francesa ha liberado a las victimas del
dafio causado por las cosas, de probar la negligencia de
quien era el guardidn del objeto que produjo el pejuicio;
de otro lado, el derecho continental exige a los jueces
someterse a los textos legales, los Tribunales hablan de

(54)

responsabilidad de pleno derecho , de presuncién de

responsabilidad, de presuncién de causalidad, etc. Corres

—— - — —

(SA)RODIERE, René. L responsabilité delictuelle...Juris.,
Paris, 1978.
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ponde a los MAZEAUD la elaboracién de la teoria de la
culpa en la guarda, la cual parece ser el punto filosofi
co juridico que le permite al juzgador francés liberar
a la victima de la obligacidén de probar una negligencia
en cabeza del guardiédn de la cosa, manteniendo la idea
de culpa;(55) De acuerdo con esta teoria, la responsabi
lidad civil por el hecho de las cosas estéd fundamentada
en una obligacidén de resultado, o determinada, obliga
cién que comprende la responsabilidad por el hecho de

las cosas o de los animales. El simple hecho de violar
la obligacién constituye, en si mismo, una falta. En su
Tratado, MAZEAUD-TUNC-CHABAS exponen asi su punto de vis
ta: "La mayor parte de los autores gque se pliegan hoy
dia a la teoria de la falta en la guarda, responden de

la siguiente manera: la obligacidén legal consiste en impe
dir que la cosa cause un dafio; como consecuencia, cada
vez qﬁe haya dafio causado por la cosa, hay incumplimien
to de la obligacidén legal de la guarda.....La obligacidn
consiste verdaderamente en guardar la cosa, es decir, im
pedir que la cosa escape al control.material del hombre.
Asi, cada vez que la cosa escapa al control material de

su guardidn, a la direccién en sentido material, este ha

faltado a su obligacién.

(55)MAZEAUD. En Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1925
pag.793 y ss.
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1.7.6 Teoria de la Garantia

Esta doctrina ideada por BORIS STARCK parte de la base
de que los enfoques tanto objetivistas como subjetivis
tas incurren en un error comin, que es el de encarar el
problema de la responsabilidad desde el punto de viste
subjetivo del autor del perjuicio cuando segin el mencio
nado tratadista, abordar correctamente el problema seria
mirar las cosas desde el &ngulo de la victima de un he
cho dafioso. Dice STARCK: "esta manera de razonar es in
completa, porque omite el punto de vista de la victima.
Ahora for hipdtesis, la victima del dafo ha sufrido un
atentado a sus derechos. Cada uno tiene derecho a su vi
da y a su integridad corporal, asi como a la de sus alle
gados, a la integridad material de los bienes que le per
tenecen y, mAs generalmente, a su seguridad material y
moral. Esos derechos es cierto, no son definidos y con
sagrados expresmanete por la ley, pero no se podia desco
nocer su existencia sin negar los imperativos elementa
les de la vida social?(56) Basta pues, la violacidén de
un derecho para que se presente la responsabilidad civil.
STARCK afirma que tal teoria estéd destinada a cumplir

una doble funcién, actuando como elemento reparador y co

(56)STARCK. Citado por Tamayo Jaramillo. Ob. Cit., péag.
23.
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mo elemento penal. En cuanto a lo primero, se pretende
el resarcimiento sin que juegue la culpa papel alguno, al
paso que la funcidén penal, para conseguir su cometido, to
ma en cuenta el elemento culposo a fin de perseguir la

agravacibén punitiva en contra de quien hubiere cometido

un dano estando en la capacidad de poder evitarlo.(57)

1.7.7 Criticas Doctrinarias a la Responsabilidad sin
Culpa

De interminables criticas tanto como de interminables ata
ques ha sido objeto el pensamiento doctrinario que abande

ra la responsabilidad sin culpa, teniendo en cuenta la

(57)STARCK. Citado por Tamayo Jaramillo. Ob. Cit., pég.
23,

(58)Es ésta la explicacidén que trae PEIRANO FACIO en pun
to de esta teoria; no obstante, Tamayo Jaramillo, en
ostensible interpretacidén encontrada con la del autor
Uruguayo, comenta al respecto: "La toeria de la garan
tia seria aplicable a todos aquellos casos en que el
dafioc consista en atentados contra la integridad cor
poral y material del perjudicado, y en los cuales el
causante del dafioc no tiene derecho a perjudicar; en
cambio la teoria de la falta se aplicaria en aquellos
casos, en que la actividad, por dafiina que sea, es en
principio justificada por el orden juridico. Desde
el instante en que exista culpa en el ejercicio de
ese derecho a dafiar no es ya la teoria de la garantia
la que se aplica, sino que la falta es la que justifi
ca juridicamente la responsabilidad del agente". Ob.
Cit., pég.24. Véase Peirano. Ob. Cit., pég.l63 y
SS.
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consabida contraposicién con la antigua y legendaria ins
titucidén de la culpa civil como requisito constitutivo

de responsabilidad dentro de las legislaciones inspiradas
en el pensamiento canonista insito en la mentalidad del
legislador francés de la primera década del siglo XIX.
Los comentaristas jusprivatistas, defensores de la clasi
ca concepcidén de la culpa, concomitante con el surgimien
to doctrinario de la tesis anticulposa, iniciaron su ba
talla argumental contra los enunciados de su enemiga teo
ria esgrimiendo razones de diversa indole, esto es, tan
to de orden tedrico como de orden practico. PLANIOL, en
tre ellos ha dicho que por el hecho de efectuarse una ac
tividad dentro de los marcos estrictamente legales, na
die puede ser responsable de sus consecuencias danosas en
tre terceros., ENNECERUS, a su turno, afirma que al acep
tarse la responsabilidad objetiva, se atentaria claramen
te contra la seguridad juridica y se llegaria a presentar
un inmenso temor del ciudadano aun de aquél méds circuns
pecto y cuidadoso; "otros aifaden, escribe BORREL -aleja
ria al hombre de toda actividad por el miedo de incurrir

3 v 5 4 7 I ] r
en responsabllldad."( 9) Pero la construccidn critica méas

i(sg)BORRELL MACIA, Antonio. Responsabilidades derivadas
de culpa extracontractual c¢ivil. Bosch, Casa Edito
rial, Barcelona, Segunda Edicién. pég.1l5.
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avasalladora de que tenemos conocimiento, es la formulada
por MAZEAUD y TUNC quienes, ante las fundamentaciones fi
loséficas propuestas por los teorizantes del riesgo, las
atacan una a una, asi: en lo referente a la posicidn de
quienes abogan por la materializacidén del derecho civil
afirmando que la problematica céntrica de las relaciones
juridico-civiles se circunscriben a un "conflicto entre
patrimonios", MAZEAUD responde que, antes que cualquier
conflicto patrimonial, estd en presencia la persona huma
na, con su alma y su voluntad, ante el derecho, cuya fina
lidad es regular las relaciones entre las personas, persi
guiendo asi la realizacidn de la justicia y el orden so
cial. En segundo término, se dirigen contra la corriente
del positivismo, tachando de in(til la aplicabilidad de
las tesis de FERRI en la esfera civil, ya que el dafio pri
vado causado por alguien nada tiene que ver con la defen
sa social pues ésta no se quebranta por tal causa. En
torno de la tesis de la socializacidén del derecho, los
hermanos MAZEAUD conceptian que si bien es cierto que el
interés general es supuesto bdsico para la armbnica vy
equitativa convivencia en sociedad, no es menos cierto
que el derecho tiene la misibén de garantizar a cada indi
viduo su "esfera de libertad necesaria para el despliegue
de su actividad personal?! De otro lado, sostienen estos
tratadistas franceses que en punto de apoyo de la respon

sabilidad sin culpa en la equidad y la moral, es, o seria
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para ellos un sinénimo de culpa el hecho de esgrimir 1la

equidad pues -escriben- "porque, si es justo que el autor
culpable de un dafio esté obligado a repararlo, la equidad
parece exigir que solo é1 en principio, al menos, sea res

ponsable."(eo)

Por dltimo opinan al respecto del historicismo, que situa
ciones de hecho como la inseguridad que sufre el obrero
industrial, han sido subsanadas mediante el establecimien
to legislativo del régimen de la seguridad social en Fran
cia y en otros paises en el caso francés mediante la ley

del 8 de Abril de 1898.(61)

Por otro lado, de nuestra doctrina Colombiana, merece tra
erse a cuento las criticas formuladas ﬁor URIBE HOLGUIN,
quien en sus palabras arguye en contra de :la responsabili
dad sin culpa: "Decir que la responsabilidad civil no es
problema ético, sino exclusivamente econdémico, es una ne

cedad. Usese el criterio de la culpa u otro cualquiera si

(6O)No obstante esta critica, MAZEAUD reconoce como un
avance de la equidad en lo referente al riesgo prove
cho, por conllevar el resarcimiento por causa del da
no patrimonialmente favorable para el causante del
mismo, una compensacidén por razdén del provecho obteni
do; por contener un sabor de equidad. MAZEAUD. Ob.
Cit., péag.l2 y ss.

(61)1pi4. Tomo T, Vol.II, phg.12 y ss.
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lo hay, nadie puede quedar obligado a indemnizar si no
hay norma juridica que asi lo establezca como consecuen
cia de una determinada conducta. No sobra repetir hasta
el cansancio que al hombre no se le pueden imponer re
glas de conducta sino sobre la base de que para él sea
igualmente posible cumplirlas o infringirlas, alternati
va en que radica su libre albedrio. Si la observéncia o
la inobservancia de la ley fueran de suyo imposibles el
derecho no existiria, y si éste rigiera con fundamento
distinto del libre albedrio, del dano causado por el ani

mal serja responsable el animal, no quien de él se sir
62
ve."( )

1.8 EL DERECHO COLOMBIANO

Nuestro derecho nacional, en el Ambito civil, responde
fielmente al espiritu legislativo del derecho francés ya
que don Andrés Bello, artifice de nuestro cédigo civil,
tombé como fuente inspiradora el cbédigo napolednico de
1804, para elaborar tal codificacibén que entrd a regir en
1873 y actualmente sigue vigente en su totalidad, salvo
contadisimas excepciones. El cuerpo legislativo colombia

no, en punto de la institucidn de la responsabilidad civil,

- —————

(62)yRIBE HOLGUIN. Ob. Cit., pig.83
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recogid los principios orientadores franceses, sus elemen
tos constitutivos, asi como también, la divisidén estructu
ral relativa a la responsabilidad por el hecho personal,
responsabilidad por el hecho de otro y responsabilidad
por el hecho de las cosas. Nuestra codificacién, a dife
rencia de la francesa, reguld ademds la legislacidn acti
va y pasiva de la accién indemnizatoria, la solidaridad,
la capacidad para cometer culpa y la compensacién de las

culpas.
1.8.1 Régimen Legal Vigente

Dedica nuestro estatuto civil el titulo treinta y cuatro
del libro cuarto a regular la responsabilidad civil, deno
minéndolo‘“RESPONSABILIDAD COMUN POR LOS DELITOS Y LAS
CULPAS", consagratorio de veinte articulos, partiendo del
2341, No obstante, se encuentran en el mismo libro cuar
to, titulo doce -referido al efecto de las obligaciones-
preceptos legales que son aplicables a la responsabilidad
extracontractual, por analogia, como los plasmados en los
articulos 1613 y 1614, relativos al dafio emergente y al
lucro cesante, para efectos de determinar la cuantia de
los perjuicios materiales irrogados. Este titulo doce,
como ya se dijo, regula lo concerniente al efecto deriva
do de las obligaciones nacidas en un contrato. La técni

ca legislativa consistente en dar tratamiento independien
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te y separada a la responsabilidad emanada del incumpli
miento de una obligacidén concreta, como la renuencia a la
entrega material de una cosa por parte del vendedor en un
contrato de venta y a la responsabilidad derivada de una
violacién a un deber juridico genérico, como cuando se
causa un dano en virtud de un accidente automoviliario,
radica en la arraigada concepcidén doctrinaria de dividir
la responsabilidad en dos formas distintas, dandole un tra
tamiento juridico distinto. Tanto el Cédigo Francés como
el Colombiano incurren en este defecto legislativo. Lo
cierto es que son aplicables, segin el caso, las reglas
previstas en el titulo doce, a un hecho dafioso nacido ex
tracontractualmente, y, a la inversa, es viable aplicar
los preceptos contenidos en el titulo 34 a un caso de res

ponsabilidad contractual,

Por otra parte, el cbébdigo de comercio trae preceptos regu
ladores de responsabilidad, "que deben tenerse en cuenta
~-dice MARTINEZ RAVE- para la fijacidén de los dafos. Mu
chos de ellos, articulos 295, 1752, 1759, 1763, 1881, 1882
1885, 1886, 1887, 1889, estan referidos a la responsabili
dad civil extracontractual pocos. Fuera del articulo 1006
tenemos los articulos 1827, 1832 y 1835, que se refieren a
los dafnos cometidos por la actividad aérea en la superfi
cie?(63)

(63)MARTINEZ. Ob. Cit., p

o

aga
W
<
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Ahora bien, en cuanto a otros campos dentro del ordenamien
to juridico colombiano, tales como el laboral, penal y ad
ministrativo se encuentra que el legislador no olvidd re
gular la institucidén de la responsabilidad consagrando pa
ra tal efecto disposiciones particulares, teniendo en cuen
ta la especialidad de cada rama del derecho, dejando, sin
embargo, siempre la posibilidad de acudir a la remisidén de
normas civiles, y llenando asi los vaciios que pudieran
presentarse. En efecto, el cbédigo sustantivo del trabajo
en su articulo 216, "establece la posibilidad de reclamar
dentro del campo laboral, una indemnizacibén ordinaria -pe
ro- regida en principios y procedimientos, por las normas
de carécter civil. Por eso se llama indemnizacidbn ordina
ria, para diferenciarla de la indemnizacién laboral que
reglamenta la legislacién laboral. Aquella, la ordinaria,
se regula por los principios y las normas de la responsabi

lidad civil. (%)

El-Cbédigo Penal, a su vez, reglamenta la responsabilidad
civil derivada del hecho punible en sus articulos 100 y
110, estableciendo la obligacidén de indemnizar tanto los
perjuicios materiales como los morales, fijando el limite

del monto en 4000 y 1000 gramos oro respectivamente; sefia
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la también a quienes tienen la titularidad de la accién
civil con ocasidén de la comisién de un delito, la posibi
lidad de incoarse tal accién conjuntamente con la accibn
penal o independientemente de ella por via ordinaria ci
vil, etc. Sinembargo, en lo que no esté explicitamente
establecido, se hard remisidén a los preceptos de la legis
lacidén civil., Por Gltimo, la legislacién contencioso ad
ministrativa acude a preceptivas legales de caracter ci
vil cuando quiera que un perjuicio pueda liquidarse, sien
do entonces cuantificado de acuerdo con los criterios del
dafio emergente y lucro cesante de que habla el Cdédigo Ci
vil, abstraccidén hecha de que tal daiio se deduzca de apli
car la tesis del dafio especial o la tesis de la falla o

falta del servicio.
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2. LA RESPONSABILIDAD JURIDICA

2.1 ETIMOLOGIA

La voz "Responsabilidad" encuentra su génesis en el voca
blo latino RESPONDERE, que significa, "estar obligado".
La doctrina juridica, de manera unanime, comulga con el
hecho de aseverar que histbéricamente el mencionado con
cepto provino del derecho romano, habida cuenta de que en
esta legislacidén comenzb a emplearse para indicar la rela
cidén con la materia que se ocupaba de los hechos que da
ban lugar a la reparacidn de un dafio causado, fuera ya so
bre las cosas o bien sobre las personas, todo lo cual,
siempre que el objeto material del hecho dafioso estuviere
juridicamente cobijado por la ley Aquilia o, en fin, cua
lesquiera otras leyes preéxistentes al dafio generador de
un caso litigioso. No obstante, la palabra responsabili
dad fué utilizada excepcionalmente durante el tiempo de
nacimiento y desarrollo de tal teoria, aunque la evolu
cidén de gran parte de los principios fundantes adquirie
ron casi la totalidad de su conformacién, tal como hoy se

conciben y han quedado plasmados por los legisladores de
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las codificaciones contemporéneas. Un claro y clésico
ejemplo de orden histdérico es aquel comentado por MAZEAUD,
aduciendo que en la obra del tratadista DOMAT no se en
cuentra el citado término en ninguno de los apartes de su
estudio; en cuanto a POTHIER se refiere, éste si la utili

l.(65)

za pero de manera excepciona

Concretamente, la palabra responsabilidad -al decir de PE
TRANO- "proviene del vocablo responsable", a su vez deri
vado del latin, responsus, participio pasado del verbo

respondere, que aproximadamente significa algo asi como

constituirse en garante."(66)

2.1.1 Generalidades

Etimoldgica y gramaticalmente, el término responsabilidad

estda vinculado a una persona. Es, por consiguiente, un

(65)MAZEAUD-TUNC. Ob. Cit., Tomo I. Vol.I. pag.l

(66)PEIRANO, Facio. Ob. Cit., padg.20. Este autor, a es
te respecto afiade: "Por otro lado también debe traer
se a colacién acid que ya en el primitivo derecho ro
mano se encuentran antecedentes pe}fectamente discer
nibles de la palabra respondere. A este respecto
basta recordar la fdérmula sacramental de la antigua
stipulatio romana, en la que el intercambio verbal
més frecuente tenia la eficacia de hacer surgir una
obligacién a cargo del interpelado, con abstraccién
de la causa real de dicha obligacién."
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término de relacidén que indica que se es responsable ante
una persona. Sefiala un nexo entre una persona y otra,

que en principio es la que recibe o sufre un daifio.

Pero juridicamente el término responsabilidad se concreta
como la obligacidn de asumir las consecuencias de un he

cho, de un acto, de una conducta.

Por eso se ha pretendido hacer una divisidén en las dife
rentes clases de responsabilidad. Responsabilidad gene
ral, como la obligacibén de asumir las consecuencias. Que
se divide en responsabilidad moral, cuando los resultados
que deben enfrentarse son de indole moral, subjetivista,
interna, y no trascienden al campo externo de la persona,
y que surge generalmente, cuando se violentan normas de
conducta netamente morales, espirituales. Asi, quien co
mete un'pecado tiene una responsabilidad moral, pues debe
expiar los efectos subjetivos, espirituales o morales de
sus actos, conductas o hechos. Solamente su conciencia,

el Dios de su religidén. le tomard cuenta de sus actos.

Pero esa responsabilidad moral no supera el campo subjeti

vo. Ninguna consecuencia, externa al sujeto, podréd tener.
Por eso es dificil fijar su alcance, pues depende en mucho
de los criterios, concepciones, tendencias religiosas o

espirituales de quienes la encaran.
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La otra responsabilidad es la juridica. Esta clase de
responsabilidad trasciende al campo externo del sujeto.
Afecta su vida de relacién, su vida referida al grupo en
el cual actf@a, y por lo tanto tiene repercusiones juridi
cas. Esta responsabilidad es la que regulan las normas
que garantizan.el desenvolvimiento de las relaciones juri

dicas, o pautas de los componentes de la sociedad.

A su vez, esa que hemos clasificado como responsabilidad
juridica, se manifiesta en las diferentes Areas o activi
dades del derecho. Esa obligacidén de asumir las conse
cuencias por hechos, actos, o conducta de los hombres,
puede darse en los diversos terrenos o esferas en que se
desarrolla el derecho objeéivo o conjunto de reglas o nor

mas.

Se ha dividido en responsabilidad civil y en responsabili
dad penal. Por esta (ltima se ha entendido la obligacidn
de asumir las consecuencias que resultan de la violacidn
de derechos juridicamente protegidos por normas penales,
en las cuales se establece claramente la conducta que se
ha de sancionar y las consecuencias o penas que a ella co
rresponden. La primera, a su vez, se ha considerado como
la obligacidén de asumir las consecuencias patrimoniales,
econdémicas, derivadas de un dafio ocasionado a un patrimo

nio ajeno.
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Pero la responsabilidad civil, que como veremos més ade
lante, no sbélo regula facetas o circunstancias netamente
civiles, sino que se aplica a conflictos o coyunturas la
borales, comerciales, contencioso administrativas, por ex
tensidén o amplia interpretacidén del concepto, se ha subdi
vidido en'contractual y extracontractual. Por contrac
tual, se ha tenido tradicionalmente la responsabilidad
que nace para la persona que ocasiona un dafio por incum
plimiento, demora, o desconocimiento de determinadas obli
gaciones, adquiridas a través de un contrato o convencién.
La extracontractual, a su vez, es la que nace para una
persona que ha cometido un dafio en el patrimonio de otra
y con la cual no la liga ningidn nexo contractual legal.
Es decir, que nace para quien simple y llanamente ocasio
na un dafio a otra persona con la cual no tiene ninguna re

lacién juridica anterior.

Esta (ltima responsabilidad civil, la extracontractual,
que serd la que intentaremos estudiar con un poco de mas
detenimiento, también se ha dividido, en directa o perso
nal e indirecta o compleja. Por la primera, la directa o
personal,se ha tenido la que nace o surge contra la perso
na que directa, personalmente, ha cometido u ocasionado
el dafio. Su acto, hecho o conducta, es la que ocasiona
el dafio al patrimonio ajeno. En cambio, la indirecta o

compleja, como la califican otros, es la que nace contra
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la persona que, aunque no ejecutd directamente el hecho
dafioso, si estaba vinculada con la persona o con la cosa

que la ocasiond.

La responsabilidad compleja o indirecta puede resultar

de:

a. Actos, hechos o conductas de terceras personas que es
tdn bajo el cuiaado, custodia o vigilancia de quienes se
exige la responsabilidad. Es, concretamente en nuestra
legislacién, la que nace para el padre de familia por los
hechos cometidqs por sus hijos menores; la que nace para
el patrono por los hechos cometidos por sus trabajadores

o dependientes; la que nace para el curador por los hechos
dafiosos cometidos por sus pupilos; la que nace para el
instructor o maestro por los hechos cometidos por sus

aprendices o alumnos, etc.

b. Hechos cometidos con cosas u objetos. De dos maneras
distintas se puede originar esta responsabilidad: hechos
imputables a cosas animadas y hechos imputables a cosas

inanimadas. Se habla de responsabilidad compleja resultan
te de hechos imputables a cosas animadas cuando la cosa o
el objet6 que origina el dafio es animada, es decir, es un
animal. Hemos optado por esta clasificacidn, porque consi

deramos que el animal es un objeto, una cosa animada, para
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diferenciarla de la que se puede imputar al hombre. Por
eso, cuando hablamos de hombre, incluimos no solamente
los hechos, sino también los actos y conductas, pues cree
mos que estos dos (ltimos términos sélo pueden utilizarse
cuando el autor es un hombre, que légicamente también pue
de cometer hechos. En cambio cuando el resultado dafioso
es ocasionado por una cosa, ya sea animada o inanimada,

s6lo podremos hablar de hechos.

Se habla de responsabilidad que nace de hechos ocasiona
dos con cosas inanimadas, para indicar que, fuera de los
animales, otras consecuencias dafiosas originan responsa
bilidad cuando el dafioc ha sido cometido con cosas que por
si mismas no tiene movimiento y que act@an impulsadas, di
rigidas, manipuladas por el hombre. En este punto, se ve
rd mas adelante, cuando un dafo resulta del hecho del de
rrumbe de un edificio, o de la caida de una cosa que se
lanza desde un piso alto o de un edificio, se responsabi
liza civilmente al propietario del edificio en el primer
caso, vy a los habitantes en el segundo, de las consecuen

cias dafiosas.
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c. Pero cuando la responsabilidad civil nace de hechos
cometidos con cosas inanimadas, surge una nueva clasifica
cién que permite diferenciar aquellas cosas que son utili

zadas en actividades peligrosas, de las que se utilizan
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en actividades normales o que pudieramos llamar no peli
grosas. En el caso Gltimo, es decir de las actividades
que arbitrariamente llamaremos no peligrosas, se siguen
las normas que reglamentan la responsabilidad directa no
solamente desde el punto sustantivo sino también proce
sal. En cambio, en cuanto hace a las activiﬁades que lla
maremos peligrosas, éstas tienen régimen especial que es
el que ha motivado el interés y el desarrollo de la res
ponsabilidad extracontractual en las (ltimas décadas. El
surgimiento de actividades que son esenciales y Gtiles a
la colectividad (como el transporte aéreo, terrestre, ma
ritimo, por ejemplo), que necesariamente hay que admitir,
coloca a numerosas personas ante peligros potenciales,
que en un momento dado se concretan en dafios, accidentes,
que deterioran los bienes ajenos, que destruyen no sola
mente los bienes de los demds, sino la salud, la vida y

demds derechos objetivos y subjetivos.

El hecho de ser diferentes los origenes de las varias res
ponsabilidades, permite su separacién. Por eso, en deter
minados casos se dan unas pero no otras. Por'ejemplo, si
se trata de un delito,un homic¢idio pongamos el caso, se
da no s6lo la responsabilidad moral sinc también la juri
dica en sus dos manifestaciones de penal y civil., Cuando
se ejecuta un hecho daﬁoso; no delictuoso, pueden surgir

la responsabilidad moral y la responsabilidad civil.

73



Cuando se comete un delito, gque no ocasiona un dafio patri
monial concreto a otra persona, por ejemplo la fuga, nace
la responsabilidad penal, pero no la civil. En conclu

sidén, podemos decir que las responsabilidades ya menciona

das pueden brotar conjunta o separadamente.

Para nosotros la responsabilidad civil es la obligacién
de asumir todas las consecuencias patrimoniales o econémi
cas que nace de un acto, conducta o hecho, que ocasione

(67)

un dafio a otro.

2.2 LA RESPONSABILIDAD JURIDICA PENAL

La responsabilidad juridica penal se da cuando la norma
violada hace que se imponga una sancién penal a quien eje
cuta la conducta que la norma prohibe. Todas las normas
penales se componen de una conducta que describe la norma
como prohibida dentro del ordenamiento punitivo, y de una
sancién. Esta conducta es reprochada por el grupo, en
cuanto la considera atentatoria contra los principios de
la organizacidn social. En ella se determinan los elemen
tos que la conforman, subjetivos y objetivos. La norma

penal, fuera de describir los elementos que tipifican o

e i —— — ———

(67)MARTINEZ, Ravé. Ob. Cit., pag.l4, y ss.
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conforman la conducta prohibida, que casi siempre es una

pena privativa de la libertad.

Algunos autores hablan de ese culto exagerado que se le
rinde a la adecuacién de la conducta delictual, fendmeno
l1lamado Tipicidad. En Alemania también se le rinde ese
mismo culto que nuestra legislacién ha acogido, con funda
mento en el Cédigo Penal vigente, por el Decreto 100 de
1980, que entrbé a regir el 29 de Enero de 1981. De acuer
do con este nuevo estatuto, para ser responsable penalmen
te se exigen unos requisitos minimos que deben satisfacer
se obligatoriamente. Ademéds de imputabilidad fisica y de
la tipicidad, deben darse: la antijuridicidad y la culpa
bilidad, dos términos técnicos-penales con distintas con
cepciones de acuerdo al punto que se le mire, si es desde
el filos6ficio y dogmatico. La imputabilidad consiste en
atribuir un hecho a una persona; por eso se habla de impu
tabilidad fisica o material, para indicar a la persona
concreta a quien se atribuye la comisidén material del ac
to o conducta prohibida, y de imputabilidad juridica, que
permite concretar con una persona, habil juridicamente ap
ta, la comisidén del delito. Se habla de imputables e inim
putables desde el punto de vista juridico, pues una perso
na puede ser imputable fisica y materialmente y no serlo

juridicamente.
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La culpabilidad es el nexo subjetivo entre la voluntad y
conocimiento del procesado con el resultado o dano, se
manifiesta no solo en forma voluntaria, en el deseo expre
so de ocasionar un dafo, ocasiona, o cuando por impruden
cia tiene cumplimiento, es decir que, aunque no se quiera
el dafio o resultado, éste se presenta como consecuencia
de un acto imprudente o de uno negligente. Entendiéndose
como acto imprudente aquél en que se prevee la posibili
dad de ocasionar el dafio pero se corre el riesgo por esti
marse que pueden evitarse sus consecuencias. Es lo que
generalmente se denomina culpa y que nuestro estatuto de.
fine en el articulo 37. La primera es la culpabilidad do
losa; la segunda, la culposa, y la tercera, la preterin
tencional, que es, ésta Ultima, una mezcla de dolo y de

culpa.

Por Gltimo, para que surja la responsabilidad penal se
requiere la punibilidad de la conducta. Es decir, que
ésta sea sancionable, punible, o sea que el Cédigo Penal
le sefiale una sancidén. Hay casos en que se dan los ele
mentos anteriormente indicados, pero no la punibilidad;
por eso el hecho no es delito y no origina resposnabili

dad penal.

En el articulo 29 del Cddigo Penal Colombiano, se define

el delito asi:
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"Hecho Punible: Para que una conducta sea puni
ble debe ser tipica, antijuridica y culpable."

El mismo estatuto penal contempla causales y circunstan
cias que desintegran algunos de esos elementos constituti
vos de la responsabilidad penal, conocidas como Causales
de Inimputabilidad; (Art.31) Causales de Inculpabilidad;
(art.40) y Causales de no Punibilidad. Cuando se e;truc
tura alguna de las causales antes anotadas, se desintegra
la responsabilidad penal, vale decir, que el procesado no

sufre las consecuencias previstas en la norma.

Consideramos de vital importancia las anteriores anotacio
nes, en cuanto, no podemos confundir la responsabilidad
penal y las circunstancias que excluyen a ésta, con la
responsabilidad civil, no sbélo la que se origina en los
delitos, sino la que surge de hechos no delictuosos, por
que alli radican muchas de las actuales confusiones que
surgen al aplicar a la responsabilidad civil, principios,
normas o circunstancias referidas Gnica y exclusivamente

a la responsabilidad penal.
2.3 LA RESPONSABILIDAD JURIDICA CIVIL

Como ya nos hemos referido a la responsabilidad penal,
ahora nos vamos a referir a la civil. La Responsabilidad

Juridica Civil es la obligacién de asumir las consecuen
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cias patrimoniales de un acto, una conducta o un hecho,
es decir, que mientras que en la responsabilidad penal,
puede ser privativa de la libertad, pérdida del empleo,
multa, etc., en la responsabilidad juridica civil es pa
trimonial, esto es econémica, pecuniaria. La obligaciéﬂ
de asumir las consecuencias guardé relacién con el daiio
que se cause, penal o civil. Teniendo en cuenta los in

tereses que se lesionan.

Hay normas que protegen o tutelan intereses generales de
la colectividad. Normas que se dictan con miras a mante
ner la organizacién social, y que no tienen como meta un
beneficio particular sino un logro colectivo o general.

Se ha dicho que las normas del Cédigo Penal, son de dere
cho piblico y respaldan un interés general, pues sancionan
a las personas quedesconocen o violentan derechos legitima
mente protegidos dentro de la respectiva organizacidn so
cial, que por lo tanto trascienden o superan el simple da
io o lesionan el marco privado. El delito ocasiona un da
fio publico, esto es, lesiona un interés general y colecti
vo, y, a la vez, en la mayoria de los casos, un dafio pri
vado, que es el lesionamiento especifico y concreto de un
interés individual o particular. Cuando se menoscaba el
interés ptblico nace la responsabilidad juridica penal.
Cuando se perturbe un interés privado, surge la responsa

bilidad juridica civil.
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Para nosotros, la responsabilidad civil nace cuando se da
un hecho dafioso que lesiona un patrimonio ajeno. Descar
taremos, por tanto, la necesidad de relacionar el resulta
do o dafio con una conducta o con una accibén imputable a
un hombre. Es suficiente, para nosotros, que el resulta
do dafioso se relacione, se impute a un hecho que pueda re
ferirse a una persona, a una cosa animada o inanimada,
sin que sea necesaria la accidén o el acto humano directo.
Si bien es cierto que el animal o cosa deben tener nexo
con una persona humana en la cual se concreta la obliga
cién de indemnizar o, mejor, la responsabilidad, ese vin
culo es mediato, remoto, y por ende no lo consideramos
vital para el nacimiento de la responsabilidad, dado que
el dafio no surge de una actividad sicosomdtica directa de
la persona, sino del impacto de 'la relacién inmediata, di

recta, de la cosa con el objeto o persona lesionada.

Mientras que la responsabilidad juridica penal es intras

misible, la responsabilidad juridica civil, tanto la que

nace de un hecho dafioso no delictuoso, como la de un deli
to, es trasmisible tanto por activa como por pasiva. Los
herederos del perjudicado pueden intentar la responsabili
dad civil contra el causante del dafio cuando aquél falta.
A su vez los perjudicados pueden intentar la accidn civil
contra los herederos del causante cuando éste falta o mue

re, es decir es trasmisible.
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La responsabilidad juridica penal no nace, sino cuando se
han satisfecho algunos requisitos previos, como son la im
putabilidad fisica, la tipicidad, la antijuridicidad, la
"imputabilidad siquica moral, la culpabilidad y la puni
bilidad. Por el contrario, la responsabilidad juridica
civil, cuando se trata de inimputables, trasmite su res
ponsabilidad. Segtn el articulo 2346 del C.C., declara

a los menores de 10 afios y a los dementes, incapaces de
cometer culpa, pero traslada, trasmite esa responsabili
dad civil a las personas que los tiene a cargo. Basta,
en el campo civil, la imputabilidad fisica. No se requie

re la imputabilidad juridica que exige la penal.

En la responsabilidad juridica penal se exige una rela
cibén de causalidades entre el resultado y la voluntad.
Pero en la responsabilidad juridica civil encontramos la
responsabilidad por hechos de terceros, donde no existe
el nexo subjetivo entre el resultado y el responsable a
quien se reclama la indemnizacién, En el caso de la res
ponsabilidad por el hecho de las cosas animadas, tampoco
se da ese nexo o relacidén subjetiva entre el resultado y
el responsable civil. En el caso de la responsabilidad
civil que nace de los hechos o dafios cometidos con cosas
utilizadas en actividades peligrosas, se observa con ma
yor claridad que no existe ninguna relacidén o nexo subje

tivo entre el dano o resultado con el responsable civil
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mente. Concluimos que en el campo de la responsabilidad
civil el nexo subjetivo no siempre es esencial, como si

lo es en el sector de la responsabilidad penal.

Los elementos que caracterizan la responsabilidad juridi

ca civil son:

- Hecho
- Culpa
~ Nexo Causal

~ Daiio

Por Hecho, como elemento constitutivo de la responsabili
dad juridica civil, entendemos la modificacidén o transfor
macibén de una situacién anterior. Se refiere a una modi
ficacidn objetiva, a un cambio o transformacidén gque no re
quiere ser ilicito. Basta, simplemente, un hecho cual
quiera, que obviamente para originar la responsabilidad
tiene que cumplir con los otros requisitos que se exigen
para que surja la responsabilidad juridica civil.

Ese Hecho, que analizaﬁos, puede ser cometido o ejecutado
por una persona; un ser humano. Si la persona que ejecu
ta el hecho fisico que ocasiona el dafio es juridicamente
responsable, nace la responsabilidad directa, personal

que se ha llamado, vy que puede ser contractual, o extracon

4
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tractual, segln sea el dafio consecuencia de la violacién
de una obligacidén contractual adquirida o simplemente de

la comisién de un hecho.

Ese hecho fisico puede ser ejecutado por una persona dis
tinta de la que debe responder o asumir la obligacibn pa
trimonial de indemnizar. Es la responsabilidad juridica
civil que se ha denominado indirecta o por hecho de ter
ceros, pues la ley, la convencién o determinadas relacio
nes de subordinacién o mandato, imponen a ciertas perso
nas la obligacién de asumir las consecuencias juridicas
de actos cometidos por otras. No solamente en el campo
contractual sino en el extracontractual, puede darse esta
clase de responsabilidad en donde el hecho, conducta o ac
to de un tercero, compromete la responsabilidad de otro

que lo debe vigilar, cuidar o seleccionar.

La Culpa. Factor subjetivo que pretende establecer una re
lacidén entre el hecho y la voluntad o el querer del presun
to responsable. Este factor subjetivo ha venido perdiendo
importancia para dar paso a las concepciones mas realistas
y justas de la responsabilidad objetiva que, desterrada

por completo de la responsabilidad juridica penal, vuelve
a ser vital en el campo de la responsabilidad juridica ci

vil.
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Las tesis extremas de sustentar la responsabilidad civil
en la existencia y prueba de la culpa, o la de desconocer
radicalmente la necesidad de este factor subjetivo y fun
damentar la responsabilidad en la existencia del dafio,
han ido encontrando tesis eclécticas o intermedias que
pretenden adecuarse a concepciones més justas o equitati
vas, ya sea ampliando el concepto de culpa para que abar
que situaciones que antes no se incluian en ese concepto
(error de conducta por ejemplo), o en presumiendo la cul
pa en muchos casos, con el objeto de que el perjudicado
no cargue con la obligacidn procesal de probar la culpa

del presunto responsable.

El nexo Causal, como la necesaria e indispensable rela

cién de causa a efecto, entre el hecho y el resultado o
dafio, es otro requisito ineludible para establecer o de
clarar la responsabilidad juridica civil. Cuando el re
sultado es consecuencia légica de una causa Gnica es fa
cil para el fallador encontrar la causa del dafio. .Pero

otras veces intervienen varias causas o condiciones que
pueden ser o no definitivas en el resultado, o tener im
portancia en el dafio. Es lo que se ha conocido con el

nombre de concausas, vale significar la existencia de va
rios hechos o circunstancias que pudieron influir en el

resultado,
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Pero ese nexo puede romperse total o parcialmente por si
tuaciones diversas. La ruptura puede ser total o par
cial. La fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa exclu
siva o compartida de la victima, el hecho o la culpa de
un tercero, pueden también contribuir al resultado daiio
s0, siendo menester tener suficientes conocimientos sobre

la forma como deben resolverse esas situaciones.

El Dano. El trastorno, menoscabo, lesionamiento de un pa
trimonio, ya en su aspecto econdmico, pecuniario o mate
rial, ya en su aspecto moral, es un elemento indispensa
ble para configurar la responsabilidad juridica civil.

Si no hay dafio no hay responsabilidad civil. Porque es
un elemento esencial y determinante. Asi existan o se en
cuentren satisfechos los otros requisitos que hemos anali
zado, no se podréd declarar la existencia de responsabili
dad juridica civil, si no se da el dafio. De alli que
existan muchos delitos que originan responsabilidad penal
pero que no alcanzan a generar responsabilidad civil, ya
que no llegan a lesionar patrimonios concretos, individua
les, especificos. No hay responsabilidad civil si no hay
un dafdo que reuna los requisitos de ser cierto, y que no

se haya pagado.(68)

. Ob. Cit., pag.34
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3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Las anteriores definiciones nos han parecido un tanto més
sencillas, pero en cuanto a definir lo que es la responsa
bilidad civil extracontractual, anotemos una definiciébn

simple que nos trae el tratadista Martinez Ravé:

"Para nosotros es simple y llanamente la obli
gacién de asumir las consecuencias patrimonia
les de un hecho dafioso."(69)

Es una obligacidén, porque el término responsabilidad es
precisamente el que determina la-obligacidn juridica de
atender a las consecuencias patrimoniales para diferen
ciarla claramente, como ya lo indicamos, de la responsabi
lidad penal. Porque la responsabilidad civil extracon
tractual puede originarse en un delito pero a pesar de te
ner su fuente en el mismo hecho (delito) la responsabili

dad penal mira a la obligaciébén que tiene el responsable
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de asumir las consecuencias penales, mientras que la res
ponsabilidad civil mira las obligaciones patrimoniales

que nacen del mismo hecho o delito.

Mencionamos en la definicién el término hecho para in
¢luir los cambios o modificaciones gque se originan no sé
lo en los procederes humanos sino también con el impacto
o intervencibén de cosas animadas o inanimadas, ya sean
utilizadas en actividades peligrosas o no peligrosas.
Para nosotros, los términos acto, accibén y conducta, que
muechas veces se utilizan para sefialar el cambio objetivo
que ocasiona el dafio, tienen una relacidén indiscutible
con el hombre, con la persona humana, pues tienen un cla
ro sabor subjetivista que impone un vinculo entre el re
sultado y la voluntad. Los dafios que ocasiona directamen
te el hombre, con intencidén o por culpa, son hechos, o
conductas., Los dafios que ocasionan las cosas animadas o
inanimadas son hechos, porque no tienen relacidén o nexo
directo con el hombre, aunque mediatamente ésta se dé,
pues las cosas por si solas, no tienen movimiento o auto

nomia. Es decir, deben ser movilizadas por el hombre.

Por fltimo, incluimos la calificacién del hecho como daifo
so, porque entendemos que no basta el hecho, no basta la
modificacidén material o fisica de las cosas o la altera

cién de los intereses, para que se de la responsabilidad
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civil extracontractual.

Indicamos ya que el hecho ilicito que no sea dafioso, no
origina responsabilidad civil extracontractual aunque pue

da originar responsabilidad penal.

Hemos dudado de si a la definicibén debemos incluir o no,
como elemento esencial, la culpa. Esto es, que deberia
mos agregar hecho daifioso culposo. Sinembargo llegamos a
la conclusibén que si bien, en la actualidad, por la ten
dencia eminentemente subjetivista de la responsabilidad
civil extracontractual, se ha exigido en muchos casos la
prueba de la culpa, ya por activa, ya por pasiva, la
orientacidbén actual va encaminada a buscar fundamentos de
la responsabilidad civil en la garantia que debe existir
para los componentes del grupo social, de que no sufrirén
dafios con los riesgos que crean personas que estdn ejecu
tando o ejerciendo actividades necesarias y licitas pero
que potencialmente pueden desencadenar fuerzas o violen
cias que ocasionan dafios a las personas o las cosas, 0 cu
yo fundamento puede estar en el beneficio personal que re
ciben de actividades que causan dafios. En sintesis, la
inclinacidén generalizada a nivel internacional, no es ha
cia una responsabilidad neta y completamente objetiva, ni
hacia la que nace de la culpa del causante, sino a la que

surge en el cumplimiento de una actividad.
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La dificultad que comporta cualquier definicidén ha hecho
que legislativamente no exista ninguna. En la legisla
cién colombiana no existe una definicidén o elementos le
galmente establecidos que permitan conocer lo que el le
gislador colombiano quiso regular con el término respon
sabilidad, y mucho menos con el de responsabilidad civil
extracontractual. Se pretende si, precisar que el térmi
no responsabilidad comporta un conflicto entre dos dere
chos o intereses, en el cual uno de ellos prevalece so
bre el otro que se ve obligado a indemnizar o reconocer.
Se es responsable, han sostenido los sostenedores de la
teoria objetiva de la responsabilidad, porque se vive en
sociedad, porque se vive en un grupo y cuando se dafie un
bien u otra persona, se deben asumir las consecuencias pa
trimoniales. Como se rompe la armonia social, el equili
brio de intereses, debe atenderse a las consecueﬁcias,
asi no exista intencién, negligencia o imprevisidn, en la

comisién del daﬁo.(70)

3.1 ANTECEDENTES

Primitivamente la venganza se aceptd como remedio para

(70 1434., ob.Cit., pag.39
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cuando alguien era lesionado o perjudicado con un hecho.
Y la venganza se cumplia, o a titulo individual del per
judicado, o a titulo colectivo de la tribu o familia.
Grandes batallas se presentaron cuando los hechos daiio
sos causados a una persona o a una colectividad daban na
cimiento a la venganza. Esta se presentaba con mayor fe
rocidad y con mayor intensidad que el dafio inicialmente

causado por éste se desataron grandes guerras.

Més tarde, se fue individualizando la venganza, y aparece
la llamada Ley del Talién, que comentamos al hablar de la
historia de la responsabilidad. Véase esto que se lee en
el Pentateuco: "El que haya golpeado de muerte....." El
Cédigo de Hamurabi, expedido 23 siglos antes de Cristo,

establecidé: "Si un hombre rompiere a otro un hueso...."

Posteriormente aparece, como aliciente de dicha venganza
privada, la figuré de 1la Compositio o composicién, median
te la cual se compensaba el dafio ocasionado, en dinero o
en especie, que podia ser voluntaria cuando el que ocasio
naba el dafio la ofrecia voluntariamente, obligatoria cuan
do aparecia el rey, el pater familia o el director del
grupo y la imponia, aun contra la voluntad del responsa
ble. Con ese pago aparecia compensado el ofendido y se

evitaba la venganza.
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Los Romanos, con el sentido juridico indiscutible que tu
vieron, empezaron a diferenciar los dafios que surgian de
un llamado delito pGblico, de los que nacian de un daifio
privado. Surgieron asi tres acciones diferentes: 1la pe
nal, la civil y 1la ﬁixta, fundamento histérico indiscuti
ble de las diversas responsabilidades, especialmente la

penal y la civil.

Redactada por el Pretor Aquilio y aprobada por un plebis
cito en el afio 408 de J., aparecid en Roma la Ley Aqui
lia, que se ha considerado como un fundamento histdrico
de la responsabilidad civil extracontractual, y por ello
a esta dltima se le conoce también, impropiamente, con el
nombre de responsabilidad equiliana. No consagrdé esa ley,
como equivocadamente se ha creido, el principio general
de que "todo dafio que cause perjuicio a otro debe ser in
demnizado", pues sus articulos se refirieron a casos con
cretos que, a pesar de los esfuerzos posteriores, no fue
posible generalizar. En los primeros articulos se refi
rié a la muerte de esclavos, de cabezas de ganados y a la
remisién de deudas. E1l Capitulo Tercero se refirid a las
heridas causadas a un esclavo, a un animal, o a la destruc

cibén de los objetos.

Estimamos que es equivocado el calificativo de Responsabi

lidad Aquiliana que se quiere dar a la responsabilidad ci
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vil extracontractual, pues si en verdad la ley Aquilia
fue un antecedente histérico importante, realmente la
forma como hoy se concibe la responsabilidad civil extra
contractual es muy diferente. Los principios y las con
cepciones que hoy se deben aplicar son muy distintos a

los de la Ley Aquilia,

Se fueron confundiendo en su interpretacién posterior,
los aspectos penalesyciviles de los dafios. Las respon
sabilidades juridicas y moral se involucraron y légica
mente el factor subjetivo fue impuesto para evitar las
sanciones empiricas o procedimientos inadecuados que cas
tigaban gravemente a los presuntos responsables de hechos
cometidos sin su voluntad o sin su culpa. O sea, la te

mida responsabilidad objetiva en el campo penal habia em

pezado a tener cumplimiento y debia evitarse. Por eso se
decia: "No es castigado quien sin culpa ni dolo malo,
por cualquier circunstancia cometa un daio". "Pero si al

guno por culpa sufre un dafio no debe entenderse que lo
sienta". Continfla la confusién entre el castigo al res
ponsable de un delito, con la obligacién de indemnizar o

de reparar los daiios causados.

El Fuero Juzgo, el Fuero Real, La Novisima Recopilaciébn y
las Siete Partidas de la legislacién espafiola, concreta

ron las conductas que debian ser penadas, manteniendo el
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elemento subjetivo como determinante y definitivo en el
juzgamiento. Es decir, descartando la responsabilidad
objetiva del campo real. Pero por equivocadas interpre
taciones de los glosadores, que no s6lo confundieron las
culpas graves y leves que se predicaron en los contratos,
con las culpas penales, se contintian aplicando a la res
ponsabilidad civil extracontractual las normas e interpre

taciones que regian la responsabilidad penal.

Ya bajo la batuta de Saleilles, Josserand, Savatier, Demo
gue, empieza a abrirse paso la tesis de la responsabili
dad objetiva en el campo civil. El crecimeinto de la in
dustria, la modernizacidn de las empresas, la mecaniza
cibén de los medios ée produccidn, originaban accidentes,
muchos dafios, y la situacibén de los perjudicados u ofen
didos era mﬁy dificil porque con fundamento en las teo
rias subjetivas, en la posicidén de la Ley Aquilia, debia
probarse la intencidén o la culpa del causante para obli
garlo a indemnizar. Los trabajadores, inicialmente se en
contraban en desventajas frente a los patronos, pues cuan
do eran victimas de los accidentes y pretendian una indem
nizacibén, tenian que probar la culpa, es decir el factor
subjetivo que predicaban los romanos, en el patrono. Y
era dificil, en algunos casos imposible, esa prueba. Es
taban en la préctica desprotegidos contra los hechos o ac

cidentes que frecuentemente se presentaban en las facto
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rias. Por eso auspiciaban estos tratadistas la tesis de
la responsabilidad objetiva, pues las teorias subjetivas,
con fundamento en la culpa, eran incapaces de encontrar
solucién adecuada a los problemas y situacioneé que se vi
vian en esa época, es decir a mediados y fines del siglo
pasado, que crecian en la misma proporcidén en que crecia
la poblacién y se tecnificaba la industria y el transpor
te. Mataja en 1888 en Alemania, Orlando en Italia, Salei
lles y Josserand en Francia en 1897, propugnan por elimi
nar el factor subjetivo, es decir, la culpa no tiene nada

que ver con la responsabilidad civil extracontractual.

Pero la tesis clésica de la culpa respecto de dicha res
ponsabilidad, estaba muy arraigada en la mentalidad de
los juristas europeos, y aunque la declinacién del indivi
dualismo en ese momento histdérico parecia favorecer las
tesis objetivas, no fue posible su implantacién legislati
va. A nivel doctrinal los defensores del crimen subjeti
vo comprendieron la necesidad de buscar soluciones a los
problemas que se planteaban y buscaron dos caminos para
enffentar, con algin éxito, el rédpido apogeo que tomaban
las teorias objetivas: por un lado, ampliaron el concep
to de la culpa, abarcando situaciones que antes no se ca
lificaban como culposas. Por el otro, crearon una serie
de presunciones de culpa que favorecian al perjudicado,

con lo cual lograron amainar la marea que cred la tesis
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de la responsabilidad objetiva.

Por su parte los defensores del enfoque objetivista de
bieron recurrir a teorias suavizantes de la radicaliza
cibén de la responsabilidad objetiva. Hablaron entonces
de la teoria del "riesgo creado" que presumia responsa
ble a quien creaba un riesgo con su actividad. Poste
riormente la completaron con las tesis "riesgo beneficio’
es decir, que no bastaba crear el riesgo sino que era ne
cesario beneficiarse de é1 para que surgiera la presun

cién de responsabilidad.

De todos estos planteamientos algunas legislaciones reco
gieron, especialmente las europeas y americanas, la ten
dencia subjetivista o de la culpa como norma general,

aceptando las presunciones de culpa como excepciones en

casos taxativos.

S4lo algunos paises aceptaron la responsabilidad objetiva

en el campo civil.

No se debe dejar pasar por alto, en la concepcidn subjeti
va, la notoria influencia de los canonistas, quienes pre
tendieron llenar los vacios del derecho romano, aunque
los conceptos juridicos de la culpa y con los conceptos

religiosos de la moral. Y vincularon la culpa con el re
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+ proche ético o de conciencia para indemnizar el dafio.

El Cédigo de Napoledn, expedido en 1804, recogid las te
sis culpabilistas y los conceptos de los canonistas, des
conociendo las que pretendian implantar los enciclopedis
tas de separar el derecho de la moral. Por eso todo el
contenido del Cédigo Napoledbdnico estd regido, en el campo
de la responsabilidad civil extracontractual, por un mani
fiesto sabor culpabilista que exige que el autor del dafio
s6lo puede ser condenado a indemnizar si el perjudicado
demuestra, fuera del hecho, el dafio y el nexo de causali
dad entre estos dos factores, la culpa o factor subjetivo
del responsable. Algunas pocas excepciones que, como pre
sunciones traen los textos, sélo permiten deducir la in
discutible tendencia subjetivista de ese Cédigo.

El Cbédigo de Napoleén fue fundamento indiscutible de la
mayoria de los cddigos civiles expedidos posteriormente.
De ahi recogieron la tendencia subjetivista y el sostén

es la culpa, de la responsabilidad civil extracontractual.

En Colombia se adopté, casi sin modificaciones, el Cbédigo
Civil Chileno de Don Andrés Bello, con todos los princi

pios, conceptos e interpretaciones que consagraban la ten
dencia subjetivista o de la culpa. Por ello nuestros fa

lladores aceptan, a veces con demasiado servilismo, las
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* interpretaciones que los franceses ofrecen, dentro de su
propia organizacibén social, pero con base en normas pare
cidas, a muchos de los problemas que entre nosotros se

presentan.

El Cbédigo Civil Colombiano, vigente desde 1873, que sélo
ha tenido muy pocas modificaciones, y ninguna en el campo
de la responsabilidad civil, estd exigiendo una reforma
fundamental, pues para nadie es un secreto que nuestro
crecimiento y desenvolvimiento, especialmente en el campo
de la responsabilidad civil extracontractual, donde las
numerosas maquinas, los sofisticados medios de transpor
te, de comunicacidén y muchas otras actividades, estan oca
sionando danos a las cosas y a las personas, han sido no
tables y progresivos en este siglo. Se requieren normas
nuevas que no sb6lo establezcan con claridad los derechos
sustantivos de los perjudicados, sino, ademas, procedi
mientos rapidos, agiles, que permitan al lesionado obte
ner una indemnizacién adecuada, justa, equitativa y rapi

da.

Actualmente se comenta respecto de un nuevo proyecto de
Cdédigo Civil; éste, en el campo de la responsabilidad ci
vil extracontractual, contintla respetando el concepto de
la culpa. No se atreve a consagrar la defensa de los de

rechos de los perjudicados. Sigue defendiendo el patrimo
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nio del causante, manteniendo la injusticia de presumir
inocente a quien lo cause. Algunas presunciones timidas
que establece, no modifican radicalmente la injusticia

que hemos comentado.

3.2 DOCTRINA

Entendiendo por doctrina los conceptos que los tratadis
tas y estudiosos emiten en sus diferentes obras sobre

asuntos de derecho, hemos de reconocer que son, a nivel
nacional, muy pocos los juristas que se han dedicado de

lleno a analizar este tema especifico.

En nuestro pais encontramos respetables tratadistas como
los doctores Arturo Valencia Zea y Alvaro Pérez Vives,
que sblo someramente se refieren a algunos conceptos de
responsabilidad civil extracontractual, en sus obras de
derecho civil. Lo mismo acontece con "Responsabilidad Ci
vil Extracontractual"” de Humberto Cuéllar Gutierrez; Ja
vier Tamayo Jaramillo logrdé apenas una eficaz sistematiza
cién de la materia, principalmente desde el éangulo doctri
nal y jurisprudencial en la obra "De la Responsabilidad

Civil".

Los hermanos Masseaud, con su obra "Responsabilidad Civil"

y los tratadistas franceses, son los que mas han influido
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en nuestro medio, pues las normas civiles colombianas, co
mo ya se indicd, tienen fundamento indiscutible en el Cb
digo Civil Napolednico, que llegbd a nosotros a través del
Cédigo Civil Chileno en el cual se documentd Andrés Bello
para redacfar nuestras normas, todavia vigentes en su ca

si totalidad.

Alessandri Rodriguez, en su libro "Responsabilidad Extra
contractual™, es el autor Chileno que mayor influencia ha
tenido en Colombia en relacidén con el tema. El1 hecho de
que la legislacidén Chilena sea parecida a la Colombiana,
y de que tengan raices en el Cédigo Napolednico, ha permi
tido recoger muchos de sus conceptos para aplicarlos en

]
nuestro medio.

Eduardo Zanoni, autor Argentino que con "El Dafio en la Res
ponsabilidad Civil", publicada en 1982, recoge los nuevos
conceptos sobre la indemnizacidn y las clases de dajfios,
que necesariamente tienen que ser aceptados y puestos en
practica por nuestros falladores, pues son equitativos, y

la jurisprudencia es parecida a la nuestra.

Antonio Bossel Macia, profesor Espafiol "Responsabilidades
Derivadas de la Culpa Extracontractual Civil", editada por
Bosch de Barcelona, analiza la legislacién y la jurispru

dencia que son parecidas a la nuestra.
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3.3 JURISPRUDENCIA

A nivel nacional, e inclusive en el plano internacional,
la jurisprudencia ha jugado un precioso y definido papel
en la formulacién dé una serie de principios que regulan
la mayoria de los problemas que surgen de la responsabili

dad civil extracontractual.

En los paises en que impera un ordenamiento civil asenta
do en los principios Napoleébénicos, ha sido la jurispruden
cia la encargada de actualizar normas que correspondian a
otras épocas y concepciones. De alli la importancia de

la jurisprudencia francesa que se ha encargado de ir crean
do pautas u orientaciones, no sbélo para aplicar en Fran
cia, sino que se ha extendido a otros paises donde las nor
mas son mas o menos parecidas. Aunque muchas veces difie
ra de la Belga que, con un Cddigo Civil muy afin, brinda

soluciones diferentes.

De ahi que en Colombia la jurisprudencia francesa sea muy
difundida y aceptada en relacidén con la responsabilidad
civil. Igual sucede con la Chilena que corresponde a

unos lineamientos similares en el campo legislativo.

En Colombia, siguiendo los pasos de aquellas jurispruden

cias, la Corte Suprema de Justicia en el campo contencio
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so administrativo, ha ido aquilatando y decantando algu
nos principios interpretativos que han permitido que las
normas del Cédigo Civil Colombiano, vigentes desde el si
glo pasado, puedan resolver los conflictos y problemas

que se presentan en esta época.

Para muchos estudiosos es mejor dejar vigentes estas nor
mas y permitir que la doctrina y la jurisprudencia conti
nten buscando la via més justa y equitativa de aplica
cibén, que consagrar otras nuevas que puedan incluir, en
forma casuistica, la solucidn a los problemas que comun
mente se dan en este campo, con notoria preponderancia

de los que resultan de los accidentes de trénsito.

Existen decisiones de la Corte Suprema de Justicia que
han fijado hitos en el campo interpretativo de las normas

que regulan la responsabilidad civil extracontractual.
3.4 DERECHO POSITIVO VIGENTE

En Colombia la Responsabilidad Civil Extracontractual se
encuentra consagrada en diferentes normas, que se hace ne

cesario acoplar o coordinar.

a. En el Libro Cuarto, Titulo 34, del Cédigo Civil, bajo

el rétulo "Responsabilidad Comin por los delitos y las
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Culpas", Articulo 2341 y siguientes, se recogen las dis

posiciones vigentes al respecto.

Se refiere al hecho personal o a la llamada responsabili
dad directa, el articulo 2341, que responsabiliza a todas
las personas que ocasionen dafio a otra y que se dice con

sagra un principio general de la responsabilidad civil.

El 2342 fija el derecho a ser indemnizado, al duefio o a
sus herederos, al poseedor o a sus herederos, al usufruc
tuario, al habitador y al usuario, que es lesionado en el
derecho que tienen sobre la cosa. También se da ese dere
cho, con obligacidén de responder sobre ella, pero en este
caso s0lo a falta del duefio. En tales evento no solamen
te puede reclamar el duefio sino también el usufructuario,
el usuario y el habitador, en cuanto se menoscabd su perso

nal derecho.

E1l 2343 impone la obligacidn de indemnizar no sdélo al que
personalmente hizo el dafio, sino que establece la trasmi
sibilidad de esa obligacibén a sus herederos. En sintesis
la responsabilidad civil extracontractual es trasmisible,

no solo por activa, sino que también lo es por pasiva.

El inciso segundo de esta norma pretende hacer més notoria
la concepcidén subjetivista en nuestro medio, al establecer

que el que reciba provecho del dolo ajeno, sin haber teni
3 CBIRETERR, DNVEREARIA
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do parte en é1, sélo adquiere obligacién hasta concurren

cia de lo que valga el provecho que hubiere recibido.

El 2344 establece la solidaridad legal para todas las per
sonas que hayan intervenido en la comisidén del hecho dafio
so. Se exceptuan las responsabilidades que nacen de los
articulos 2350 y 2355, a los cuales nos referiremos méas

adelante,

El inciso segundo, no muy claro en su contenido, parece
ser redundante en relacidn con el primero, cuando estable
ce: "Todo fraude o dolo cometido por dos o mis personas

produce la accidén solidaria del precedente inciso."

Concuerdan estos dos textos con el del articulo 105 del
Cédigo Penal, que establece la solidaridad de todos los
que hayan participado en la comisiédn de un hecho delicti

Vo.

El 2345 clarifica la posicién del ebrio. No importa el
estado en que se encuentre el responsable del dafio; si
estd ebrio no se modifica en nada su responsabilidad ci
vil, aunque se cuestione su responsabilidad penal y al
utilizar tal término "ebrio", no sbdlo se refiere a la tur
bacion animica por el alcohol, sino por cualquier otra

sustancia (marihuana, cocaina, etc.).
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E1l 2346, fija la capacidad para respondef civilmente. Es
tablece en diez afios la minorié.de edad que hace irrespon
sable civilmente al menor. Sabemos que la culpabilidad
penal requiere una edad de diez y seis afios o més, y que
la mayoria de edad civil es de 18 afios. Estas diferentes
edades originan una confusién manifiesta. Debian unifi
carse, 0, al menos, dejar solamente dos edades para fijar

la responsabilidad del menor en los diferentes campos.

Los dementes también son irresponsables civilmente, pues
no tienen capacidad juridica para asumir las consecuen
cias patrimoniales de sus actos. En el campo penal se di
ce que son inimputables, mas son sometidos a medidas de

seguridad.

Los hechos dafiosos que cometan los menores de diez afios y
los dementes, se imputan como directos o personales a quie
nes estén encargados de vigilarlos. Pero esta responsabi
lidad surge en cuanto pueda demostrirseles negligencia en

el cuidado y vigilancia que les corresponde.

El articulo 2347 establece la que se ha conocido como

"Responsabilidad por Hechos de Terceros'". El hecho dafio
so, en este caso, no es cometido por la persona a la cual
se exige la responsabilidad. Es cometido por otra perso

na que estd bajo su cuidado y vigilancia o con la cual
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tiene una relacién de dependencia o de cuidado.

La lista que trae la disposicién es sdlo enunciativa vy

no taxativa. Asi, los padres responden por los hechos
dafiosos causados por sus hijos menores. El tutor o cura
dor es responsable por los hechos dafiosos que cometan sus
pupilos. Los directores de colegios y escuelas son res
ponsables de los hechos dafiosos que ocasionan sus disci
pulos, mientras estén bajo su cuidado. Los artesanos y
empresarios son responsables de los hechos dafiosos que

cometan sus aprendices o dependientes.

La Responsabilidad del padre, patrono, curador, surge de
una presuncién de culpa, que como presuncidén legal admite
prueba en contrario. Asi lo dispone el dltimo inciso del
articulo citado, "pero cesard la responsabilidad de tales
personas, si con el cuidado y la autoridad que les confie
re y prescribe su calidad, no hubieren podido impedir el

hecho."

El articulo 2348 hace méds notoria la responsabilidad de
los padres en relacidén con los hechos dafiosos cometidos
por sus hijos menores, especialmente cuando provienen de
una mala educacidén o de hdbitos viciosos que les han de

jado adquirir.
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E1l 2349, que instituye la responsabilidad de los afios en
relacién con los hechos dafiosos de sus criados y sirvien
tes, creemos que no esti vigente, pues ese vinculo de
amo - sirviente ha desparecido entre nosotros. La rela
cidén de dependencia, no sbélo laborales sino de otra cla
se, se encuentran todas comprendidas en el articulo 2347

que ya citamos,

E1 2350, consagra la que se ha conocido como responsabili
dad civil por el hecho de las cosas inanimadas. La ruina
caida o destruccidn de un edificio puede ocasionar daifios
a otras personas. Su duefio estd presumido en culpa y por
lo tanto debe responder de sus consecuencias, a no ser

que destruya dicha presuncidn, que obviamente es legal.

El inciso segundo concreta la excepcidédn que ya se habia
citado en la solidaridad del articulo 2344. En este caso
no hay solidaridad. Cuando el edificio pertenece a dos o
mas personas la indemnizacidn se divide a prorrata del de
recho de propiedad que tienen y no se asume ia responsabi
lidad por la indemnizacidbén total como ocurriria en caso

de no contemplar esta norma esa excepcidn expresa.
Se excluye de esta responsabilidad, al duefioc del edificio,

cuando se presenta el caso fortuito, como avenida, rayo o

terremoto.
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E1l 2351 extiende la responsabilidad del duefio del edifi
cio derrumbado al arquitecto, constructor o empresario
que intervino en la construccidn, si esta se presenta
antes de los diez afios de terminada y en la forma previs

ta por el articulo 2060 del Cédigo Civil, inciso 32,

El 2352 autoriza al tercero civilmente responsable que
pagd por los hechos dafiosos de quienes estaban bajo su vi
gilancia y cuidado que menciona el articulo 2347 del mis
mo estatuto, para que se indemnice sobre los bienes de
éstos. Es decir, puede llamarlos en garantia u obtener
la restitucidn de lo que pagd, siempre que el dafio se ha
ya cometido sin orden de la persona a quien debia obedien

cia y lbégicamente eran capaces de cometer culpa.

Los articulos 2353 y 2354 establecen la llamada "Responsa
bilidad Civil por el hecho de las cosas animadas'", o por
el hecho de los animales, como la califican otros. E1l
duefio, o quien se sirva de un animal es responsable de to
dos los hechos que cometa éste, ain después de que se ha
ya extraviado. En este Gltimo caso se le exonerard de
responsabilidad si acredita que el animal se soltd o ex
travié sin culpa del duefio, del dependiente, o de quien

estaba encargado de la guarda o vigilancia.

En el articulo 2354, se sefiala una presuncién de responsa
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bilidad, de derecho, que no admite prueba en contrario.
Por eso, para algunos este articulo establece una respon
sabilidad objetiva, pues la misma norma aclara que cuan
do se trata de un animal fiero, la responsabilidad por
los hechos que cometa es imputable a quien lo tenga. Y

si alegare que no pudo evitarse el dafio, no sera oido.

El articulo 2355 indica otra de las formas en que se da
la "Responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas"
Cuando las cosas caen de lo alto de edificios o construc
ciones, la responsabilidad nace para todas las personas
que habitan esa parte del edificio o construccidén. No
hay solidaridad tampoco. La indemnizacidén se divide en
tre todas las personas que habitan en esa parte o lugar
del edificio, a no ser que se demuestre que una sola de
ella fue la responsable, en cuyo caso ésta sera la unica

que asume la responsabilidad.

En inciso segundo de este articulo establece lo que se ha
llamado una accién piblica, mediante la cual, cualquier
persona puede solicitar la intervencién de los funciona
rios judiciales, para que se obligue al duefio, al inquili
no o propietario del edificio, a retirar o remover la co
sa que pueda caer de la parte alta y ocasionar dafios a las

personas.
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El criticado articulo 2356 que consagra la llamada "Res
ponsabilidad Civil por los hechos de las cosas utiliza
das en actividades peligrosas", ha sido una puerta de en
trada de la doctrina y jurisprudencia nacionales, para
buscar el equilibrio entre los perjudicados y las perso
nas que crean permanente peligro en sus actividades or
dinarias. No es, como en principio sostuvieron algunos
tratadistas colombianos, repeticién del articulo 2341.
Son situaciones muy diversas, no sbélo en su redaccidn,

sino también en las concepciones que los originaron.

La lista, enunciativa para muchos y taxativas para otros,
que trae en sus numerales el articulo 2356 del Cédigo Ci
vil, ha permitido deducir de ella la calidad de peligro
sa que son las actividades que alli se indican. Por eso
el criterio se ha extendido y aplicado a todas las activi
dades peligrosas, vale decir, aquellas que, aunque Gtiles
al hombre y a la colectividad, conllevan un potencial de
peligrosidad que puede desarrollarse en cualquier momento
y ocasionar dafios a las personas y a los bienes. Es una

creacibén jurisprudencial.

E1 2357 contempla, entre nosotros, la mal 1lamada por al
gunos "Compensacién de Culpas". Y decimos mal llamada
dado que en realidad no existe compensacién de culpas en

tre la del causante y la de la victima. Simplemente esta
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blece una reduccidén o rebaja del monto de la indemniza
cidn, cuando es la victima la que con su culpa ha partici
pado en el resultado final. Cuando la culpa es exclusiva
y Gnica de la victima, no hay responsabilidad civil por
que el nexo causal se rompe. Pero cuando la culpd de 1la
victima es compartida o se complementa con la del causan

te, hay una rebaja en el monto de la indemnizacidn.

El 2358 precisa la llamada, "Prescripcidn especial”, que
rige para las acciones que resultan de los hechos de ter
ceros. Y en especial, porque la prescripciébn ordinaria
de las acciones de responsabilidad civil extracontractual
es de veinte afos. Asi, por ser una excepcibén, no puede
aplicarse sino a los casos precisos a que se refiere y no
puede extenderse a otras situaciones. Por ello, las ac
ciones contra terceros civilmente responsables, y que tie
nen accibén contra ellos, prescriben en tres afios, conta
dos a partir de la perpetracidén del acto. De acuerdo con
las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales no
puede incluirse en esta prescripcidén especial que surge

de los articulos 2352 al 2356 y el articulo 2350 ib.

Cuando la responsabilidad surge de un hecho ilicito, puni
ble, la prescripcién se rige por el articulo 108 del Cédi
go Penal, que es una disposicién especialisima, posterior

al articulo 2358 del Cbdigo Civil. De ahi que si se ade
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lanta la accidén civil dentro del proceso penal, prescri
be en el mismo tiempo en que prescribe la accidn penal vy

si se adelanta por fuera, en el término de veinte aifios.

Y por Gltimo, a los articulos 2359 y 2360 establecen las
llamadas acciones publicas, que pretenden darle accién
a personas indeterminadas y regulan los beneficios econd

micos que puedan obtenerse.

En estos veinte articulos del Cédigo Civil se encuentran
las normas positivas referidas concretamente a la responsa

bilidad civil extracontractual.

Pero en el Cdédigo Civil se encuentran otras normas que,
aunque referidas a la responsabilidad civil contractual,
se aplican por analogia al campo de la responsabilidad
civil extracontractual. Concretamente los articulos 1613
y 1614, que se refieren a los perjuicios materiales que
se pueden causar con un dafio, y que son clasificados en
dafio emergente y lucro cesante, especificando cada uno de

esos factores,.

b. En el campo del Derecho Comercial encontramos normas
que tienen afinidad con la responsabilidad civil extracon
tractual. El articulo 1006 que hace parte de un capitulo

referido a la responsabilidad extracontractual del trans
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portador, deja claramente establecido que los herederos
de los pasajeros que mueren en un accidente de transito,
pueden escoger entre la accidén contractual o la accidn
extracontractual contra el transportador. La primera,
como herederos o continuadores de la personalidad econdmi
ca de la victima. La segunda, como perjudicados directos

con el dano.

c. En el sector penal, cuando el hecho delictuoso, es 1la
fuente de la obligacidbén, el decreto 100 de 1980, vigente
desde el 29 de Enero de 1981, trae algunas normas especi
ficas que regulan la llamada "Résponsabilidad Civil deri
vada del hecho punible". El titulo sexto del libro pri
mero (Articulos 100 al 110), contemplan las disposiciones

que regulan este aspecto.

Como consideramos que la responsabilidad civil que nace
de la comisidén de un delito, es simple y llanamente una
responsabilidad civil extracontractual, debemos analizar
someramente aquellas normas, que s6lo deben aplicarse en

los hechos danosos delictivos.

El articulo 100 del Cbédigo Penal sienta la obligacidn de
indemnizar tanto los dafios materiales como morales que
provengan del delito, yfija la preferencia de esa obliga

cién sobre otras que adquiera el responsable.
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El 104 se refiere a los titulares de la accidn civil
provenientes del delito. Las personas naturales y juri
dicas perjudicadas con el delito, tienen la titularidad

de la accidn.

El 105 instituye la solidaridad, entre todos los penal
mente responsables para atender la indemnizacidn civil

que provenga de un delito,

E1l 106 da facultades al juez para fijar, prudencialmente,
el valor de los perjuicios morales, cuando no fuere posi
ble evaluarlos pecuniariamente, hasta el equivalente en

moneda nacional, de mil gramos oro.

El 107 da las mismas facultades al juez penal para esta
blecer los perjuicios materiales que comprenden el daifio
emergente y el lucro cesante, hasta el equivalente de

cuatro mil gramos de oro.

E1l 108 establece para la accién civil el periodo de pres
cripcidén de 20 afios si se adelanta ante la jurisdiccién

civil, es decir, por fuera del proceso penal y en el pro
ceso de prescripcidn de la accidn penal si se pretende la

indemnizacién dentro del proceso penal.

El articulo 109 hace claridad en el sentido de que las
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causas de extincidén de la punibilidad no extinguen la ac
cién civil u obligacién de indemnizar que surge del deli

to.

Por Gltimo, el articulo 110 se refiere al controvertido
comiso, figura muy especial, que fue modificado por el ar

ticulo 37 de la ley 22 de 1984.

Como ya lo hemos dicho, el delito cuando ocasiona un daiio
privado es fuente de la responsabilidad civil extracon
tractual; de ahi que se regula o tramita su indemnizacién
por los principios y normas que regulan aquélla. Ldgica
mente, en lo que estd expresamente establecido por normas
sustantivas y procesales penales, hay que aplicar de pre
ferencia esas normas, pero en loque no tiene una reglamen
tacién o normatividad expresa, se conjugan las normas y

principios civiles.

Por eso es muy importante, insistimos, la calificacién
que se da al hecho. Pues si se califica como delito ¥y

se pretende por ese motivo en la obligacién de indemnizar
se debe intentar la accidén indemnizadora dentro del co
rrespondiente proceso penal, o, si se decide intentarla,
queda supeditado su éxito y su tramite a la decisién del

juez penal en relacién con la responsabilidad penal.
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Si no se considera el hecho como delito, sino.*como dafio
so simplemente debe adelantarse la accidén civil ante la
jurisdiccidn civil, sin importar la calificacién que el
juez penal le dé. En este caso, las normas y principios

que rigen la indemnizacibén son exclusivamente civiles.

En el primer evento los principios y las normas que ri
gen el procedimiento y la indemnizacidén, son las penales,

preferencialmente, ya falta de éstas, las civiles.

En el terreno de la evaluacidén de los dafios, si al hecho
se le considera delito, deben aplicarse preferencialmente
las normas penales, como los articulos 103, 106 y 107.

Si se le da caricter de hecho dafioso, solamente deben sur
tirse las disposiciones civiles, que no excluyen, dentro
de la interpretacidén sistemdtica, la aplicaciébn de las
penales que no se opongan a los preceptos civiles a que

se acuda preferentemente.

En el 4rea comercial, existen algunas normas que deben to
marse en cuenta para la fijacidén del valor de los daifios.
Muchas de ellas, articulos 295, 1752, 1759, 1763, 1885,
1886, 1887, 1882, 1889, estédn referidas a la responsabili
dad civil contractual. A la responsabilidad civil extra
contractual, muy pocas. Fuera del articulo 1006, tenemos

los cénones 1827, 1835, que comprenden los dafios cometidos
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por la actividad aérea en la superficie.

En cuanto hace a la tasacién de los dafios, son aplica
bles, en casi su integridad, los lineamientos y normas
que regulan la indemnizacién civil. Por tanto, donde se
presente la responsabilidad civil extracontractual vincu
lada con actividades comerciales, deben aplicarse las
normas civiles, ya que, como vimos inicialmente, no exis
te una verdadera responsabilidad comercial, sino que a
la responsabilidad comercial, sino que a la responsabili
dad civil, y especialmente en el campo extracontractual,
se le ha dado un sentidb amplio que abarca las consecuen
cias de los hechos dafiosos que se pueden cometer dentro

de la actividad comercial. .

Igual cosa podriamos decir del asunto laboral. Si bien
el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo estable
ce la posibilidad de reclamar, dentro del campo laboral,
una indemnizacibén ordinaria, ésta se encuentra regida en
lo que concierne a principios y procedimientos, por las
normas de caracter civil. Por eso se le llama Indemniza
cién Ordinaria, para diferenciarla de la Indemnizacidén La
boral, que reglamenta la legislacidédn obrera. Aquella, 1la
ordinaria, se regula por los principios y las normas de
la Responsabilidad Civil. Inclusive ha sido materia de

discusién el definir si la responsabilidad que plantea el
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articulo 216 del Cbédigo Sustantivo del Trabajo es con
tractual o extracontractual. Nos inclinamos, con funda
mento en los conceptos que ya emitimos en la parte ini
cial de esta obra, por calificarla como contractual, pues
estimamos que con respaldo en los articulos 57 y ss. Ib.,
el contrato de trabajo lleva implicita la obligacidn de
seguridad del patrono para con el trabajador. El incum
plimiento de esta obligacidén, que nace cuando dentro de
sus actividades se presenta un hecho dafioso, es simplemen

te el incumplimiento de una obligacidén contractual.

Finalmente, en el aspecto contencioso administrativo, aun
que la nueva tendencia jurisprudencial se haya inclinado
por la tesis de que la responsabilidad civil extracontrac
tual no surge contra el Estado ni contra los estableci
mientos de la administracién piblica, porque alli se cali
fica como falla o falta del servicio, y su filosofia y
orientacidn obedecen a otros principios, es lo cierto que
es imposible deslindar una responsabilidad de otra. Tan
to més cuando los parémetros para liquidar el valor del
dafio o de la indemnizacién son, en resumidas cuentas, los
mismos. Por eso los articulos 1613 y 1614 del Cddigo Ci
vil, asi como otras de las normas que hemos referido como
relacionadas con la responsabilidad civil extracontractual
tienen aplicacién indiscutible en el sector contencioso

administrativo, cuando de indemnizacidén administrativa se
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trata. Inclusive el articulo 106 del Cédigo Penal se ha
venido aplicando por el Consejo de Estado como norma que

regula los perjuicios morales subjetivos.

Debe tenerse en cuenta para la liquidacidén de estos per
juicios, lo dispuesto por el articulo 10 de la ley 58 de

1982, que reza:

Articulo 10: Para la tasacidn de los perjuicios en accio
nes indemnizatorias contra el Estado deberid examinarse la
concordancia entre. los dafios alegados y la declaracidn de

renta de las personas vinculadas a la controversia.

No podemos dejar de mencionar lo consagrado por el nuevo
Cédigo Contencioso Administrativo, cuando establece: "De

los actos y hechos que dan lugar a la responsabilidad que
corresponda a la nacién y a las entidades territoriales o
descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones
piblicas, los funcionarios seran responsables de los da

nos que causen por culpa grave.o dolo en ejercicio de sus

funciones".

Sienta asi, la responsabilidad administrativa de la enti
dad, y, ademés, la responsabilidad personal del funciona
rio. Por tanto, el perjudicado podrid demandar conjunta

mente a la entidad y al funcionario.
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El articulo 78 del mismo estatuto, reza: "Jurisdiccién
competente para conocer dela responsabilidad conexa. Los
perjudicados podrén demandar, ante la jurisdiccidn en lo
contencioso administrativo seglin las reglas generales, a
la entidad, al funcionario o a ambos. Si prospera la de
manda contra la entidad o contra amﬁos se considera que
el funcionario debe responder, en todo o en parte; la sen
tencia dispondri que satisfaga los perjuicios la entidad.
En este caso la entidad repetird contra el funcionario

por lo que le correspondiere".

A su vez, los articulos 85 y 86 establecen la accidn de
restablecimiento del derecho y de reparacién directa, me
diante las cuales se puede solicitar, ante la jurisdic
cién contencioso administrativa, la reparacidn del daho
gque le pueda ocasionar por la administracién o por los
funcionarios piblicos en ejercicio o con ocasién de sus
funciones. Estas acciones se fundamentan en lo que la
doctrina y la jurisprudencia han llamado Fallas o Falta
del Servicio, que se dan en el servicio piblico que deben
prestar la administracidén o los organismos denominados es
tablecimientos pliblicos descentralizados, a nivel nacio
nal, departamental o municipal, o a los establecimientos
industriales y comerciales del estado. Si los servicios
no ée prestan eficazmente, si en la ejecucién de los mis

mos se ocasionan dafnos, si no se cumplen oportunamente,
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surge una falla o falta de servicio que origina responsa
bilidad para el ente oficial y para el empleado pablico

que haya cometido dolo o culpa grave en esa tarea.

3.5 FUENTES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Tradicionalmente, y asi lo consagra la legislacién colom
biana, se han tenido como fuentes de la responsabilidad

civil extracontractual:

~ "El hecho Propio"
~ "E1 hecho de un Tercero", y

~ "El hecho de las Cosas"

ya ellas sean animadas como los animales o inanimadas.

3.5.1 Responsabilidad Civil Extracontractual por el Hecho
Propio '

Es la consagracién del antigua y determinante principio

del derecho "quien causa un dafioc debe indemnizarlo". Por
eso se le ha llamado la responsabilidad civil extracontrac
tual simple, para diferenciarla de la que se origina en el
hecho de terceros, en el hecho de las cosas animadas o ina
nimadas, a la cual se califica como responsabilidad comple
ja. También se ha denominado como responsabilidad direc

ta, para diferenciarla de la que nace de los hechos de ter
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ceros y de las cosas que se han denominado indirecta,

Igualmente se le ha denominado como personal,

Por tanto, es la conjuncién de todas las teorias de la
responsabilidad que pretenden responsabilizar a la perso

na que comete el hecho dafoso.

El Cédigo Civil Francés establece: "Articulo 1382. Todo
hecho del hombre que cause dafio a otro obliga a reparar a
aquél por culpa del cual ha sucedido™. Y el 1383 agrega:
"Cada cual es responsable del dafio que haya causado no
s6lo por su hecho sino también por negligencia y por su

imprudencia",

El Cédigo nuestro recogié esos principios en el articulo
2341: "El que ha cometido un delito o culpa, que ha infe
rido daflo a otro, es obligado a la indemnizacidbn, sin per
juicio de la pena principal que la ley imponga por la cul

pa o el delito cometido".

Esa disposicién consagra, en forma indiscutible y defini
da, la responsabilidad personal, directa, de toda persona

que ocasiona un daifio.

Nuestra jurisprudencia y doctrinas han sostenido que esa

norma consagra el principio general de responsabilidad.
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Es decir, que las otras?normas que mencionan el tema de
la responsabilidad sdélo son, o excepciones al principio
general o complementarias y aclaratorias de ellas. Por
eso se ha sostenido que es la norma general de responsa
bilidad que debe aplicarse cuando el caso no esté contem

plado expresamente en otra,

En esa disposicidén, de la responsabilidad personal, apare
cen indicados todos los que hemos llamado elementos esen
ciales o necesarios para que surja la responsabilidad ci
vil extracontractual: el hecho, el dafio, el nexo causal y

la culpa.

La responsabilidad directa se establece para las personas
naturales y para las juridicas. Ambas, como sujetos de
obligaciones, tienen la responsabilidad civil que nace de
la comisidén de hechos dafiosos. Claro que debe adecuarse
el término de responsabilidad personal y directa cuando se
trata de una persona juridica, bues aunque sabemos que es
un ente diferente a la persona natural, adquiere derechos
y obligaciones a través de las personas naturales que las
conforman. En sintesis, las personas juridicas, por si y
ante si no delinquen y no ocasionan dafios, pero las perso
nas naturales que las conforman y las representan si com

prometen al ente,.
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Por tanto, existe responsabilidad directa de la persona ju
ridica cuando cualquiera de sus componentes (ya sea repre
sentante legal, funcionario con representacidén, empleado o
trabajador) comete hechos dafiosos, es decir, lesionan de
rechos patrimoniales. La Corte Suprema de Justicia ha ve
nido decantando, a través de los tUltimos 20 afios, las so
luciones que se plantean cuando se responsabiliza a las
personas juridicas. Pasd de la tesis de la irresponsabili
dad, que consideraba que la persona juridica era una fic
cién, un ente juridico sin bases naturales, que no se com
prometia con la conducta de sus componentes o funciona
rios, a la de la representatividad en la cual sostenia que
si era responsable civilmente pero sbélo de los hechos daifio
sos cometidos por sus representantes legales en ejercicio
de sus funciones. Los deméds funcionarios o componentes no
comprometian la responsabilidad de la persona juridica. Y
liegb, ahora, a la conclusién de que la persona es civil
mente responsable de los hechos daficsos que cometen sus
componentes, sin importar la representatividad o vincula
cién. Por eso, segln esta Gltima posicidn, entre nosotros
a la responsabilidad directa no le importa la calidad del
hecho dafiocsosr. Inclusive, la prescripcién de la accidn se
rige por la prescripcién ordinaria de los 20 afios y no por
la especial de tres afios que consagra el articulo 2358 Ib.
por hechos de terceros, pues aunque se trata de empleados

0 trabajadores, sin ninguna representatividad de la perso

LT !
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na juridica, la obligacidén en forma directa, légicamente
cuando estin actuando en ejercicio de sus funciones o con

ocasidn de elias.

Cuando el hecho dafioso es cometido por varias personas o
todas ellas concurren al resultado con hechos o actos de
trascendencia, todas responden solidariamente. Es decir,
que, en el campo penal, el articulo 105, (Los penalmente
responsables en forma solidaria, y quienes de acuerdo con
la ley estan obligados a reparar) del Cédigo Penal y en
el 4rea civil el articulo 2344 del Cbédigo Civil..(Si un
delito o culpa ha sido cometido por dos o mis personas,
cada una de ellas serad solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las
excepciones de los articuleos 2350 y 2355. Todo fraude o
dolo cometido por dos o mas personas produce la accidbén so
lidaria del precedente inciso") establecen indiscutible
mente la solidaridad legal entre todas las personas que

concurren al hecho dafoso, sea éste delictuoso o no.

Se torna por eso inexplicable la redaccidén del inciso se
gundo del articulo 2344 del Cdédigo Civil, (todo fraude o
dolo cometido por dos o méds personas produce la accidn so
lidaria del precedente inciso) por cuanto su contenido es
ta incluido en el inciso primero del mismo. En esa norma

se concreta la confusidén manifiesta en la terminologia pe
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nal y civil: delito o culpa del inciso primero y fraude

o dolo del inciso segundo.

Los términos delito o culpa incluyen, a no dudarlo, los

términos fraude y dolo. No se justifica esa repeticién.

Existe responsabilidad directa de todas las personas que
concurren al resultado dafioso de un hecho. No importa
que sean autores, coautores, colaboradores o cémplices,
Todos adquieren obligacién de indemnizar. Y esa obliga
cibén, como solidaria que es, es por todo. La solidaridad
consiste en la facultad que tiene el demandante de deman
dar a cualquiera de los que respondan solidariamente, por
toda la obligacidén y no fnicamente por la parte que le co
rresponda. Ya, entre los diferentes deudores solidarios,
la obligacibén puede dividirse en cuotas partes, pero no
ante el perjudicado. Ante éste, cualquiera de los deudo
res solidarios, responde, repetimos, por el total de la

obligacidn.

Basta la imputabilidad fisica. Por lo tanto no interesan

las circunstancias subjetivas del causante: del dafio.

Creemos que sb6lo por disposicién expresa del articulo 2346
del Cédigo Civil Colombiano, estdn excluidos de responsabi

lidad civil extracontractual, los menores de 10 afios y los
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dementes. Todas las deméas pérsonas son responsables ci
vilmente, asi circunstancias subjetivas estén entredicho,
como la drogadiccidén, la sordomudez, enfermedades menta
les, que no alcanzan el calificativo cientifico de demen

cia, etc.

Inclusive, vale la pena comentar un poco mias a espacio el
articulo 2346 del Cédigo Civil que establece: "Los meno
res de 10 afios y los dementes no son capaces de cometer
culpas.,”" Como el término culpa no ha sido definitivo por
el Cbébdigo Civil y no concuerda con el utilizado en el cam
po penal, ha dado pie para pensar si en verdad se estd es
tableciendo una irresponsabilidad absoluta de esos incapa
ces. O si simplemente se hace relacidn al aspecto subje

tivo como determinante de la responsabilidad civil.

La parte segunda del articulo, que dice: "Pero de los da
nos por ellos causados seran responsables las personas a
cuyo cargo estén dichos menores o dementes, si a tales per
sonas pudiera imputédrseles negligencia", permite deducir
la irresponsabilidad de los incapaces y la responsabilidad
de sus vigilantes. Por eso para muchos tratadistas Colom
bianos la responsabilidad que nace para los vigilantes de
menores de 10 afios y de los dementes, es personal y direc
ta, pues surge de la falta de cuidado o de vigilancia, es

decir, de una culpa personal. Por tanto, la prescripcién
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y demds caracteristicas que diferencian la llamada respon
sabilidad personal o directa de la de hechos de terceros

se rigen por aquélla y no por ésta.

Ademas, el articulo 2345 del estatuto colombiano es claro
al mantener la responsabilidad de personas que, en el mo
mento de los hechos, puedan estar en condiciones subjeti
vas que les impidan valorar o conocer las consecuencias
del mismo. Dice asi la norma comentada: "El ebrio es
responsable del dafio causado por su delito o culpa." Es
decir, que no interesa el motivo de la ebriedad, ni 1la
sustancia o circunstancia que la originaron. No se en
tiende por ebrio, para estos efectos, solo a quien se en
cuentre trastornado sicoldégicamente por haber ingerido
sustancia que contenga alcohol, sino también el que sufre
el mismo trastorno por utilizacién de cualquier otra sus
tancia que pueda colocarlo en condiciones animicas pareci
das o similares a las provocadas por el alcohol, como la
marihuana, la cocaina, la morfina, etc. El ebrio es civil

mente responsable, sin limitaciones.

En el sector civil no interesa, como si interesa en el cam
po penal al tenor del articulo 32 del Cédigo Penal, que el
trastorno mental o estado sicoldgico no le permita compren
der las consecuencias de su hecho o determinarse en la eje

cucién del mismo, sea preordenado o no. Para la sancidn
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penal es muy importante conocer si el trastorno mental
transitorio fue preordenado o no. Es decir, si fue pla
neado, previsto. Si la pérdida de la capacidad de com
prensién y determinacién fue resultado de una embriaguez
aguda, de la utilizacibén de drogas o sustancias que gene
ralmente las producen, puede considerarse como preordena
da y por tanto no libera de responsabilidad penal. Pero
para la responsabilidad civil extracontractual esa pérdi
da transitoria de la capacidad de comprender y determinar
se no interesa que sea preordenada o no. En cualquiera
de las dos formas origina responsabilidad civil. El arti
culo 33 del Cbédigo Penal, modificado por la ley 43 de
1982, confirma esta situacidén. Dice la norma comentada:
"A los inimputables se les aplicardn las medidas de segu
ridad establecidas en este cbdigo...Si la inimputabilidad
proviene exclusivamente de trastorno mental transitorio no
habréd lugar a imposicién de medidas de seguridad, cuando
el agente no quedare con perturbaciones mentales, sin per
juicio de la responsabilidad civil a que hubiere lugar".
Otra diferencia notable entre la responsabilidad penal y

la responsabilidad civil.

Trasmisibilidad de la responsabilidad personal. El articu
lo 2343 hace responsable civilmente no sbélo al o a los que
ejecutaron el hecho dafioso, sino que establece expresamen

te la trasmisibilidad de la responsabilidad a sus herede
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ros. Es lo que hemos denominado trasmisibilidad por pasi

va, es decir, referida al causante del daho.

Por tanto, si el causante del dafio muere, sus herederos
reciben, con el patrimonio del de cujus, la obligacidn de
responder civilmente por los hechos dahosos que aquel cau
sé. Cuando se trata de un hecho dafioso delictuoso, la
muerte del causante termina la accién penal, pero no ter
mina la accidn civil proveniente del mismo hecho. Por
eso es intrascendente, para los efectos de esta norma,
que el proceso penal o civil que busca la indemnizacidn
se haya iniciado o no, antes de la muerte. Es indiferen
te que, en el momento de la muerte del causante, esté en
trdmite un proceso penal o un proceso civil o que se ini

cien después de la muerte de aquél.

Las acciones civiles no terminan con la muerte del causan
te. La ftinica que termina es la penal. Por tanto, mien
tras no prescriba la accidn civil 1a indemnizacidn civil
puede reclamarse del causante, si estd vivo, o de sus he

rederos cuando aquél haya muerto.

El segundo inciso del articulo 2343 del Coédigo Civil no
es muy claro en sur edaccién. Dice: "el que recibe prove
cho del dolo éjeno, sin haber tenido parte en él, sélo es

obligado hasta concurrencia de 1o que valga el provecho
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del dolo ajeno, sin haber tenido parte en él, sblo es
obligado hasta concurrencia de lo que valga el provecho

que hubiere reportado."

Aparentemente es claro si se entiende que la persona que
ha recibido un beneficio como consecuencia del dolo de un
tercero debe devolver, y sélo hasta el monto del benefi

cio recibido, lo que ingresdé a su patrimonio. Pero la si
tuacidén cambia de claridad cuando el problema se plantea

con la culpa.

¢Quiénes pueden reclamar la responsabilidad directa? No
hay duda que es la persona perjudicada con el hecho o sus
herederos. Quien recibe el dafio estd facultado juridica
mente para reclamar la correspondiente indemnizacidén. Y
si muere esa facultad se trasmite a sus herederos. Es lo
que hemos llamado transmisiédn por activa. La responsabi
lidad es a favor del perjudicado si estid vivo o de sus he
rederos si estéd muerto; no importa que el proceso indemni

zatorio, ya en el campo civil, ora en el penal, se haya

iniciado o no. Si ya se inicié continuaran los herederos
llevando la represnetacién del de cujus. Si se va a ini
ciar después de la muerte del perjudicado, se iniciara a

nombre de la sucesidn, como continuadores patrimoniales

del perjudicado.
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Por eso tratese de dafios en las cosas o en las personas,
el perjudicado o sus herederos, son titulares de la ac

¢ibén indemnizatoria.

Pero cuando se trata de dafios en las cosas se deben anali
zar otras situaciones diferentes. Sobre las cosas pueden
existir simulténea y coetédneaneamente distintos derechos.
Todos los titulares de esos derechos estan facultados pa
ra solicitar la indemnizacidén de los perjuicios que se

les causd con el lesionamiento de su derecho o interés.

En principio el duefio de las cosas, quien tiene la propie
dad sobre ellas, no sélo adquiere el derecho de reclamar
sino qué esta obligado, a responder de todos los dafios que

con ella se cometen.

Como titular del derecho de propiedad en una cosa se pue
den reclamar todos los dafios que se le ocasionan a ellas.
Pero cuando hablamos de propietario estamos incluyendo no
s6lo al titular del derecho de propiedad sino a sus here
dereos cuando aquél falta. Por eso el articulo 2342 esta
blece en su primera parte: "Puede pedir esta indemnizacidn
no s6élo el que es duefio o poseedor de una cosa sobre la
cual ha recaido el dafio, o su heredero, sino el usufructua
rio, el habitador, o el usuario, si el dafo irroga perjui

cio a su derecho de usufructo, habitacidén o uso. Puede
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también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa, con
la obligacidén de responder de ella, pero sblo en ausencia

del duefio." '

Este articulo permite entonces deducir que tienen derecho

a solicitar indemnizacién:

- El propietario

- El poseedor

- El1 tenedor que debe responder de la cosa, pero sbélo en
ausencia del duero.

- El usufructuario .

- El1 habitador

- E1 usuario
a. El Propietario

Es decir el titular del derecho de propiedad. Se incluyen
por la norma, a sus herederos, en caso de aquél falte.

Por eso tridtese de dafios en las cosas o en las personas,
el perjudicado o sus herederos, son titulares de la accidn
indemnizatoria. Pero cuando se trata de dafios en las co
sas se deben analizar otras situaciones diferentes. Sobre
las cosas pueden existir simultdnea o coetdneamente dife

rentes.
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b. El Poseedor

Juridicamente, persona diferente al propietario. Los ar
ticulos 762 y siguientes del Cédigo Civil definen y regu
lan la posesién. Es la tenencia de la cosa con el &nimo
de sefior y dueiio; sea que duefio o el que se da por tal,

tenga la cosa por si mismo o por otra persona que la ten
ga en su lugar y a nombre de é1., El poseedor es reputado

duefio mientras otra persona no acredite serlo.

Cuando se presenta conflicto entre el propietario y el po
seedor, o entre los herederos de uno y otro, podrd generar
la disputa una prejudicialidad para decidir un juicio in
demnizatorio. Debe, antes de fallarse el indemnizatorio,
definirse judicialmente, si la controversia entre propie
tario y poseedor puede modificar sustancialmente la cali
dad del reclamante y por lo tanto la titularidad de la ac
cién indemnizatoria. Cuando reclamen simultdneamente pro
pietario y poseedor, debe protegerse el derecho del pro

pietario sobre el del poseedor.

c¢. El Tenedor

Es tenedor de una cosa quien detenta sin afnimo de sefior y
duefioc o a nombre de otra persona. Goza de la titularidad

de la accién indemnizatoria sélo cuando la tiene con la
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obligacibén de responder de la cosa y en ausencia del due

no.

Mientras que el propietario y el poseedor pueden actuar
sin condiciones y limitaciones, el tenedor se le exige que
tenga la cosa en su poder y la obligacidén de responder
por ella, si el propietario estd ausente. Es decir, que
si el duefio esti presente es este quien tiene la titulari

dad; no el tenedor.

d. El1 Usufructuario

El derecho de usufructo estd regulado por los articulos
823 y ss. del Cbédigo Civil. Esti definido como un dere
cho real que se tiene sobre una cosa, pero con la obliga
cién de restituirla a su duefio., Existiran casos en que
el dafio pueda lesionar conjuntamente al propietario y al
usufructuario, en los cuales los dos pueden demandar con
junta o separadamente, de acuerdo con el articulo 82 del
Cédigo de P.C., la indemnizacién de los perjuicios que a
cada uno se le haya ocasionado. No puede olvidarse, para
estos esfectos, que el usufructo siempre tiene un limite
en el tiempo, y que transcurrido el fijado, el usufructua
rio debe devolver la cosa al duefio. El titular del usu
fructo tiene la accidén indemnizatoria mientras que no se

venza el término fijado para la devolucidén de la cosa.
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Cuando éste se cumple termina también la accién indemniza
toria referida al derecho de usufructo: ELl usufructo ter
mina por las causales que contempla el articulo 865 y ss.
del Cédigo Civil con los que también termina la accién in

demnizatoria.

e. Habitaciébn

El ordenamiento civil en los articulos 870 y ss. se refie
re a los derechos reales de uso y habitacién. Define el
derecho de uso como la facultad de gozar de una parte 1i
mitada de las utilidades y productos de una cosa. Y acla
ra que cuando este derecho se refiere a una cosa y a la
utilidad de morar en ella se llama derecho de habitacién.
Por lo tanto el habitador es la persona que usa la casa,
que habita en ella. Segin el articulo 871 del Cédigo Ci
vil los derechos de Uso y Habitacién se constituyen y se

pierden de la misma forma que el Usufructo.

f. Uso

Vimos ya que el articulo 870 del Cédigo Civil y ss. regu
lan conjuntamente los derechos reales de uso y habitacién.
Su tratamiento es parecido, sbélo que la habitacién se re
fiere al uso de una casa. El uso de las demés cosas se

regula por el derecho feal de uso, es decir, la facultad
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de usar, de utilizar, disfrutar de una parte, limitada
de una cosa o de sus utilidades. El usuario goza del de
recho indemnizatorio cuando se le vulnera o lesiona su

derecho de uso.

En el caso del usufructuario, el habitador, y el usua
rio, los derechos indemnizatorios no incluyen a los he
rederos. Sb6lo en la propiedad y en la posicidn se men

cionan expresamente,

En el caso de la responsabilidad personal del articulo
2341 del Cédigo Civil Colombiano, en forma mis notoria
se observa la injusticia de la tesis subjetiva. Tanto
en Francia como en Colombia se ha exigido en la responsa
bilidad personal o directa, la prueba de la culpa del
causante. El 2341 al mencionar los términos Delito o
Culpa, estéd exigiendo, dicen los exegetas de la tesis
subjetivista, la prueba activa de la culpa. Estd impo
niendo al perjudicado la obligacién de probar la culpa
del causante. Es decir, presume inocente al causante y
presume responsable al perjudicado, pues si éste no de

muestra la culpa del causante tiene que cargar con las

consecuencias econdmicas del dafio que é1 padecidé y que no

causbé. Nadie estd obligado a cargar con las consecuen
cias patrimoniales de un dafio sino cuando éste es ocasio

nado por algo que esta relacionado con otra persona.
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Nuestras doctrinas y jurisprudencias han aceptado, sin mu
cho anilisis, que ese articulo 2341, que se dice tener los
mismos fundamentos de los articulos 1382 y 1383 del Cédi
go Francés, exige la prueba activa de la culpa del causan
te, y cuando ésta no se da, se rechaza o se desconoce la
solicitud del perjudicado sobre la correspondiente indem

nizacién.

Necesitamos un vuelco total legislativo en este aspecto.
Pero mientras que se presenta esa modificacidn legislati
va si pueden la doctrina y la jurisprudencia intentar in

terpretaciones mas justas y equitativas.,
3.5.2 Responsabilidad por el hecho de los animales

La hemos clasificado dentro del término genérico de respon
sabilidad civil extracontractual por el hecho de las co
sas, diferenciando las cosas animadas de las inanimadas.
Pues bien, las cosas animadas son los animales, que tienen
vida y capacidad para moverse y actuar sin necesidad de in
tervencibén u érdenes del hombre. Mientras que las cosas
inanimadas tienen que ser impulsadas y actuar por disposi
cibén del hombre, los animales gozan de la potencialidad su
ficiente para moverse sin sujecidén al hombre, aunque a ve

ces obedeciendo sus Ordenes.
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Los dafios ocasionados por los animales fueron adquirien
do mayor y mds importancia a medida que fueron siendo uti
lizados por el hombre, no sélo como medio de transporte
en tiempos de guerra y de paz, sino como medios de produc
cidén de fuerza para actividades como la agricultura. Por
eso se hizo necesario clarificar mejor la responsabilidad
que surgia de los hechos de los animales, ya que se discu
tia si ésta quedaba englobada o no en las normas genera

les de responsabilidad.

Se llegbé a la conclusién de que las normas sobre responsa
bilidad general para las personas, no eran aplicables a
los hechos de los animales, pues el hombre no determinaba
o regulaba esos resultados, ya que el animal actuaba por

su propia y autdénoma actividad.

Pero aqui también se presentan dificultades de interpreta
cidén por cuanto el Cbédigo Frances y el Colombiano tienen
diferencias que, aparentemente formales, son de un gran
notorio contenido. En Francia la desarticulacién de una
norma, que pretendia incluir la responsabilidad que sur
gia-del hecho de las cosas y de los animales, ha ocasiona
do interpretaciones diversas, pues pretendia incluirse la
responsabilidad que surgia del hecho de los animales, a
la del hecho de las cosas. E1l articulo 1385 del Cddigo

Civil Francés, dice textualmente: "E1 propietario de un
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animal o quien se sirva de éste es responsable, mientras
lo use, del dafio que el animal haya casuado, ya sea que
estuviere el animal bajo su guarda, ora sea que se hubie

re perdido o escapado".

El articulo 2353 del Cbédigo Civil Colombiano, a su vez,
establece: "El duefio de un animal es responsable de los
danos causados por el mismo animal, ain después que se

haya soltado o extraviado, salvo que la soltura, extravio

o dafno no puedan imputarse a culpa del duefioc o del depen -
diente encargado de la guarda o servicio del animal. Lo
que se dice del duefio se aplica a toda persona que se Sir
va de un animal ajeno; salva su accidn contra el duefio si
el dafio ha sobrevenido por una calidad o vicio del animal
que el duefio con mediano cuidado o prudencia, debid cono

cer o preever, y de que no le dié conocimiento".

La importancia de estas normas ha ido desvaneciéndose por
cuanto los animales que puedan causar dafios han ido ce
diendo el paso a magquinas u objetos que los han reemplaza
do en la generacién de la fuerza, o en el transporte.

Por tanto no se dan ya con tanta frecuencia, como antes,
los procesos en los cuales se intenta la responsabilidad
civil extracontractual por hechos dafiosos cometidos por

animales.
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Los animales se han dividido para esos efectos en dos ca

tegorias:

a. Los llamados domésticos, entendiendo por tales aque
l1los que han sido puestos por el hombre a su servicio y

que le prestan utilidad.

b. Animales fieros o salvajes, entendiendo por tales
aquellos que no han sido domesticados por el hombre. Es
ta diferenciacién es muy importante en el caso colombia
no por cuanto la responsabilidad que nace de los hechos
de los animales domésticos se regula por el articulo
2353 ib. que ya transcribimos. En cambio, la responsabi
lidad que nace por el hecho de los animales salvajes o
fieros, estid regulada por las estipulaciones del articu

lo 2354, que a la letra dice:

"El dafio causado por el animal fiero, del que

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 sera oido".

El articulo 687 del mismo estatuto civil nos permite con
cretar mejor la diferencia entre las dos clases de anima

les. Dice asi la citada norma:

"Se llaman animales bravios o salvajes los que
viven naturalmente libres e independientes del
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hombre, como las fieras y los peces} Domésti
cos, los que pertenecen a especies gque viven or
dinariamente bajo la dependencia del hombre, co
mo las gallinas, las ovejas, y Domesticados los
que, sin embargo de ser bravios, por naturaleza
se han acostumbrado a la domesticidad y recono
cen en cierto modo el imperio del hombre. Es
tos Gltimos, mientras conservan la costumbre de
volver al amparo o dependencia del hombre, si
guen la regla de los animales domésticos y per
diendo esta costumbre vuelven a la clase de los
animales bravios."

El articulo 695 ejusdem nos da ejemplos de animales bra
vios: dice que pertenecen a los duefios de las jaulas, pa
jareras, conejeras, colmenas, estanques o corrales en
que estuvieren encerrados. Por lo tanto los padjaros,
las avejas, los leopardos, son ejemplos de animales sal

vajes.

3.5.3 Responsabilidad Civil Extracontractual por el He
cho de las Cosas Inanimadas

En el caso de las cosas inanimadas, se ha hecho una divi
sidén que permite estudiar independientemente lo que suce
de con daiios ocasionados por ruina de edificios o cosas

que caen de ellos y los que son ocasionados por otras co

sas.

Nuestro ordenamiento civil Colombiano en su articulo 2350,

establece:
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"El duefio de un edificio es responsable de los
dafios que ocasione su ruina, acaecida por haber
omitido las reparaciones necesarias, o por ha
ber faltado de otra manera al cuidado de un
buen padre de familia. No habrd responsabili
dad si la ruina acaeciere por caso fortuito, co
mo avenida, rayo o terremoto. Si el edificio
perteneciere a dos o mas personas proindiviso,
se dividir4d entre ellas la indemnizacién, a pro
rrata de sus cuotas de dominio'".

El articulo 2351 lo complementa asi:

"Si el dafio causado por la ruina de un edificio
proviniere de un vicio de construccidn, tendré

lugar la responsabilidad prescrita en la regla

tercera del articulo 2060".

A su vez el articulo 2060 en su regla tercera establece:

"......32) Si el edificio perece o amenaza rui

na en todo o en parte, en los diez afos subsi
quientes a su entrega, por vicio de la construc
cidon o por vicio del suelo que el empresario o
las personas empleadas por é1 hayan debido cono
cer en razdbén de su oficio, o por vicio de los
materiales, sera responsable el empresario; si
los materiales han sido suministrados por el
duefio, no habra lugar a la responsabilidad del
empresario sino de conformidad al articulo 2041,
inciso final",

Pero sucede que el articulo 2041, que alli se indica, se
refiere a un tema completamente distinto, como es el de
los derechos del colono, aparcero, que no tiene ninguna
relacién con la responsabilidad del constructor. Fue un

error manifiesto y notorio, y el articulo que debid ci
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tarse parece ser el 2357 que permite la reduccidn del
monto de la indemnizacidn por la llamada culpa de la vic
tima. Por ello la indemnizacidén se repartird, en la pro
porcidén que el juez considere adecuada, entre el propie
tario y el constructor de la obra, cuando el propietario

haya facilitado los materiales.

De lo dicho anteriormente se concluye que en el Derecho
Colombiano el Unico que responde ante el perjudicado por
los perjuicios que le ocasione una construcciédn en rui
na, es el propietario de la edificacién. Légico es supo
ner que cuando hablamos de propietario, como obligado a
indemnizar, estamos incluyendo a sus herederos en caso
de faltar. La transmisidén por pasiva es manifiesta en
este caso. Asi mismo existe la transmisién por activa
cuando muere el perjudicado. Sus herederos reciben a

nombre de la sucesién, la posibilidad de reclamar.

Los defensores de las tesis subjetivistas terminan exi
giendo la prueba de la culpa cuando sostienen que el per
judicado debe demostrar la relacidédn de la ruina con la
falta de mantenimiento, con la falta de reparacién, o
con la culpa del propeitario. Pero eso seria probar nue
vamente la culpa, colocando asi esta situacién excepcio
nal en la norma general del articulo 341 que fue lo que

pretendié excluir el legislador.
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Para los defensores de las teorias objetivas no es nece
sario probar el motivo que origind la ruina. Basta pro
bar el dafic, la ruina y el nexo de causalidad. Es el
propietario al que corresponde demostrar que el motivo

de la ruina fue distinto a todos los contemplados por la
norma. Es que, consideramos con ellos, que la defensa
del perjudicado exige que sea el causante el que destruya

la presuncidén que favorece a aquél.

Por tanto, estimamos que el perjudicado s6lo debe probar
la existencia del dafio, del hecho (la ruina) y el nexo
causal entre los dos, y obviamente la propiedad del edi
ficio. Corre por cuenta del propietario demostrar una
causal de exoneracidén o que la causa de la ruina no fue

el mal mantenimiento o la falta de reparacidén o culpa.

Por otra parte tenemos que el articulo 2355 de nuestro es

tatuto civil vigente establece:

"El dafioc causado por una cosa que cae O Se arro
ja de la parte superior de un edificio, es impu
table a todas las personas que habitan la misma
parte del edificio, y la indemnizacién se divi
dird entre todas ellas, a menos que se pruebe
que el hecho se debe a la culpa o mala intencién
de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso
serd responsable esta sola".

Con el fin de no incurrir en yerros juridicos, tenemos que

distinguir cuédndo se aplica el articulo 2350 y cuindo el
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2355. El primero, como ya vimos, se refiere a la ruina
del edificio, entendiendo por tal la caida total o par
cial del edificio mismo o de los elementos que lo confor
man. Es decir, que si cae una cornisa, una ventana, se
aplica el articulo 2350, y la responsabilidad recae so
bre el duefio. En cambio, si lo que cae es una matera, es
tamos ante las circunstancias previstas por el articulo
2355 que responsabiliza a los habitantes y no al propieta

rio con el primer caso.

Por lo tanto, las cosas a que se refiere el articulo 2355
son objetos cualquiera, que caen de la parte superior del
edificio y, ldégicamente, no corresponden a éste; no hacen

parte de é1.

El1 2355 fesponsabiliza a todas las personas que ocupan la
parte de donde se cae la cosa, distribuyendo la responsa
bilidad proporcionalmente entre ellas. Es otra expresa

excepcidén a la solidaridad que establece el articulo 2344
ib; por lo tanto, la proporcidén en que cada habitante de
be contribuir estd regida por la mayor o menor Area que

ocupe, pues la divisidén no es por partes iguales sino pro

porcionalmente al &rea habitada.

Otro problema frecuente que se presenta es determinar cua

les son las personas que habitan en el lugar que origina
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la responsabilidad. Los edificios de propiedad horizon
tal, muy en boga en este momento, permiten que en un mis
mo piso habiten o convivan varias personas, Si la cosa,
una matera, por ejemplo, caen del piso décimo y ocasiona
un dafio, la responsabilidad surge para todos los habitan
tes de los diferentes apartamentos del piso décimo. Y si
la cosa estaba colocada en un 4rea comin del edificio,
responsabilizard a todos los habitantes del edificio, ¢0
s6lo para los ubicados en el lado o &rea por donde cayd
la cosa? (Y si la cosa estaba colocada en un Area comin
del edificio responsabilizard a todos los habitantes del

edificio, o sbélo los del respectivo piso?

Adecuando esa norma a las actuales circunstancias de la
propiedad horizontal, debemos entender que la responsabi
lidad, en principio, surge para todos los habitantes del
piso. Pero éstos podrin descargar su responsabilidad en
€l o los que resulten causantes del dafio por intencién o
por culpa. Es decir, que el perjudicado podra demandar

los a todos, y éstos se liberardn si demuestran que uno o

varios de ellos tuvieron intencidén o culpa en el resulta

do dafioso, 0 que ejecutaron el hecho.

El perjudicado con los dafios ocasionados por una cosa que
cae o se arroja de un edificio, como en toda responsabili

dad civil extracontractual, debe probar el hecho (caida de
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la cosa), el dafio y el nexo de causalidad entre estos
dos. Pero ademés, debe establecer la imputabilidad fisi
ca del hecho con el damandado; es decir que éste habita

o reside en el lugar de donde cay6 la cosa. Corresponde
al demandado acreditar las causales que lo exoneran, y
demostrar el dolo o la culpa del o dé los habitantes, uni
cos sobre los cuales se pretende hacer recaer la responsa

bilidad.

El perjudicado no tiene que acreditar culpa o factor sub
jetivo entre los habitantes del lugar donde cae o se arro
ja la cosa y el daiio o resultado. Simplemente acredita
el hecho, el dafio y la calidad de habitante del demanda
do. Es una muestra méds de la necesidad de adoptar en
nuestro medio la teoria de la responsabilidad objetiva co

mo norma general.

El inciso segundo del articulo 2355 establece:

"Si hubiere alguna cosa que de la parte supe
rior de un edificio o de otro paraje elevado,
amenace caida o dafio, podrid ser obligado a re
moverla el duefio del edificio o del sitio, o su
inquilino, o la persona a quien perteneciere la
cosa, o que sirviere de ella, y cualquiera del
pueblo tendrid derecho a pedir la remocidn".

Esta es una accién preventiva. No exige la existencia

del dafio. No encaja por tanto dentro de las condiciones o
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exigencias normales de la responsabilidad civil extracon
tractual. Corresponde a lo que procesalmente se ha lla
mado acciébén popular, es decir, que la titularidad de la
misma estd en todas las personas sin exigirse ninguna con

dicibén especial.

Con ella se busca evitar que las cosas, colocadas en lo
alto de un edificio o de un paraje eievado, pueden causar
dafio al caer. Por eso el fin de la accidn no es lograr
una indemnizacién sino la remocibén de la cosa prbéxima a
caer o a causar daifio. Y puede ser demandado no sélo el
duefic del edificio, el duefio del sitio o el duefio de la
cosa, sino también el inquilino del lugar o quien se sir

viere de la cosa.

Pero como no encaja en las acciones indemnizatorias ordi

narias, no profundizaremos mas sobre ella.
3.6 SITUACION ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Es, en la responsabilidad por el hecho de las cosas, don
de con mayor urgencia se ﬁace necesario establecer clari
dad en la interpretacidén de las normas ya que, con funda
mento en los cada dia més numerosos hechos dafosos ocasio
nados con las cosas, especialmente con vehiculos utiliza

dos en el transporte aéreo, maritimo, fluvial y terrestre,
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se hace mas manifiesta la injusticia en que se encuentran
las personas afectadas o lesionadas, pues esas cosas, ob
jeto o bienes de una utilidad indiscutida para el grupo
social, estan lesionando manifiesta y notoriamente los
bienes y las personas, por fallas en la construccidn, en
la conduccidn o en la utilizacidén, muchas veces imputa
bles_a circunstancias no muy claras o al menos muy difici

les de probar.

Esta situacidén se puede hacer mis injusta cuando entren
en su apogeo cosas como las computadoras que pueden lesio
nar o causar dafios y perjuicios graves y posiblemente fre

cuentes, a las personas y a los bienes.

Desgraciadamente, como ya lo hemos comentado, en este as
pecto hemos seguido muy de cerca, creemos que tal vez més
de lo necesario y recomendable, la jurisprudencia france
sa, sin tener en cuenta no sb6lo las diferencias legislati
vas sino el medio y las condiciones de aplicacién de la

norma.

Tenemos entonces, de acuerdo con nuestra jurisprudencia:

- Existe responsabilidad por el hecho de las cosas. Las
criticas que se hacen al término "hecho de las cosas" por

. z s . - .
considerar que éstas no son autdénomas e independientes y
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por tanto sus resultados o hechos dafiosos deben ser refe
ridos al hombre, a través de la responsabilidad directa
del articulo 2341 ib. no son de aceptacidén en nuestros
medios judiciales. E1 hecho de las cosas, resulta de la
participaciéﬁ activa de una cosa en el resultado o dafo.
Y se dice participacidén activa para dar a entender que en
este caso la cosa no se utiliza como medio de realizar
una conducta, acto, o hecho del hombre. Por eso cuando
se utiliza un arma para matar o lesionar, la responsabi
lidad no surge a través del articulo 2356 como hecho de
las cosas, sino a través del articulo 2341, como hecho o
acto del hombre. Se pretende entonces que la cosa sea
utilizada por el hombre en sus actividades, pero no como
medio especifico para ejecutar un acto. El término "Par
ticipacidén activa" hace relacién a que la cosa intervenga
dentro de su actividad normal y no como medio especifico
o concreto que el hombre utiliza para obtener un resulta

do.

Por tanto, cuando en los sucesos donde intefvienen varias
cosas, una de ellas en actividades normales y la otra de
tenida o inmovilizada, la presunciédn de responsabilidad
opera en favor de la cosa detenida o inmovilizada, pues
su participacidén en el resultado no fue activa sino pasi
va. En las colisiones de vehiculos es muy comiin que se

dé esta situacidn cuando uno de ellos estd circulando y
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el otro estd detenido.

- No sélo lé responsabilidad por los hechos cometidos
por las cosas, sino que ella se presume. Por tanto, no
hay necesidad de acreditar la culpa o el factor subjeti
vo del titular de las cosas con las cuales se cometen los
hechos. Est& presumido.en responsabilidad. Es una excep
cidén a la norma general de responsabilidad que exige la

prueba de la culpa en el causante.

- Se trata de una presuncidén de responsabilidad y no de
culpa. Se diferencia asi de la presuncibén que contempla
el articulo 2347 por hecho de terceros. El1 articulo 2356
del Cédigo Civil, fundamento jurisprudencial de la respon
sabilidad civil por el hecho de las cosas, establece una
presuncidén de responsabilidad que no puede ser destruida
con la simple prueba de la diligencia y cuidado. Sélo se
destruye cuando se rompe el nexo de causalidad, es deéir,
cuando se establece por parte del causante o presunto res
ponsable, que el resultado fue causado por fuerza mayor,
caso fortuito o culpa exclusiva de la victima. No se des

truye con la prueba de la diligencia y cuidado.
- Pero la responsabilidad del hecho de las cosas que se

presume es aquella que resulta de las que se utilizan en

actividades peligrosas. Nuestra jurisprudencia no estable
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ce la presuncidén de responsabilidad civil para el duefo
de todas las cosas. So6lo para los duefios de cosas utili
zadas en ‘actividades peligrosas. Por tanto, las que no
se utilizan en actividades peligrosas no dan pie a la pre
suncién de responsabilidad del articulo 2356 ib. Aunque
si se demuestra culpa del duefio si origina la responsabi

lidad directa del articulo 2341.

Nuestra jurisprudencia no acepta la presuncién de respon
sabilidad por el hecho de todas las cosas, sino por el de
las utilizadas en actividades peligrosas. La responsabi
lidad que nace de hechos dafiosos ocasionados por cosas
utilizadas en actividades no peligrosas, esta refutada
por la responsabilidad directa que exige los .requisitos

del articulo 2341 ejus.

La jurisprudencia colombiana expresa respecto de lo que
son "actividades peligrosas" la actividad que origina o

crea un riesgo o peligro a las personas o bienes.

- Responsable es el "Guardian" de la cosa, dice la juris
prudencia colombiana. En este caso se nota mids la influen
cia de la jurisprudencia francesa, porque alld la norma ha
determinado la guardiania como elemento esencial. El argu
mento que han esgrimido falladores franceses y colombianos

para defender la guardiania juridica, es el del ladrén que
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despoja de un vehiculo al propietario de éste. Conside
ran injusto que el dueiio tenga que responder por los da
flos que aquél ocasiona con el automotor hurtado. Pero
ese argumento no tiene validez porque el problema se so
luciona a través del nexo de causalidad. Porque si el la
drén acta en forma imprevisible e irresistible, para el
propietario se convierte en un hecho de tercero que rom
pe el nexo de causalidad, pero que ldégicamente debe reu
nir, como ya lo indicamos, las caracteristicas de imprevi
sibilidad e irresistibilidad. Por eso, si el duefio dejd
las llaves puestas, o dejé la puerta abierta o no utilizé
ninguna medida de seguridad o incurrid en otra serie de
circunstancias que hacian previsible el hurto del automo
tor, no se exonera de la obligacidén de indemnizar. Pero
si el hurto se presenta en forma imprevisible o irresisti
ble para el propietario, como cuando se le despoja por
una persona armada, esa situacidn se convierte en un hecho
de tercero, que alcanza el calificativo de caso fortuito,
que lo exonera de la obligacidn de indemnizar por la ruptu
ra del nexo causal. Pero sigue siendo responsable el due
fio o propietario del vehiculo, si no se acredita una cau

sal exonerativa.

Por tanto, estimamos que es el propietario quien debe res
ponder por las consecuencias del hecho dafioso. ocasionado

con cosas utilizadas en actividades peligrosas. Restarle
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validez al registro que hace ante las autoridades del
trdnsito para establecer la titularidad del derecho de do
minio en los vehiculos automotores es no sblo el descono
cimiento de los articulos 922 del Cédigo del Comercio y
107 del Cdédigo Nacional del Transporte Terrestre, Decreto
1393 de 1970, sino propiciar el caos administrativo que
se puede presnetar si se pretende que la propiedad de los
vehiculos tiene que probarse como sucede con los otros
bienes muebles, cuya situacién no se ha reglamentado ex

presamente por normas vigentes.

Inexplicablemente nuestros falladores han querido descono
cer los claros enunciados del paragrafo del articulo 922

del Codigo del Comercio.

- No importa, cuando se intenta la responsabilidad por
el hecho de las cosas utilizadas en actividades peligro
sas, las relaciones entre el conductor y el guardiéan o
propietario. No se requiere ni se necesita, como impro
piamente se ha exigido por algunos falladores, que el
bien, cosa o vehiculo, esté en poder de un pariente, de
un amigo, de un empleado, de un trabajador, de un conoci
do, de un hijo o de una esposa. Esta relacidn de depen
dencia o subordinacién se exigé para la responsabilidad
que nace por los hechos de terceros, es decir, con funda

mento en el articulo 2347 del Cdédigo Civil, pero no para
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la que surge o se intenta con base en el articulo 2356

del Cbdigo Civil.

Al propietario lo responsabiliza cualquier persona que
esté manejando el vehiculo, salvo que haya sido despoja

do violentamente del mismo.

Por tanto, no importan los vinculos de parentesco entre
el tenedor de la cosa y el propietario de la misma. Lo
que importa es que la cosa se utilice en actividades pe

ligrosas.

- La actividad peligrosa puede ser ejercida por el pro
pietario o a través de un tercero. Por tanto, no es nece
sario que el propietario o guardian juridico esté ejer
éiendo una actividad peligrosa. En estos casos la perso
na que ejercita la actividad peligrosa y la persona titu
lar del derecho de dominio pueden ser solidariamente res
ponsables de los hechos dafiosos que se cometan con la co

sa utilizada en actividades peligrosas.
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4. ELEMENT0S DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL

4.1 EL HECHO

Hechos, es la fuerza o presidén o circunstancia que modi
fica fisicamente un objeto, cosa o persona. Cuando se
trata de una persona, el hecho puede alterar su integri
dad fisica o siquica. Vale decir, el hecho descompone

o transforma lo que antes existia,

Por 1lo dicho, el hecho, como elemento objetivo y cierto
de la responsabilidad civil extracontractual, debe no
confudirse con la conducta ni con la accibén, ya que estos
dos Gltimos términos exigen o requieren un vinculo subje
tivo con el causante. En cambio, el hecho puede ser come
tido por una persona, pero también por los animales o co
sas, aunque tengan una relacidén remota con una persona.
El hecho generalmente resulta de un contrato fisico de
una persona, animal, cosa, con una persona, objeto o bien

al cual modifica.

161



Estimamos que el hecho, para que dé origen a la responsa
bilidad civil extracontractual, no requiere de ninguna ca
lificacidén especial. Muchos tratadistas y falladores exi
gen que el hecho sea ilicito. Y para justificar este ca
lificativo, en vista de que hay muchos hechos que sin ser
ilicitos originan responsabilidad civil extracontractuél,
dividen la ilicitud en civil y penal. Hablan de ilicitos
penales e ilicitos civiles como hechos generadores de la

responsabilidad civil extracontractual.

Para nosotros, por no ser necesaria la adjetivacidbn del
hecho como ilicito, no existen problemas referidos a esa
calificacibén. En el campo de la imputabilidad sbélo se
requiere la imputabilidad fisica, por lo cual las circuns
tancias de inimputabilidad juridica no interesan. Tampo
co interesan las referidas a las causales de inculpabili
dad o de justificacidn, que le pueden quitar la ilicitud
penal a los hechos que se pueden calificar inicialmente

como delitos, pero no siempre con repercusiones civiles.

El hecho puede ser positivo o negativo; en otros términos,
ser fruto de una actividad, que generalmente se ha clasi
ficado como accidén o consecuencia de una accidén, o de una
Om;sién. Por tanto, el hecho, como elemento de la respon
sabilidad civil extracontractual, puede ser el desenlace

de una accibén o de una omisidn. Cuando el hecho genitor

156



es una omisién, no basta la simple conducta omitiva para
constituirlo en hecho generador de responsabilidad. Esa
omisién tiene que violar o desconocer una obligacién de

actuar. Es lo que en el campo penal se ha llamado Accibn

por Omisién.

Cuando explicamos los hechos como elementos generadores
de responsabilidad civil, indicamos la divisién en hechos
delictuosos y no delictuosos. Pero la interpretacién de
esos términos la haciamos con fundamento en la clasifica
cién que actualmente hacen nuestras normas sustantivas de
los hechos generadores de obligaciones. No creemos en
los conceptos cuasicontratos y cuasidelito, como generado
res de obligaciones civiles. Si bien el articulo 1494
del Cdédigo Civil los menciona como fuente de las obliga
ciones ciertas circunstancias para la época eran acepta
bles como los cuasicontratos y los cuasidelitos, estima
mos que hoy no son de recibo. No hay semicontratos ni se

midelitos. S6lo hay contratos y delitos.

No coincidimos con quienes, para encuadrar esta terminolo
gia tradicional, estiman que el delito tieme un significa
tivo en lo penal y otro significado en 1o civil, y que

por ello existen delitos penales y delitos civiles.,

Los hechos que se rotulan como delitos, por ser tipicos,
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antijuridicos y culpables, y, por lo mismo, punibles,
son los que describe el Cbédigo Penal o las disposiciones
que lo complementan o adicionan. De ahi que, para los
efectos que analizamos, el término delito sdlo contempla
aquellas acciones, conductas o hechos que tienen implica
ciones penales. Y no creemos en los delitos civiles,
porque estimamos que para que nazca la responsabilidad
civil no se requiere la antijuricidad, ni en muchos ca
sos la culpabilidad, que son esenciales y determinantes
en la concepcidén del delito. En nuestro concepto, el he
cho, como productor de responsabilidad civil, no requiere
de antijuricidad, y, en muchos casos, tampoco de culpabi

lidad.

4,1.1 E1 Delito como Hecho Generador de Responsabilidad

Si aceptamos que el delito es hecho tipico, antijuridico
y culpable, tenemos que reconocer que en su calificacidn
aparece, fuera del aspecto objetivo del hecho, un tinte

subjetivo referido al presunto responsable. Lo componen
elementos objetivos o externos, y elementos subjetivos o

internos.

El delito, como conducta que ataca o erosiona intereses

ajenos, puede ocasionar dos clases de dafios:
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a. El Dafo Piblico, que consiste en el desconocimiento

de las normas positivas, en el lesionamiento del interés
l - . i -

general de mantener una convivencia pacifica entre los

componentes del grupo social, esto, es, el que brota del

cumplimiento o ejecucidédn de una conducta o accibén expresa

mente prohibida.

b. Un Dafic Privado, que se relaciona con el lesionamien
to del interés privado de un interés particular de un
miembro del grupo social. Como ya lo dijimos, el dafio pt
blico da nacimiento a la Accidén Penal, que es una facul
tad y obligacién del Estado encaminada a investigar y a
sancionar el delito, y el Dafio Privado da nacimiento a la
Accidbén Civil, que tiene como objeto el resarcimiento de
los perjuicios patrimoniales, econbémicos o no econdmicos,
que sufrid el particular perjudicado con el delito. De
alli que el articulo 992 del Cdédigo Penal establece que to
da infraccién penal produce accidén penal y puede dar 1lu

gar a accibén civil.

Siempre que se comete un delito, éste da origen a una ac
cidén penal, pero no en todos los casos da origen a la ac
cibén civil, porque es necesario que al mismo tiempo oca
sione un dafio en el patrimonio del lesionado. Existen de
litos en los que el objeto juridico protegido no es un de

recho real o subjetivo de alguna persona. [Existen deli
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tos que tienen como objeto juridico tutelado las institu
ciones y organizaciones generales, por ejemplo, los deli
tos contra "la existencia y seguridad del Estado" (articu
los 111 a 124 Cédigo Penal). Delitos contra la adminis
tracidén piblica. Muchos delitos tratados no alcanzan a
causar un dafio privado, y por ello no gestan responsabili
dad civil, aunque si puedan dar lugar a responsabilidad

penal,

Definidos los casos, para que el delito genere como com
promiso civil, debe causar dafio fisico o moral al perjudi
cado para que éste pueda intentar la accibén de resarci
miento por las dos vias diferentes; dentro del proceso pe
nal, constituyéndose en parte civil, o por la via civil

ordinaria, fuera del proceso penal.

La ley, expresamente, contempla, como factor excepcional,
facultad al juez penal para que tome determinaciones refe
rentes a la indemnizacién civil nacida de un delito. Y
decimos excepcional, porque en la especializacidén se ha

dado a los jueces civiles.

La responsabilidad civil que se cimenta en un delito, po
demos clasificarla sin duda, como una responsabilidad ci
vil extracontractual (ya que en los delitos no existe nin

guna vinculacidén u obligacién contractual entre perjudica
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do y ofendido, y aunque ella exista no puede ser referida
al delito). Dentro o fuera del proceso penal se deben
aplicar todos los principios, orientaciones y disposicio

nes atinentes a la responsabilidad civil extracontractual.

Veamos someramente las disposiciones que contemplan la res
ponsabilidad civil derivada de un hecho delictuoso-dafioso;
de los articulos 103 al 110 del Cédigo Penal transcrito y
comentados al tratar de las generalidades de.la responsabi
lidad civil en relacidén con la responsabilidad penal. Des
de el punto de vista procesal, los articulos 24 a 30 y 125
a 148 del cbédigo de Procedimiento Penal (dice el articulo
24 que el proceso penal, da personeria a los perjudicados y
a sus herederos para ejercerla; el articulo 25 permite ade
lantar el proceso penal y el civil simultéaneamente; el art.
28 de la ley 22 de 1982; el articulo 17 del Cédigo de P.P.
en concordancia con el articulo 170 del Cbédigo de P.C. pre
judicialidad; ademds, el articulo 25 inciso 22 prohibe ade
lantar dentro del proceso penal, el pago de la indemniza
cién de los perjuicios cuando se trata de contravenciones,
Cuando falta el perjudicado, puede éste ser representado
por sus herederos en el caso de las personas naturales, o
cuando es un menor a través de su representante legal.
Cuando se trata de una persona juridica actia en su lugar

el representante legal, cuando son perjudicados directos

161



167

con el delito, también adquieren titularidad para inten

tar la accién indemnizatoria dentro del proceso penal.

¢{Sobre qué persona recae la responsabilidad de indemni

zar?

El articulo 105 del Cbdigo Penal impone la obligacidbn de
indemnizar, en forma solidaria, a todos los penalmente
responsables. Todos los autores o coautores, copartici
pes, cbémplices, que hayan intervenido en la comisidén del
delito y que sea declarados penalmente responsables, tie
nen la obligacidén de indemnizar, dentro del proceso pe
nal, a los indirectamente responsables, y a las personas
juridicas. La responsabilidad penal no puede ser indi
recta. De ahi que sélo responden penalmente, y como con
secuencia, civilmente, dentro del proceso penal, los par
ticipes directos de la infraccidén. Se requiere o exige
igualmente que los procesados sean condenados penalmente
para que nazca contra ellos la obligacidén de indemnizar
por el delito. Siempre tendrd que acudirse, si se busca
la indemnizacién, a la manifestacidn civil de la juris

dicciédn.
La necesidad de una declaratoria previa de responsabili

dad penal, es lo que ha permitido que la parte civil, que

dentro del proceso penal representa al perjudicado o al
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heredero de este, pueda solicitar pruebas e intervenir
en dicho proceso, no sélo en los aspectos relacionados
con los dafios y perjuicios y en los que tienen que ver
con el momento de su indemnizacidn, sino también en los
encaminados a probar la responsabilidad penal de los im
plicados, como presupuesto indispensable para lograr la

indemnizacidén civil, dentro del proceso penal.

4.1.2 Como se Intenta la Responsabilidad Civil dentro
del Proceso Penal

Los articulos 24 a 30 y 125 a 148 del Cédigo Penal, regu
lan los formalismos que deben cumplirse para que el per
judicado pueda constituirse en parte civil dentro del
proceso, y buscar la indemnizacidn que le corresponde

por los danos que sufrid.

Existe una diferencia técnica y formal entre la accidn
civil dentro del mismo. Realmente la accidn civil dentro
del proceso penal tiene que ver con la facultad o derecho
que tienen los perjudicados directamente con la infrac
cidén, de ser indemnizados. En cambio, la constitucidén de
parte civil es el formulismo que exige el procedimiento
penal para que el perjudicado pueda intervenir en el pro

ceso y participar activamente en su desarrollo.

La accidn civil, dentro del proceso penal, no es total
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mente privada, conforme se ha clasificado. Y no lo es,
porque el Ministerio Pdblico, cuando no existe parte ci
vil o esta no acttia, estid facultado, o, mejor, obligado
a solicitar pruebas y a pretender que el juez declare

la responsabilidad civil del procesado, como consecuen
cia de la responsabilidad penal. M4s aln, el juez esta
obligado a condenar, en la respectiva sentencia, al pa
20 de los dafios y perjuicios ocasionados con el delito,
asi no haya parte civil o no se le solicite por el Minis
terio Pétblico. Por lo tanto, la clasificaremos como se

mipGblica y no como privada.

La parte civil se puede constituir en cualquier estado
del proceso, o sea, desde que se dicta el auto cabeza de
proceso hasta que se haya entrado al despacho del juez,
o magistrado para dictar sentencia. Asi que puede cons
tituirse parte civil en la etapa del sumario o de ins
truccidén, en la etapa del juicio o de la causa, e inclu
sive en la segunda instancia, pero antes de que el proce

so entre a despacho para fallo.

El articulo 127 del Cédigo de Procedimiento Penal contem
pla 10s requisitos que debe reunir la demanda de parte

civil, que son el nombre, domicilio y vecindad del deman
dado y también, la indicacién de los hechos que originen

la accibdn, las normas de derecho o fundamento juridico
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de las pretenciones, una apreciacidn provicional de los
perjuicios materiales y morales que se consideran causa
dos. Perjuicios materiales como dafio emergente y lucro

cesante, y perjuicios morales objetivados o subjetivos.

El Juez Penal debe aceptar la demanda de constitucion de
parte civil si ésta relne los anteriores requisitos for
males. En adelante, el perjudicado es parte dentro del
proceso penal y puede intervenir en todas las diligen
cias, conocer el proceso, interponer recursos, presentar
peticiones, etc. Pero el Juez debe devolver la demanda
cuando ésta no redna los requisitos exigidos por la ley.
Podria, en este cajo, fijar un término prudencial para que
se complementen y cumplan dichos requisitos. El Juez po
drd no aceptar la demanda, pero s6lo por falta de perso
neria sustantiva, cuando el presunto perjudicado no acre
dita ser titular del derecho que reclama (por ejemplo,
cuando no se prueba la calidad de heredero y se pretende
reclamar un derecho o indemnizacién con fundamento en
ese titulo). O por falta de personeria adjetiva, como
cuando quien reclama a nombre de otro (representantes le
gales de incapaces o de personas juridicas) no justifica
esa calidad, o cuando el abogado o apoderado designado
para representar la parte civil, no reune las condicio

nes de ser abogado, en ejercicio.
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Con la intervencién de la parte civil debe organizarse
un cuaderno separado que permite conocer las actividades
del perjudicado, encaminadas a buscar la indemnizaciébn
correspondiente. La participaciédn de la parte civil no
esta limitada (nicamente a la demostracién de los daiios
y perjuicios, pues, como la condenacidén al pago de éstas
puede estar fundamentada en la responsabilidad penal,
puede también aportar pruebas e intervenir procesalmente

para demostrar dicha responsabilidad.

La éonstitucién de la parte civil dentro del proceso pe
. nal tiene sus aspectos positivos. Por ello cuando el
propietario del vehiculo causante de un delito‘culposo
es el mismo conductor, se ha considerado oportuno ini
ciar la constitucidén de la.parte civil dentro del proce
so penal, por cuanto el embargo y secuestro preventivos
que se autoriza ese procedimiento se puede intentar una

vez se haya encontrado mérito para detener.

La parte civil debe_actuar con diligencia, pues como se
desprende del articulo 27 del Cbébdigo de Procedimiento Pe
nal, el hecho de haberse constituido en parte civil den
tro del proceso penal le impide al perjudicado desconocer
el monto de la indemnizacidén fijada por el juez penal, ya
que tuvo oportunidad de debatir su monto. Sélo cuando

los perjudicados no se han constituido en parte civil den
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tro del proceso penal, pueden desconocer la cuantia fija
da por el Juez Penal, y acudir a un Juez Civil para su

regulacidbén, caso en el cual no pueden hacer efectiva la
suma fijada por el Juez Penal, cuando ésta resulta mayor

que la que fija el Juez Civil.

No debe olvidar 1la parte civil, que hay un momento proce
sal dnico para la evaluacién de los dafios y perjuicios
en el proceso penzl. En 1la etapa de la causa, vale de
cir, cuando ya se ha formulado un cargo concreto al pro

cesado. Véase lo contemplado en el articulo 503 ejusdem,.

No siempre es aconsejable la constitucidén de parte civil
dentro del proceso penal. Muchas veces es prudente acu
dir a la manifestacidén civil de 1la jurisdiccién,'para in
coar juicio civil indemnizatorio, especialmente cuando
se trata de personas juridicas que aparecen como propie
tarias o administradoras de las cosas utilizadas en acti
vidades peligrosas, o cuando se pretende vincular a ter
ceros civilmente responsables, como en los casos de los

padres de familia y de los patronos.

En algunos casos en que se absuelve al procesado, no se
puede condenar civilmente al pago de la indemnizacién.
Para que exista posibilidad de recibir indemnizacidn por

parte del sindicado en dichos casos, debe darse senten
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cia condenatoria penal. En sintesis, para que la preten
sién de indemnizacidn prospere en los aludidos casos, de
be existir sentencia condenatoria, de lo contrario no es

viable. Dichos casos son:

- Legitima defensa
- Hecho imputado no ha existido

- Cuando el procesado no lo cometid

En los demads casos, adn con sentencia penal absolutoria,
se puede acudir a la jurisdiccidn civil a reclamar indem
nizacién. Solo cuando la decisidn absolutoria penal ha
ce trdnsito a cosa juzgada en el campo civil, se cierra

este camino.

Es necesario mencionar la experticia como una de las con
diciones para la valoracidén de los perjuicios, cuando 1la
prueba pericial sea necesaria, pero el juez puede admi

tir el dictamen o desecharlo.

Pero si al fallar no se pudo realizar el dictamen por fal
ta de elementos suficientes de conviccidbén para los peri
tos, o el dictamen rendido no es aceptado por el Juez por
que no lo encontrd convicente, motivado, suficiente, o
no se practicd por cualquiera otra circunstancia o moti

vo, el juez no debe dictar sentencia condenatoria en abs
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tracto. Debe hacer uso
los articulos 106 y 107
cialmente, con la mayor

indemnizacidén, entre el

775

de la facultad que le confieren
del Codigo Penal y fijar, pruden
equidad posible, el monto de la

valor en moneda nacional o de un

gramo de oro minimo y cuatro mil gramos de oro limite mé

ximo. Teniendo en cuenta una serie de factores, a los

que ya nos hemos referido.

4.1.3 Responsabilidad Civil Originada en Hechos no Delic

tuosos.

Todo lo dicho anteriormente se refiere a la responsabili

dad civil extracontractual proveniente del delito, que se

puede intentar dentro del proceso penal, contra el direc

tamente responsable.

Contra los terceros civilmente responsable, ni contra las

personas juridicas, se puede actuar dentro del proceso pe

-

nal, aunque el dafio hubiesen sido ocasionados por un he

cho punible.

Por eso, en relacidén con los civilmente responsables, no

hacen trédnsito a cosa juzgada las decisiones que se tomen

contra el causante del dafio, salvo una excepcidén. Si al

demandar al tercero civilmente responsable, con fundamen

to en el articulo 2347 del Cédigo Civil, el hecho dafioso

se califica como delito, y de esa calificacién de delito
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cometido por el dependiente se pretende deducir la res
ponsabilidad del tercero, necesariamente ese hecho daio
so que se seflala como delito y como generador de la res
ponsabilidad civil, lo debe calificar un Juez Penal que
es el {inico que tiene competencia para calificar esas
conductas. De ahi que si la demanda civil se intenta
con base en un delito que cometié el dependiente, debe
probarse que si fue un delito, y es en este caso la deci
sibén del Juez Penal la que da esa calificacién. Si deci
de que no existid delito, no hay responsabilidad por ese
hecho deducible en el proceso penal. Y hace transito a
cosa juzgada aun para el tercero. Ademas el proceso ci
vil puede suspenderse por prejudicialidad mientras que
el Juez Penal califica el hecho y dicta la sentencia co

rrespondiente,

Pero cuando la demanda éontra el tercero se sostiene en
un hecho dafioso cometido por un tercero, no importa la
calificacidbén penal que el Juez le de al hecho. Para los
efectos que reclamamos basta que sea dafioso, y el Juez
pueda calificarlo como tal, sin tener en cuenta, para na
da, la adjetivacidn de delito que el Juez pueda o no dar

le.

Teniendo como premisa que el perjudicado puede instaurar

una accidén civil paralela a la penal con fundamento en el
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mismo hecho, para que no se paralice el proceso civil no
debe calificarse como delito el hecho danoso, toda vez
que la calidad de dafioso es la que exige la indemnizacidn
civil. En este caso no se paraliza el proceso civil,

por cuanto el Juez Civil puede, con los elementos de prue
ba allegados al proceso, determinar si el hecho es dafoso

(71)

0 no, sin importarle la calificacidén de delictuoso.
4.2 EL DANO

El dafio es un requisito sine que nom dentro de la teoria
de la responsabilidad civil, y es elemento indiscutible
para la doctrina y la jurisprudencia, habida cuenta de
la inclusién, como elemento fundante de indemnizacidn pa
trimonial, de manera unéanime, tanto por los partidarios
de la responsabilidad objetiva como de quienes propugnan
por la culpa. Ya desde los albores de la humanidad se
contemplaba coﬁo la razbén suficiente para sancionar al

causante del perjuicio.(72)

Son imnumerables las definiciones que se han elaborado pa

(71)MARTINEZ RAVE. Ob. Cit., phg.69 y ss.

(72)Ver 1.1 Como las primeras legislaciones castigaron el
dafio aplicando la ley del Talién.
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ra explicar este concepto. Karl Larenz entiende por da
fio "toda desventaja que experimentamos en nuestros bienes
juridicos (patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, crédi

)"(73)

to, bienestar, capacidad, adquisicidn, etc.
Alessandri dice:

"dafio es todo detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia que sufre un individuo en su

persona, bienes, libertad, honor, crédito, afec
tos, creencias, etc. El dafio supone la destruc
cidén o disminuciébn, por insignificante que sea,
de las ventajas o beneficios patrimoniales o ex
trapatrimoniales de que goza un individuo"(74)

Desde otro 4ngulo, esto es, desde el punto de vista con
tractual, se han ensayado definiciones referentes al per
juicio de que es victima el acreedor de una obligacidn con
creta por razén del incumplimiento en que su deudor ha in
currido. Asi por ejemplo, el mismo Alessandri Rodriguez
en su tratado de obligaciones, dice: "Se entiende por per
juicio toda disminucibén experimentada en el patrimonio del

acreedor, sea que consiste en una pérdida real y efectiva,

(73)LARENZ, Karl. Derecho de las Obligaciones. Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, Tomo II,
pag.193.

(74) \LESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Ob. Cit., pég.210
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sea que consista en una pérdida de una ventaja"(75). Al

respecto el profeéor Ospina FernAndez dice que se entien
de por perjuicio del acreedor "el dafio o detrimento que

experimenta por la inejecucidn total o parcial, o por la
ejecucidén tardia o defectuosa de la prestacidén que le es

debida"(70)

Visto el problema desde cualquier angulo, se observa que
la cuestidén indemnizatoria gira alrededor del detrimento
que la victima sufre a raiz del hecho dafioso. Obsérvese
también que el dafio puede consistir en una desmejora,
bien patrimonial o extrapatrimonial, entendiéndose por

lo primero los dafios materiales, valorable econémicamen
te, vy por lo segundo el perjuicio moral que se sufre en
el fuero interno de la persona en cuanto se vulneren de
rechos de la personalidad, y en general, aquellas relacio

nes reguladas por el derecho de familia.

De otro lado, para efectos de su apreciacidén pecuniaria,

debe tenerse en cuenta el detrimento finalmente causado

—— ————— — —— ———

(75) \LESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Derecho Civil, Teoria
de las Obligaciones. Imprenta El Esfuerzo, Santiago
de Chile, péag.79.

(76)OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las
Obligaciones. Editorial Temis, Bogota, 1978, .pag.
129.
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tanto desde un aspecto positivo o negativo. E1 Cédigo
Civil establece en sus articulos 1613 y 1614 lo que ha
denominado dafio emergente y lucro cesante. Preceptfian

esta norma articulo 1613:

"La indemnizacién de perjuicios comprende el

dafno emergente y lucro cesante; y provenga de
no haberse cumplido la obligacidn, o de haber
se cumplido imperfectamente, o de haberse re

tardado su cumplimiento; y por lucro cesante,
la ganancia o provecho que deja de reportarse
a consecuencia de no haberse cumplido la obli
gacibén, o cumplirse imperfectamente, o retar

dado su cumplimiento."

Las citadas preceptivas legales fijan los criterios que
deben seguirse para la determinacidn de la cuantia del
daﬁo(77), abstraccibén hecha, como ;a dijimos(78), de la
procedencia contractual o extracontractual del mismo; se

aplica en todos los perjuicios.

(77)No sobra anotar que el articulo 1616 dispone que el
deudor de una obligacidén contractual responde -a me
nos que incurra en dolo- Unicamente por los daiios
previsibles. En materia extracontractual, en cam
bio, el obligado a indemnizar responde tanto por los
dafios previsibles como por aquellos imprevisibles.

(78)Véase Supra 1.8.1
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Es conveniente dejar en claro que la aplicacién de los ar
ticulos 1613 y 1614 no excluyen la reparacién del dafio mo

ral.(79)

En cuanto a la forma de determinar la cuantia del perjui
cio en razbén del dafio emergente y del lucro cesante, es
necesario recurrir a medios diversos, dada la disimil na
turaleza de ambos criterids resarcitorios. Se apela , en
punto del dafio emergente, a la prueba directa por la faci
lidad de determinarlo y en virtud de la objetividad del
dano; para el segundo caso se determina elaborando un jui
cio hipotético de probabilidad, "Estructurado sobre un
proceso causal hipotético, es decir, con lo que hubiera
ocurrido en un caso imaginario semejante, sin la realiza

cibén del acaecimiento generador de la responsabilidad"(so)

4,2,1 Clasificaciébén del Daio

La doctrina juridica ha venido tratando el concepto de

(79)En ese sentido, OSPINA FERNANDEZ. Ob. Cit., péag.l31

(BO)LARENZ, Karl. Citado Samper Dino, Requisitos y Funda

mentos de la Responsabilidad Civil. Tesis de Grado.
Pontificia Universidad Javeriana, 1983, pag.39
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dafio con marcada homogeneidad en la exposicién y desarro
llo del tema. Por ello nos acogemos a tal estructura me

todolégica, con el fin de esbhozar nuestra exposiciédn,
4.2.1,1 Dafio Material

El daho material es el que ha sido causado al patrimonio
de la victima; es la disminucién o pérdida de dicho pa

trimonio, y la falta de utilidad o beneficio que, sin el
acto culposo; no habria perdido al perjudicado. Esté da
no hace relacién a un elemento o un interés patrimonial,

pecuniariamente valorable.

El doctor Fernando Hinestroza, en sus conferencias de

obligaciones, define el dafio material como:

"El detrimento econémico-sufrido, la disminu
cién presente o futura del patrimonio, sea ya
por sustraccidn y menoscabo de los actuales
elementos, ora por la disminucién de las posi
bilidades ciertas de producciédn futura'.(81)

El dafio material se divide, a su vez, en daifio emergente

y lucro cesante. Esto se deduce del articulo 1614 del

’
(SI)HINESTROZA, Fernando. Conferencias de Obligaciones,

Edicién Mimeografiada, Bogotd, Publicaciones Univer
sidad Externado de Colombia, 1955, plg.284..

176



Cédigo Civil, el cual preceptia:

"Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o
la pérdida que proviene de no haberse cumplido
la obligacién o de haberse cumplido imperfecta
mente, o de haberse retardado su cumplimiento;
y por lucro cesante, la ganancia o provecho

que deja de reportarse a consecuencia de no ha
berse cumplido la obligacién, o cumplido imper
fectamente, o retardado su cumplimiento"(82)

4,2.1,1,1 Dafio Emergente

El dafio emergente o contcretamente dafio, comprende los per
juicios materiales y los morales objetivos o subjetivos,
pues con é1l se puede afectar el patrimonio material y mo
ral. Resulta de inmediata y coetdmente con la accién ili
cita. Estéd representado en los efectos patrimoniales que

se pierden o menoscaban para restablecer la normalidad

disminuida o turbada. Como el dinero que se debe consumir

en drogas, servicios médicos, quirdrgicos, clinica para

recobrar la salud venida a menos por causa del acciden
te.(83)

(82)Ibid. Ob. Cit., pag.221

(83)MAZEAUD, Henry y Ledén; TUNC, André. Tratado Tebrico
y Practico de la Responsabilidad Civil, Delictual y
Contractual. T.I., 52 Edicidén, Traduccibén de Luis Al
cald Zamora, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Euro
pa-América, 1961, péag.299,.
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4.,2,1.1.2 Lucro Cesante

El lucro cesante, o perjuicio, es lo que se deja de per
cibir durante el tiempo necesario para restablecer la
normalidad quebrantada, como los canones de arrendamien
to que dejé de percibir el propietario del inmueble por
el tiempo empleado en la reconstruccidén del local, los
honorarios y las utilidades que negocios en marcha dejan
de producir por inmovilidad derivada de las lesiones que

ha sufrido por una explosidn.

Cualquier dafio material permite a la victima exigir una

reparacibén siempre que se encuentren reunidos los restan
L (84)

tes elementos de la responsabilidad.

4.2.1.2 Requisitos Esenciales del Dafio

Para que el perjuicio dé lugar a una reparacién, debe reu

nir los siguientes requisitos:
- Debe existir realmente, es decir, debe ser cierto

- Debe aparecer probado en el proceso

- Debe no haber sido reparado ya
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4.2.1.2.1 El Perjuicio debe ser Cierto

Perjuicio cierto es el que existe y no ofrece duda sobre
su realidad aun cuando no es necesario que exista ya, pe
ro si se debe tener la certeza de que se producird en el

porvenir y se podrd apreciar su cuantia.

Si existe una duda acerca de si el perjuicio se produci
rd o no, no podré ejercerse la accibn de responsabilidad,

porque el perjuicio eventual no puede ser reparado.
4.2.1.2.2 Debe Aparecer Probado en el Proceso

Para que el perjuicio sea indemnizable debe aparecer pro
bado plenamente en el proceso. Esto es apenas natural,
pues teniendo por objeto la indemnizacién de perjuicios
el resarcimiento de los dafios causados, estos deben apa
recer probados, aunque no necesariamente valorados, so pe

na de no poderse decidir sobre el fondo de la accidn.
4.,2.1.2.3 Debe no Haber sido Reparado ya

No puede servir de fundamento de la responsabilidad el

perjuicio que ha sido reparado, puesto que ya no existe.

Sobre la reparacién no se plantea duda cuando ella la ha

-9 EBBUIOTECA URWERSITALIS
Fard dat & Mg
ViversiZad € Carlegeny

179



1536

verificado el autor del dafio voluntariamente o en cumpli
miento de una sentencia que hace trénsito a cosa juzgada,
siempre y cuando la reparacidn consumada sea adecuada al
perjuicio causado, en forma que se restablezca la victi
ma en su derecho, al tratar de lograr por medio de aque
lla una situacidn semejante a la anterior a la culpa co

metida.

Debe, pues, encontrarse roto el equilibrio para que el
agente culposo esté obligado al resarcimiento del dafio,
en orden a una reparacibén que corresponda al bien de que

(85)

se privdé al lesionado.

4,2.1.3 E1 Dafio debe Vulnerar un Interés Juridicamente
Protegido

Condicién de éminente trascendencia constituye este re
quisito toda vez que el interés, en el sentido que comen
tamos, hace relacibén a la existencia juridica del dafio y
a su objeto mismo. Pensamos como DE CUPIS que "el objeto

del dafio se identifica con el objeto de la tutela juridi

(85)Sobre el dafio material por pérdida de una madre cuan
do hay hijos pequefios, puede verse la sentencia del
13 de Diciembre de 1943, "G.J", t.LI, pdg.680, donde
se admite como dafio el valor del estipendio que se ha
de pagar a la persona que debe remplazar a la madre
en el cuidado material de los nifios pequefios.
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ca y consiguientemente, es siempre un interés humano"( )

Por esto, el dafio, para adquirir relieve dentro de la or
bita juridica necesita de un damnificado, de un interesa
do en pedir su resarcimiento, teniendo el amparo de la

tutela juridica. Para poder afirmar la existencia de un
interés agraviado, se requiere la prueba del menoscabo

por parte de la victima, y que tal menoscabo hubiere le
sionado la esfera propia de sus intereses juridicamente

tutelados.

En punto del concepto del interés juridico se han plantea
do ciertas disquisiciones, tratando con ellas determinar
la precisién del término. La cuestidén ha girado en torno
badsicamente, de si dicho interés rebasa el concepto de

los derechos subjetivos, o si tiene el mismo alcance se

.mantico, que éstos. Messineo, por ejemplo, define el in
terés como "la exigencia de que sea satisfecha alguna ne
cegidad humana, o sea, exigencia de que se consiga uno de
los llamados bienes juridicos; y la atencidén de la volun

tad para la obtencidn de aquél".(87)

(86)pp CUPIS, Adriano. Ob. Cit., pag.751

(87)MESSINEO, Francesco. Tratado de Derecho Civil y Co
mercial. Traduccidén de Sentis Melendo, Buenos Aires,
1954, Tomo II, pég.9.
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De esta definicibén se colige que el tratadista Italiano
equipara el interés juridico con los derechos subjetivos
al incluir el término "bienes juridicos" dentro de su
descripcidén del interés. La inclinacién de Zannoni corre
pareja con la de Messineo, pues pregona que la facultad
de accibén de una persona "se transforma en un concreto po
der de actuar atribuido por la ley, aquélla que transfor
ma correlativamente en el contenido de un derecho subjeti
vo. Pero entonces se alude a un interés que lleva consi
go un poder que le pertenece, que se le atribuye por 1la
ley, y que no s6lo permite o faculta un obrar licito ten
diente a la satisfaccién de dicho interés, sino mas: la
persona hace suyo ese interés porgque la ley le ha confe
rido la posibilidad de actuar, exigiendo su satisfacciédn,

El interés entonces, interés legitimo y, como tal, el con
w(88)

tenido del.derecho subjetivo.

Existen teorias antagdnicas a las antes expuestas en re

lacién con el interés juridicamente protegido, que afir

(88)Sostiene que tal posicidén es errada y "traslada -es
cribe de la responsabilidad juridica penal a la res
ponsabilidad juridica civil. Lo cierto es que la
responsabilidad juridica penal tiene que ofender, le
sionar o disminuir un derecho subjetivo protegido por
una norma penal; en el campo civil no se requiere la
antijuridicidad. Basta que sea un interés, aunque no
llegue a la calificacién de derecho subjetivo...."
Ob. Cit., pég.l13.
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man que no todas las situaciones fadctico-juridicas estén

determinadas bajo el rbétulo de los derechos subjetivos.

Nosotros, dejando de lado las anteriores consideraciones,
nos inclinamos a pensar que la solucidén respecto del in
terés juridico tutelado como requisito del dafio, se en
cuentra a través de la juridicidad o antijuridicidad de
interés legitimo examinado a la luz de los valores socia
les imperantes dentro de las circunstancias espacio-tempo
ral que rodee el caso subjiddice, habida consideracién de
las facultades que tiene el juez para entrar en la respec
tiva calificacién. Pensamos que asi como la calificacién
judicial en cuanto a la ilicitud del objeto dentro de un
contrato, por ser éste contrario a la moral o las buenas
costumbres(gg), es asi mismo aplicable este criterio para
considerar la antijuridicidad del interés juridico en re
lacidén con la interposicidén de una demanda, pretendiendo
con ella el abono de perjuicios. La sana critica en la
valoracibén de los supuestos de hecho es la medida regula

dora del punto del tratado que nos lleva de manera integra

a la solucién del problema,

(89)El articulo 1518 del Cbédigo Civil, inciso 32., expli
ca en qué consiste la imposibilidad moral en los con
tratos™......y moralmente imposible prohibido por
las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al
orden ptblico".
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Mirada la cuestidén desde el aspecto del derecho procesal,

vemos que el interés juridico es un requisito necesario
.. . (90)

para la consecucidon de una sentencia favorable , pues

para ella se requiere que el demandante demuestre la

existencia real del derecho, y esto no seria posible efec

tuarlo sin el enjuiciamiento previo de un interés tutela

do por el ordenamiento juridico.

4.2.1.4 E1 Dafno de Quien Demanda el Resarcimiento debe
ser Personal

Este requisito se desprende del principio en virtud del

cual "

sin interés no hay accién". No puede concebirse
la posibilidad de la exigencia de una indemnizacién sin
haberse verificado previamente la existencia de un dafio
que hubiere repercutido dentro de la érbita juridicamente
tutelada de quien asi lo exija, asi como tampoco es exigi
ble si no se establece la relacidén causal entre la conduc

ta y aquél. El requisito dicho es corolario elemental de

la exigencia del interés legitimo de la victima. Por ello

(90 ygage DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho
Procesal. Editorial ABC, Bogotéd, 82 Ediciédn, 1981,
pag.299.
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la connotacién de "Personal', del perjuicio, en los dere
chos ya patrimoniales y en los morales, es lo que legiti
ma al sujeto para procesalmente obrar y pedir su corres
s ., (91) _ . c s
pondiente reparacidn ; es lo que viene a constituir
el interés para obrar, interés que permite el ejercicio

valido de la accién judicial y la consecuencial obtencidn

de la sentencia favorable.

No obstante, se presenta aqui un punto de discusién con
sistente en saber quiénes son los sujetos perjudicados
personalmente con ocasién de la comisidén del hecho daio
so, pues, es sabido que no solamente el directo o fisica
mente dafiado sufre lasconsecuencias, como cuando a raiz
de un accidente automovilistico, un padre de familia es
victima de una incapacidad total para seguir ejerciendo
su profesidén u oficio, siendo por ello destinatario de
un lucro cesante que le impide la manutencién de su fami
lia. Los integrantes de ésta, naturalmente, se veréan

afectados tanto patrimonial como moralmente.

LLa jurisprpudencia colombiana ha reconocido el derecho de

exigir el abono por dafios y perjuicios a quienes de mane

(gl)El interés para obrar es un "interés sustancial en la
sentencia de fondo o de mérito que resuelva sobre las
peticiones de la demanda..." DEVIS ECHANDIA, Hernando
Ob. Cit, pég.259.
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ra indirecta se han visto afectados por tal causa. La

Corte Suprema al respecto lo ha dicho con estas palabras:

"En cuanto concierne a los perjuicios morales
ocasionados a terceros por la muerte o invali
dez accidentales de una persona, se admite que
estid legitimado para demandar al resarcimiento
correspondiente quien, por tener una relacidn
juridica con la victima, sufre una lesidn en
el derecho nacido de ese vinculo, lo cual quie
re decir que, para reclamar en el caso dicho
la indemnizacibén de perjuicios materiales, se
requiere probar la lesidén de un derecho surgi
do de una relacién de interés por la victi
ma".(92)

Posteriormente nuestro maximo tribunal, en sentencia del
27 de Marzo de 1980, amplibé el campo de accidén en relacibn
con la titularidad de legitimarse en causa para demandar
perjuicios morales a aquellas personas que, no teniendo re
laciones de parentesco, si tuviesen un interés serio en
el petitum resarcitorio por estar en presencia de vincula
ciones estrechas de caracter afectivo, habiendo sido por
ésto lastimadas en su mis intimo y hondo fuero sentimen

tal.(93) Tales damnificados son catalogados por la doctri

(92)Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 18
de Octubre de 1967, citada en sentencia de la misma
Sala del 11 de Mayo de 1976.

(93)Véase Samper Dino. Ob. Cit., pag.49

186



na como pdrjudicados indirectos, entendiendo por este con
cepto "el que sufre quien no ha sido la victima directa,
inmediata, del evento, experimenta un menoscabo o lesibn

,(94)

a un bien juridico (patrimonial o extrapatrimonial
4.2.1.5 Formas de Reparacién del Daiio

Habiendo senalado los requisitoé esenciales para que el
dafio como entidad juridica pueda existir, analizaremcs
brevemente las formas de su reparacién, partiendo de la
base dé que el modo o manera de la determinacién del
evento dafioso implica, o mejor, se traduce en el conteni

(95)

do mismo del subsanamiento del daio.

Existen, de manera indiscutible, dos formas para restable

(94)ZANN0NI. Ob. Cit., padg.133. Explica ademds que esa
figura juridica se contempla legislativamente en el
Cbédigo Civil Argentino, articulo 1079, a cuyo tenor:
"La obligacidén de reparar el dafio causado por un de
lito existe no sbélo respecto de aquel a quien el de
lito ha damnificado directamente, sino respecto de
toda persona que por él hubiera sufrido, aunque sea
de una manera indirecta"

(95) ys1-ZONNONI. Ob: Cit., pag.18l
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., . . .y ... (96)
cer la reparacién o indemnizacidn de un per juicio re

conocidas y tratadas de manera homogénea por la doctrina

y por el derecho de varios paises. Son ellas la repara

.y . . .y . (97)
¢idon en especie -innatura- y la reparacién en dinero,

Empero, estas maneras de restablecimiento patrimonial no

.

han sido apreciadas sobre el mismo pie de igualdad en las

(96)SANTOS BRIZ. Ob. Cit., phg.331
ZANNONI. Ob. Cit., pég.182

DE GASPERI, Luis. MORELLO, Augusto. Tratado de Dere
cho Civil. Tomo IV, Tipografia editora Argentina,
Buenos Aires, 1964, pag. 53 y ss.

DE CUPIS. Ob. Cit., pag.747 y ss.

En cuanto a las voces "indemnizacién" y "resarcimien
to", DE CUPIS afirma: "la indemnizacidén o indemnidad,
corresponde a la amplia nocibén de resarcimiento, en
tendido como, remedio sbrogatorio de caracter pecunia
rio del interés lesionado. Segin su etimologia 1la
indemnizacidn, consiste en dejar indemne al perjudica
do por reintegrarle pecuniariamente su interés lesio
nado con lo que su nocidn no parece diferenciarse de
la de resarcimiento, aunque el hecho productor de res
ponsabilidad tenga cardcter excepcional, situdndose
al margen de los presupuestos morales de ella, la in
demnizacibén impuesta por la ley no es algo distinto
del resarcimiento." -Ob. Cit., pag.759.

(97)Dice el articulo 1610 del Cbédigo Civil: "Si la obliga
cibén es de hacer, y el deudor se constituye en mora,
podrad pedir el acreedor, junto con la indemnizacidn
de la mora, cualgquiera de estas tres cosas, a la elec
cidén suya:

- Que se apremie al deudor para la ejecucidén del he
cho convenido.

- Que se le autorice a é1 mismo para hacerlo ejecu
tar por un tercero a expensas del deudor.

- Que el deudor le indemnice de los perjuicios resul
tantes de la infraccidén del contrato”
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consagraciones legislativas, sino, por el contrario, han
sido establecidas de manera principal y subsidiaria, se
gun cada legislacidn en particular. Para nuestro punto
de interés solamente traemos aqui a colacidn el espiritu

normativo del ordenamiento juridico colombiano.

En efecto, el Cédigo Civil consagra en sus articulos 1731

y siguientes la forma de ejercer el cumplimiento de una
obligacibén en el evento en que, cuando por culpa o duran
te la mora del deudor, perezca la cosa debida (cuerpo
cierto), la obligacidbén subsistirid variando de objeto, va
le decir, que tal prestacidn se traduce en el pago del

precio equivalente al objeto original,

El sentido de esta norma es corroborado por el articulo

1737 que reza:

"Si la cosa debida se destruye por un hecho vo
luntario del deudor, que inculpablemente ignora
ba la obligacién, se deberd solamente el precio
sin otra indemnizacién de perjuicios."

Se desprende claramente de los articulos 1731 y 1737 que
la forma de reparacidén a que esté obligado el deudor, es

en dinero y no en especie.

De otro lado, analizando el articulo 1610, el cual regula

la ejecuciébén coactiva de las obligaciones de hacer, se ve
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claramente que el legislador establece las tres posibili
dades de indemnizar, en (ltimas, segin el escogimiento
del deudor, siempre, mediante una cantidad de dinero equi
valente a la obligacidén por perjuicios compensatorios y
moratorios. Asimismo el articulo 1546, consagratorio de
la condicidn resolutoria tdcita, contiene el mismo espi
ritu comentado en cuanto a la forma reparadora se refie
re, aun cuando tal concepto permita al acreedor exigir

al deudor el cumplimiento contractual coactivo, pues en
sentido préictico, seria imposible constrefiir a una perso
na con el fin de que se cumpla una prestacidén si ésta se
encuentra en una irrevocable renuencia obligacional; mal
podria la autoridad judicial utilizar los castigos fisi
cos, para que un obligado intuito personae cumpla su obli
gacién de, por ejemplo, pintar um cuadro; pero si puede
hacer efectiva la indemnizacidén en términos pecuniarios
mediante el remate de sus bienes, en virtud de la aplica
cibén del principio estatuido en el articulo 2488 del Cédi
go Civil, segin el cual, el patrimonio del deudor es pren

da general de sus acreedores.
4.2.2 Dafio Moral
4.2.2.1 Definicidén y Generalidades

Se entiende por perjuicio moral el proveniente de un he
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cho ilicito que ofende, no el patrimonio material ni la
persona fisica, sino el acervo moral del damnificado, le
sionando uno de sus intereses legitimos o bienes econédmi
cos de los que integran lo que generalmente se llama pa

1.(98)

trimonio mora

El dano moral es una figura de importancia innegable en
‘el derecho; ha venido abriéndose paso con grandes dificul
tades, venciendo perjuicios y reduciendo infundados rea

tos.(gg)

Es importante anotar que con frecuencia corren parejos el
perjuicio material y el moral. Un mismo hecho lleva con
sigo, a la vez, una pérdida pecuniaria y un dafio moral.

Ejemplo es el caso de una herida, la cual disminuye la ca
pacidad laboral de la persona y le hace padecer al mismo
tiempo sufrimientos. A menudo, el perjuicio que afecta

los derechos extrapatrimoniales tiene como contrapartida

una pérdida pecuniaria, como el atentado contra el honor

(98)Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Marzo 15 de
1941, "G.J", t. I, Nimeros 1966-1968, pag.795.

(gg)SCOGNAMIGLIO, Renato. E1 Dafio Moral, traduccidén y no
tas de Fernando Hinestroza. Bogoté, Publicaciones Uni
versidad Externado de Colombia, 1962, péig.9.

191

gF



de un comerciante,

dad, lo cual puede

4,2.2.2 Clases de

Teniendo en cuenta
tegorias de dafios.

dado en llamar "la

que resulta de poner en duda su probi

llegar a arruinar su negocio.
Danos Morales
el ejemplo anterior, se oponen dos ca

Unos que atentan contra lo que se ha

parte social del patrimonio moral" co

mo la honra, la reputacién, y otros que atafien a "la par

te afectiva del patrimonio moral", como la lesidén al ho

nor subjetivo, es decir, la pena que siente quien ha per

dido uno de sus seres queridos.

Los primeros dafios

"estdn siempre, o casi siempre, mas o

menos unidos a un dafio pecuniario: la desconsideracidn

arrojada sobre una

persona le suele hacer correr el ries

go de afectarla pecuniariamente, ya sea por obligarla a

abandonar la situacidén en que se desempefla, ya sea compro

metiendo su porvenir o el de sus hijos, ora haciendo que

disminuya su comercio o industria.

n(100)

Existen discrepancias en cuanto al uso de la terminologia;

(100)MAZEAUD, Henry y Leén. Tratado Tebrico y Practico de
la responsabilidad Civil Delictual y Contractual, t.
I, Vol.I, LEdiciones Juridicas Europa-América, 1961,

pag.426,
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algunos encuentran en la expresién "dafio moral" un concep
to inexacto, puesto que existen dafios que sin ser patrimo
niales no pueden equipararse a los morales, como seria el
dolo que se sufre como consecuencia de una fractura o he

rida.

Otros dicen que no conviene designar el dafio que estudia
mos con el mote de "moral', puesto que la extrapatrimonia

lidad no es sino una de sus caracteristicas.

No debemos incurrir en el error de identificar el daiio mo
ral con aquel de caracter incorporal, porque este crite
rio no nos proporciona un concepto acertado; primero, por
que no podemos desconocer que existen danos objetivos,
percepcibén sensorial y que son dafios morales; y segundo,
porque cabe afirmar que existen dafios "como un dolor in
tenso, que es perceptible por los sentidos de las perso

nas que rodean a la que lo sufre."

El dafio moral propiamente dicho es el sentimiento depresi
vo que invade el animo de las victimas o de sus herederos,
ya por ver a sus familiares u objetos queridos menoscaba
dos o perdidos, ora por verse disminuida en la reputacién,
o bien por estar, expuesta al lubidrio general. El dano
moral tiene un cardcter subjetivo y de simple afeccibn;

constituye una consideracibén general aplicada a un caso
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concreto. De ahi por qué venga a presumirse por toda
omisién un delito, y para apreciarlo basta la sola expo

sicién de los hechos.
La doctrina considera dos clases de perjuicios morales:

Los subjetivos y los objetivos, siendo los primeros aqué
1los en que la lesién se refiere a los sentimientos inti
mos de una persona, a decepciones morales o sentimientos
de afeccidn; y los segundos, los hechos que por lo profun
do de la lesibén.moral ocasionan un estado de Animo capaz
de influir en la capacidad de trabajo del individuo, por
el desequilibrio animico que producen; o que se refieren
a los atributos inherentes a la personalidad como el ho
nof, la buena fama, etc., que determinan una mengua de
la reputacibén o crédito del hombre de bien, que se refle
ja directamente sobre el desarrollo de la actividad eco

I . 3
néomico-social.
4.2.2.3 Resarcimiento de los perjuicios morales

En cuanto a la indemnizacién de los perjuicios morales,
ella es mas facil cuando se trata de perjuicios morales
propiamente dichos, porque estos recaen directamente so
bre el patrimonio, y son susceptibles, por'tanto, de esti

macién en dinero. En lo que se refiere a la separacibn
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de los morales subjetivos, la Corte Suprema de Justicia

ha sostenido:

"El dinero tiene dos importantes funciones:
Una funcidén de equivalencia cuando se trata

de reconstruir un patrimonio menoscabado, y
una funcidn puramente satisfactoria, cuando

se trata de un perjuicio de afeccidn o per
juicio moral subjetivo. Esta tltima funcién
la llena el dinero, no tratando de reemplazar
el dolor, experimentando los afectos pérdidos,
sino haciéndolos menos sensibles, borrando has
ta donde sea posible las consecuencias de esas
sensaciones, no colocando al damnificado en
condiciones de rehacerse de los bienes que ha
perdido, pero si abriendo una nueva fuente de
alivio y bienestar. Gracias al dinero, se pro
curardn sensaciones agradables que contrarres
tarén las sensaciones dolorosas y desagrada
bles. En la vida ordinaria también el dinero
tiene no solamente la funcidén de proveer las
necesidades materiales, sino que con él también
se satisfacen necesidades morales, intelectua
les y artisticas."(101)

La apreciacidn del dafio moral implica gran dificultad, por
lo cual se impone que el fallador goce de una amplia fa
cultad de apreciacidén judicial que produzca efecto sobre
los peritajes y las indicaciones dadas por las partes.

El Cédigo Penal Colombiano en su articulo 106, fija la ta

sacién de hasta un mil gramos oro.

—— e ———————

(101)Corte Suprema de Justicia, Casacidén Sala Civil.
Agosto 22 de 1924.
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4.2.3 La Indemnizacibn de los Dafios producidos por una
Culpa Aquiliana

4.2.3.1 Nociones Generales

Desde hace mucho tiempo es aceptada por la jurisprudencia
que el resarcimiento a que es acreedora la victima en es
te tipo de responsabilidad, comprende tanto los danos ma
teriales como los morales y que éstos, a su vez, se pue
den dividir en: Dafios morales objetivados, que estan su
jetos a un régimen similar al de los materiales, daao que
unos y otros, en cuanto sean ciertos, y no eventuales o
hipotéticos, son susceptibles de fécil justiprecio peri
cial; y dafios morales subjetivos, denominados también por

la doctrina como "Pretium doloris".

El dafio moral, ofrece dos aspectos diferentes segln sea
una persona atacada en su honor, su reputacidn, su consi
deracién, es decir, en su patrimonio moral propiamente
dicho, o bien en los intereses de la parte afectiva de
dicho patrimonio moral. Se acepta de ordinario que el in
terés comprendido en la primera categoria, el interés mo

ral, se halla juridicamente protegido.

La ley sobre prensa, que prevé y reprime la injuria y la
difamacién, asi lo demuestra. Pero que el simple interés

de afeccidn justifique una reparacién de orden pecuniario,
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no es tesis que se admita generalmente.

4.3 LA CULPA COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE LA RESPONSA
BILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

4.3.1 Nociones Generales

Este elemento, dentro de nuestra tratada institucién ju
ridico-civil, ha generado enconadas controversias doctri
narias a través de la historia de su existencia normati
va debido, ya a su imprecisidén e incomprensibén seménti
cas, o al enjuiciamiento referente a si responde a la ver
dadera realidad socio-juridica en el &mbito civil, para
ser protagonista y elemento determinante para la aplica
cidén del derecho; es cuestién de incidencia fundamental
el concepto de la culpa, habida consideracién de las reac
ciones doctrinarias que engendraron la teoria del riesgo
a raiz del apogeo del positivismo italiano, sus posterio
res derivaciones tedrico-doctrinales, como la tesis del
acto anormal, la del riesgo provecho, las elaboraciones
de teorias mixtas, vale decir, aquellas que abrieron cam
po a la culpa y a las tesis objetivas, lo mismo que a

las consagraciones legislativas consonantes con el espiri
tu de los enemigos dg la apreciacidén subjetiva, estatuyen
do casos en los cuales debia deducirse responsabilidad
juridica, en ausencia total del examen referente a la con

ducta del autor de un dafio. Las legislaciones que, para
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efectos de su génesis y elaboracién definitiva, influi
das por el Derecho Francés del siglo pasado, inexorable
mente se encuentran encuadradas dentro de la misma linea
del subjetivismo e individualismo que ilumind y caracte
rizbé el pensamiento de los artifices del cuerpo legal
del régimen Nepolebénico. Fue asi como Bello, al elabo
rar el Cbédigo Civil Chileno, recogid como ya se dijo, el
principio general Francés de responsabilidad, tomando la
culpa como elemento fundamental para imputar a un sujeto
de derecho la obligaciéﬁ indemnizatoria como consecuen
cia del acaecimiento de un dafio causado por aquél. De
ello no hay duda. Basta una simple lectura del texto del

1"

articulo 2341, para verificar que las voces "dolo" o "cul

pa" se encuentran incluidas alli; pero hay mas: fuera de
estar denominado el titulo treinta y cuatro del libro
cuarto del Cdédigo Civil como la "Responsabilidad por los
Delitos y las Culpas'", se repite el vocablo "culpa"™ en di
versas normas, tales como articulos 2344, consagratorio
de la responsabilidad solidaria de dos o mas personas por
el hecho propio; 2345, contentivo de la responsabilidad
del ebrio en virtud de su dolo o culpa, y, en fin, todos
los preceptos legales reguladores de hechos relevantes

dentro del régimen reparador, hacen directa o indirecta

mente relacidén al concepto de culpa.

Lo que no parece claro, dentro del Ambito seméntico, es

198



la posible ambivalencia y dificultad que la culpa puede
generar, debido principalmente a que tal concepto no es
t4d expresamente definido en nuestra ley civil, prestéan
dose tal situacidn a imprecisiones y relativismo en su
entendimiento y aplicacidén dentro de la préactica y fun
cibén judicial. Si bien es cierto que, quienes comentan
que en el érticulo 63 del Cbédigo Civil se establece la
paputa de aplicacidén de la culpabilidad, no es menos cier
to que la unidad de medida del "buen padre de familia" no
es lo suficientemente exacta para el buen asentamiento en
el proceso de enjuiciatorio del juez al administrar ‘justi
cia. Ante la susodicha dificultad semantica, casi la to
talidad de los tratadistas han elaborado su definicidn re
ferente a la culpa. Alessandri Rodriguez afirma que la
culpa "es un error de conducta, que supone de;cuido, im
prudencia, negligencia, falta de precaucidbén, atencidn o
vigilancia, inadvertencia, omisidén de aquellos cuidados
que la prudencia requiere que sean necesarios, sin que
sea de rigor que haya una infraccidén reglamentaria; la
ley no la exige. En otros términos -continfia- hay culpa
cuando no se obra como se debiera, cuando no se hace lo

w(102)

que hubiera debido hacerse. Para Planiol, "la cul

(102) 4\ LESSANDRI. Ob. Cit., phg.172
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pa es la violacidén de una obligacidén pre-existente, que

en el caso de los cuasidelitos seria la obligacidn legal

de no dafiar a otro".(103) Peirano Facio sostiene que

"la culpa es un elemento de la responsabilidad civil de
tipo puramente sicoldgico, que tiene relacidbén con requi

sitos 0 circunstancias internas, subjetivas, del agente

que comete el ilicito daﬁoso".(104) A su turno, René Sa

"incumplimiento de un deber

n(105)

vatier definibé la culpa como

que el agente podia conocer y observar,

De las anteriores definiciones puede verse la similitud
reinante entre unas y otras; empero, aquella que a juicio
de la gran mayoria de los doctrinantes es la mas omnicom
prensiva, corresponde a la propuesta por los hermanos Ma
zeaud, quienes afirman que la culpa "es un error de con
ducta tal, que no lo habria cometido una persona cuidado
sa situada en las mismas circunstancias externas que el

1w(106)

autor del daifio.

(103)pLANTOL. Citado por Alessandri. Ob. Cit., pég.l70
(104)pE1RANO, Facio. Ob. Cit., pag.306

(IOS)SAVATEER, René. Citado por Martinez Ravé. Ob., Cit.
pag.98.

106
( )MAZEAUD-TUNC. Tomo I, Vol. II. Ob, Cit., péig.85
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De la anterior acepcidén se desprenden los elementos que
la componen. Asi, lo fumdamental para considerar es el
error de conducta cometido por el autor del hecho dani
no; pero tal error debe ser detectado a la luz habitual
del comportamiento de un hombre ideal, prudente, diligen
te, buen padre de familia. En otras palabras, un hombre
que casi nunca yerra. En esta forma, quien obre de mane
ra disimil al abstracto y diligente ser, estard cometien
do un hecho culposo en virtud de la consabidad aprecia
cién en abstracto de la culpa en materia civil.(107)
Constituye esta forma de apreciarse la culpa una de las
diferencias importantes entre ésta en materia civil y en
materia penal, ya que en terreno criminal se aprecia en :
concreto, partiendo del sujeto mismo al que se le esta

juzgando, con total prescindencia de establecer parango

nes con ideales de comportamiento.

4.3.2 Algunas Diferencias entre la Culpa Civil y la Pe

Ademds de la apreciacidn distinta que en cada ambito del

(107)Esta diferencia en cuanto a la apreciacién de la cul
pa en materia Civil y Penal constituye un tema que
tiene estrecha relacidén con el objetivismo que se
predica del proceso civil y el subjetivismo del pro
ceso penal,

13y DLOTESA  ONivERSITALA
‘ST Frd-ta 2 men

Uiicsileg 23 Conterm o,
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derecho se utiliza para imputarse el hecho culposo, po
demos destacar como diferencias notables entre las dos
especies de culpa el que la civil ocupa un campo mas am
plio, ya que basta que la conducta ilicita se encuentre
comprendida dentro de la prescripcién general del articu
lo 2341 del Cédigo Civil, consagratorio del principio de
Neminen Laedere, al paso que la conducta culposa penal
tendrd que estar expresamente contemplada en una norma pe

nal concreta que subsuma tal conducta.

En lo referente a las consecuencias derivadas de una y
otra culpa, es decir, a la responsabilidad que generan,
en el campo civil la sancibén conduce a restablecer la si
tuacidén del perjudicado que se traduce en una cuestidn
de reparacidn, de equilibrio entre patrimonio; la san
cidén penal busca fines sociales diversos, como son la re
ditfibucién, no a titulo de venganza, como lo era en la
antiguedad, sino de justicia, de equilibrio social y de
resocializacidén, pues tiene relacidn directa con la per
sona misma del delincuente para su futura adaptacidén en

sociedad.

De otro lado, la responsabilidad por culpa penal se ex
tingue con la muerte del autor del hecho punible, mien
tras que la responsabilidad civil perdura, no se extingue

por la sola muerte del infractor, sino que se transmite a
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sus herederos.

4.4 EL NEXO DE CAUSALIDAD COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

4.4,1 Nociébn

El presente elemento, para que juridicamente pueda llegar
a existir la responsabilidad civil, es aquel que, en nues
tro sentir, es mAs esencial dentro de nuestra tratada ins
titucidn, sobre todo si tenemos en cuenta que el hecho
ac;ecidoporun hecho no sera ni podrid ser imputable un su
jeto sin haberse previamente establecido la causa que le
di6 origen y que tal causa fuere originada en la accién

o inacciébén del llamado a responder.

La relacién de causalidad, en ‘su estudio y desenvolvimien

to doctrinario, tuvo su auge durante la segunda mitad del

siglo XIX, en el seno de los teébéricos del derecho pe
(108) ., . " .

nal basicamente dentro de la "doctrina alemana

-afirma Peirano-~ que aportd al tema su incalculable espi

ritu légico de penetracidén y andlisis, el cual, sinembar

—— i —— - —————

(108)GOLDENBERG, Tsidoro. La Relacién de Causalidad en
la Responsabilidad Civil. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1984, pég.l5
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go, no ha contribuido a esclarecer sus dificultades, sino
por el contrario a oscurecerlas. Estas lucubraciones pa
saron luego al campo del derecho civil, al menos en forma

parcial".(log)

4.4.1.1 Teoria de la Equivalencia de las Condiciones

Expuesta por Maximiliano Von Buri alrededor de 1861. Sos
tiene que "todas las condiciones son del mismo valor (equi
valentes) en la produccién de un dafio. No cabe, por con
siguiente, hacer distinciones; todas son indispensables,
de modo que si faltase una sola el suceso no habria acae
cido. () Cada condicién origina la causalidad de las

otras y el conjunto determina el evento causa causal est

causati. Como la existencia de éste depende a tal punto
de cada una de ellas, si hipotéticamente se suprimiese al

guna (conditio sine qua non) el fendmeno mismo desaparece
. n(110)

ria.

Seglin la presente tesis, el autor de un dafio estara obli

gado a resarcir toda suerte de perjuicios ocasionados a

— - —— = — -——

(1O9)pETRANO. Ob. Cit., pag.410

(110)GoLDENBERG. Ob. Cit., pag.19
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raiz de una misma causa inicial cuando quiera que ésta

hubiere constituido una verdadera conditio sine qua non

del consabido eventoe dafioso. Asi, en el ejemplo propues
Pothi (111) ,

to por Pothier para exolicar el alcance de la repara

cién de dafios mediatos, seria indemnizable la totalidad

sin excepciones, ‘del acervo dafioso consecuente a la cau

sa inicial y eficiente que dio lugar al detrimento.(llz)

Dentro de nuestro sistema colombiano es inadmisible esta
posicidén doctrinaria en virtud del tratamiento legal que
establece limitantes a la reparacidén de un dafio imprevi

sible y eventual.
4.4,1.2 Teoria de la Causalidad Adecuada

De acuerdo con esta tendencia, para que el nexo de causa
lidad pueda surgir, la accidén u omisidén que origina el
efecto operado tendrid que ser idénea para que tal efecto
se realice. Esta tesis sostiene que es menester colegir
de las condiciones, una de ellas que contenga la connota
cién de causa y a la que se le pueda atribuir la produc

cién del dafio.

111 .

( )Véase supra, 4.2.1 En el ejemplo en comento, en con
sonancia con esta doctrina, se tendria que indemni
zar aln hasta los perjuicios indirectos y eventua
les.
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La tesis de causalidad eficiente, segiin Peirano, "con

duce en la practica, a resultados satisfactorios, permi
tiendo soluciones que pueden ser admitidas sin repugnar
al sentimiento de justicia. Esto se debe, fundamental
mente, a que esta teoria, a diferencia de la equivalen
cia de las condiciones, deja al juez una gran elastici

dad que le permite realizar la justicia que requiere ca

da especie concreta."(112)

4.:4,2 Exclusidén del Vinculo Causal

Desde el punto de vista doctrinario se ha afirmado que

el nexo de causalidad se rompe mediante la prueba de un

——— e —————

(112)G0LDENBERG critica fuertemente esta tesis asi: "a)
El deber de resarcir, por la mecénica propia de la
tesis, no podria atenuarse en forma alguna. La
existencia de culpa concurrente de la victima resul
taria, de este modo, irrelevante (-) b) Quedaria de
hecho eliminada la nocibén de con causa. La misma
es considerada -desde esta posicidn como causa en
sentido juridico. E1l vinculo subsistiria entonces
aunque para la creacibén del efecto hubiese concurri
do (...) ¢) Se imputaria en la cuenta del autor,
cualquiera que haya sido su intervencibn, todas las
consecuencias, ain las mas remotas y distantes, aun
que propiamente ellas no deriven del accionar del
sujeto, pues no se admite interrupcidn alguna del
nexo causal. El casus no podria, en consecuencia,
invocarse como eximente." Ob. Cit., pag.22
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factor extrafio, lo cual comprende el caso fortuito o
fuerza mayor, el hecho de un tercero y la culpa exclusi
va de la victima. Es ésta la forma como podrad exonerar
se de responder a un sujeto llamado a indemnizar, en un
régimen de responsabilidad objetiva, excepto, como es 14
gico, cuando se comprueba la culpabilidad de la victima,
ya que ésta seria intranscendente dentro del tal régimen

reparador.

4,4.2.1 Culpa Exclusiva de la Victima

El sujeto llamado a responder por el dafio causado en de
trimento de otra persona, podra, dado el caso, probar

que tal demérito patrimonial no hubiere podido realizar
se sin la intervencidn de la conducta negligente, culpo
sa, de la victima; como cuando un individuo es atropella
do por un automdbévil por estar jugando futbol en la calle
en’ forma tan descuidada y negligente que, habiendo podi
do prever el indice de accidentabilidad a que se expuso,
hizo caso omiso a cualquier precaucidn, exponiéndose, en
consecuencia, a ser el autor material de su propio detri
mento, y siempre y cuando, ademds, que el conductor del
susodicho automdévil hubiese ido manejando en cumplimiento
de todas las obligaciones y precauciones impuestas por el

reglamento del transito.
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En el Cbédigo Civil encontramos este principio a partir

del articulo 2357 que preceptia:

"La apreciacién del dafio estd sujeta a la re
ducciébén, si el que lo ha sufrido se expuso a
€1 imprudentemente'.

En nuestro concepto, esta causal o medio de rompimiento
de la relacidn de causalidad, se confunde con el hecho de
un tercero, pues tal tercero bien podria llegar a ser la
misma victima. Asi las cosas podrian ser eliminada dicha
causal, reduciéndose el nGmero de medios de exoneracidn

a los dos restantes.
4.4.2.2 E1 Hecho de un Tercero

Ocurre la ruptura del nexo causal por este medio cuando
un individuo distinto del presente responsable, fue quien
por su accidén u omisibén causa un dafio. En tal evento,
creemos, se corrobora que la llamada 'culpa de la victi

ma" podria quedar subsumida dentro de esta causal.

4.,4.2.3 Caso Fortuito o Fuerza Mayor

Al tenor del articulo 12 de la ley 95 de 1890, se entien
de por caso fortuito o fuerza mayor "el imprevisto a que

no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto,
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el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejer

cidos por un funcionario pablico, etc."

Sabido es que para que prospere esta causal se requiere
demostrar que el hecho que se alega sea irresistible e

imprevisible; asi se verifica la ausencia de un nexo cau
sal entre cualquier conducta del presunto responsable y

el dafio ocurrido.

4.5 PRESUNCIONES DE CULPA

4.5,1 Cuestidn Previa

Las llamadas presunciones de culpa en la teoria de la res
ponsabilidad civil, han tenido prolongada existencia, asi
como también, han sido tomadas como bandera para deluci
dar y amainar la engorrosa problemidtica en que se encon
traria el sujeto de una irrogacién dafiosa al no poder de
mostrar la negligencia que connotaba el proceder del que
le cometid tal daifio. Fue entonces cuando al invertirse
la carga de la prueba en ciertos casos se facilitd, o me
jor, se atenudé la dificultad procedimental y probatoria
para la victima -demandante- a quien, asi las cosas, sola
mente le restaba profar el dafo y que éste hubiera sido

causado por el presunto responsable.
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4.5.2 Presunciones de Culpa en la Responsabilidad Con
tractual

La consabida presuncidrn gira alrededor del asidero legal

del articulo 1604 del Cbddigo Civil, a cuyo tenor:

"E1l deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza 50
lo son Gtiles al acreedor; es responsable de
la leve en los contratos que se hacen para be
neficio reciproco de las partes; y de la levi
sima, en los contratos en que el deudor es el
inico que reporta beneficio.(...) La prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito
al que lo alega".

A partir de la citada norma encontramos que la carga de
la prueba se invierte en favor de quien demanda el pago
de servicios en virtud del incumplimiento contractual.
Asi, el deudor renuente, al ser demandado, y con el fin
de liberarse de responder del perjuicio que se le imputa,
estard sujeto a desvirtuar la presuncién de culpa que pe

sa en su contra.

Es aqui donde es menester distinguir si la obligacidn in
cumplida es de medios o de resultados, ya que cierto sec
tor de la doctrina ha considerado que la culpa no se pre
sume en contra del deudor incumplido cuando quiera que la
prestacidn sea simp;emenfe de medios. A la inversa, cuan

do se trate de una obligacién de resultado, si habra pre
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suncién "juris tantum" la cual, como es obvio, podré ser
desvirtuada ante la prueba de la diligencia del autor del
dafio. Por consideraciones jurisprudenciales y doctrina
rias ya generalizadas y dominantes, en referencia a que
siempre habra presuncidn culposa en contra del deudor mo
roso, abstraccibén hecha de la naturaleza de la obliga
cibén, adherimos a esta tendencia sin mas argumentacio

- (113)

nes.

4.5.2.1 Exoneracibén de Responsabilidad en las Obligacio
nes de Medios

Dicho quedd al hablar del nexo causal entre el hecho gene
rador del dafo y éste, que tal relacidén de causa a efecto
se rompera, o mejor, se considera que nunca existid en el
momento en que acaece un caso fortuito, la culpa de la
victima o el hecho de un tercero. A més de exonerarse el
presunto autor del dafio, de indemnizar perjuicios por el
mencionado medio, se liberard al demandado de descargar
un perjuicio .cuando en las obligaciones de medios se de

muestre que el demandado obrdé con la absoluta prudencia y

(113)No compartimos en este punto la posicidén adoptada por
Tamayo en cuanto considere que, hoy por hoy, las
obligaciones de medios no acarrean una presuncidn
culposa en contra del deudor renuente. Ob. Cit.,
padg.7 y ss.
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diligencia y que a pesar de todo su empeiio en cumplir el
cometido de su obligacidén para con el acreedor, no pudo
realizar su propdésito; como cuando un médico al querer
salvar la vida de su paciente, poniendo todos los medios
tendientes a tal fin, no obstante, su paciente fallece.
Empero, en el presente caso, previas las exigencias proce
sales tales como la verificacidén del dafio (la muerte) vy
el nexo causal, al médico se le presumird la culpabilidad
del fallecimiento de su paciente, situacibén ante la que
aquél deberd desvirtuar la negligencia, demostrando que

emplebé todos los medios conducentes.

En suma. el deudor demandado se exonerard mediante la
prueba de un factor extrafo (caso fortuito, culpa de la
victima, hecho de un tercero) o mediante la prueba de una
conducta diligente del que cometid el dafio, por el hecho
de que el deudor sélo se obligbd a prestar los medios nece

sarios para satisfacer una determinada prestacién.

4.5.2.2 Exoneracion de Responsabilidad en las Obligacio
nes de Resultado

Las obligaciones de resultado implican la total ejecucién
de lo previamente pactado entre las partes; basta que el
deudor de tal prestacidn, en tiempo, efectle el resultado,

como la elaboracién de una estatua, etc.
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En consecuencia, si se tiene en cuenta que la parte obli
gada no solo se comprometid a colocarse en la situacioén
de prestar todos los medios necesarios para la consecu
cidén de lo pactado, sino que ademas se obligd a conseguir
el resultado, mal podrd entonces alegar como causal exone
rativa la conducta diligente que empled para la fallida

ejecucién de su prestacidn.

Asi las cosas, f{inicamente podri alegarse la existencia
de un factor extrafioc para aludir la responsabilidad por

el incumplimiento de una obligacidén de resultado.

4.5.2.2.1 El Contrato de Transporte Aéreo como Caso de
Excepcidn

El legislador del Cdédigo de Comercio tuvo buen criterio

al establecer para el contrato de transporte aéreo las

causales de exoneracidn del articulo 1880(114), excluyen

(lla)Dice el articulo 1880: "El transportador es responsa
ble del dafio causado en caso de muerte o lesidén del
pasajero con la sola prueba que el hecho que lo cau
s6 se produjo a bordo de la aeronave o durante cual
quiera de las operaciones de embarque o desembarque,
a menos que prueba hallarse en cualquiera de las cau
sales de exoneracibén consagradas en los Ordinales 1°
y 39 del articulo 1003 y a condicibén de que acredite
igualmente, que tomd todas las medidas necesarias pa
ra evitar el dafic o que le fué imposible tomarlas(-)
Dichas operaciones comprenden desde que los pasajeros
se dirigen a la aeronave abandonando el terminal, o
muelle, o edificio del aeropuerto hasta que ellos ac
cedan a sitios similares".
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do, en consecuencia, la del caso fortuito, habida consi
deracidén del alto estado de la técnica de que goza la

aviacibén en la época contemporénea.

Asi la cuestidbén, consideramos nosotros que al omitirse
aun el caso fortuito para esta clase de contratos, se
estd en todo aspecto en el 4mbito de la responsabilidad
objetiva, ya que (nicamente la prueba de una causal que
rompa la relacidén de causalidad entre el hecho generador
de un dafio y éste, serd (nica posibilidad para que la com
pafiia transportadora quede eximida de la obligacién de in

demnizar.

4.5.3 Presunciones de Culpa en la Responsabilidad Civil
Extracontractual

Establecido que la responsabilidad difecta o por el hecho
propio no estd contemplada por presuncidn culposa, no se
hard referencia méds que a las responsabilidades por el he
cho ajeno y por el hecho de las cosas, con el fin de con
cluir en la viabilidad o inocuidad de la culpa como ele

mento fundamental en tales eventos.
4,5,3.1 Responsabilidad por el Hecho Ajeno

Estédn llamados a responder por hechos de terceros todos

" aquellos sujetos que tengan a su cargo la obligacién le
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gal o convencional de custodiar a otra persona. Legal
mente se encuentra consagrada esta especie de obligacién

en el articulo 2347, que preceptua:

"Toda persona es respnsable, no sbélo de sus
propias acciones para efectos de indemnizar
el dafio, sino del hecho de aquéllos que es
tuvieren a su cuidado".

Asi, por ejemplo, los padres estédn obligados a responder
por los dafios cometidos por sus hijos menores, el tutor o
curador responde por la conducta del pupilo que esté bajo

su cuidado, etc.

En esta especie de responsabilidad existe una presuncidn
"juris tantum", la cual podrd ser desvirtuada mediante la
prueba de un factor extrafio, o bien, a través de la prue
ba de la diligencia o cuidado que ejercidé el presunto res

ponsable en aras de no cometer daflo.

4.5.3.2 Responsabilidad por el Hecho de las Cosas

De reciente evolucidén jurisprudencial es esta especie de
responsabilidad extractonractual, que abarca el dafio in

demnizable ocasionado por quien tiene a su cuidado anima
les, objetos, etc. Las actividades peligrosas han consti
tuido una desmembracién del tema en comento. En Colombia

tiene recibo jurisprudencial por influencia de los fallos
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de los tribunales franceses; en nuestro Cbédigo Civil en
contramos su asidero legal en el articulo 2356, que es
tablece a titulo enunciativo, no taxativo, casos en los
que al causarse un dafio se incurre en responsabilidad.

Dice el articulo 2356:

"Por regla general todo dafio que pueda impu
tarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta (-) son especial
mente obligados a esta reparacién: 1) ELl que
dispara imprudentemente un arma de fuego; 2)
El que remueve las losas de una acequia o ca
fieria, las descubre en la calle o camino, sin
las precauciones necesarias para que no cai
gan los que alli transitan de dia o de noche;
3) E1 que obligado a la reparacién o construc
cibén de un acueducto o fuente, que atraviesa
un camino, lo tiene en estado de causar dafio
a los que transitan por el camino."

La transcrita preceptiva legal fue, como es sabido, re
dactada en tiempos en los que el indice de peligrosidad
de las actividades era infimo; tanto es asi en que las
enunciaciones de tal norma nada se tiene que ver con las
actividades contemporineas. Por ello es de interpreta
cidén correcta tenerlo como enunciado, pues de lo contra

rio se incurriria en un absurdo risible.

En cuanto a la responsabilidad por el hecho de las cosas,
es admitido por nuestra Corte que, salvo los dafios ocu
rridos por las ruinas de edificios, se presume la culpa,

teniendo consecuentemente la parte demandada la necesi
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dad de probar la ocurrencia de un factor extrafio para
exonerarse de la carga de indemnizar perjuicios. A for
tiori, no es suficiente la prueba de una conducta pru

dente y diligente como causa liberatoria..
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5. LA PREJUDICIALIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

5.1 NOCION

Se dice que hay prejudicialidad cuando el fallo que debe

emitirse en un proceso penal o civil dependa del que se

dicte en otro proceso civil o penal pre-existente.

La prejudicialidad, al igual que la cosa juzgada, es otra
de las instituciones juridicas que la doctrina, la juris
prudencia y las normas tuvieron que crear, habida cuenta
de la incidencia que puede tener un proceso en otro'de

igual o de diferente jurisdiccién.

El doctor Hernando Devis Echandia, después de analizar
las distintas teorias que tratan de explicar la prejudi
cialidad, llega a una extensa definicién que, por su cla

ridad, nos permitimos acoger. Dice:

"Cuestibén Prejudicial es aquella cuestidn sustan
cial autdnoma que constituye un necesario antece
dente lbégico~juridico de la resolucién que debe
adoptarse en la sentencia, y que es indispensable



resolver previamente por otra sentencia o provi
dencia que haga sus veces, en proceso separado,
con valor de cosa juzgada ante el mismo despa
cho judicial, o en otro distinto, para que sea
posible decidir sobre lo que es materia del jui
cio, sea civil o penal, razdn por la cual este
debe ser suspendido hasta cuando aquella deci
sién se produzca. Cuando por la ley correspon
de a otra jurisdiccién, serd una cuestidn preju
dicial de jurisdiccidn, y si puede ser resuelta
en otro proceso de la misma jurisdiccidn, seré
prejudicialidad de competencia." (114)

Teniendo en cuenta que la ley civil y la ley penal les
dan efectos civiles a los licitos penales, el juez civil
debe tener como presupuesto procesal el juicio penal o ci
vil que no ha terminado y donde hay elemento de la deci
sidén que pueden ser esenciales a la solucién de la litis.
Cuando esto sucede, decimos que una cuestidén judicial es

previa, es decir, hay prejudicialidad.

5.2 LA PREJUDICIALIDAD PENAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Teniendo en cuenta que el Cédigo Penal y el Cddigo de Pro
cedimiento Penal les dan efectos civiles a los delitos pe
nales, debemos partir del presupuesto de que la responsa

bilidad civil extracontractual puede presentar el proble

(114)DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob., Cit., pag.277
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ma de la prejudicialidad penal.

Para poder realizar un estudio de la prejudicialidad ﬁe
nal en los procesos por responsabilidad civil, es necesa
rio contemplar, por separado, las tres fuentes clésicas
de responsabilidad civil extracontractual, esto es, la
responsabilidad directa con culpa probada, la responsabi
lidad civil por el hecho ajeno y la responabilidad civil
por el hecho de las cosas o de las actividades peligro

sas.

5.2.1 La Prejudicialidad en la Responsabilidad Civil Ex
tracontractual Directa

El articulo 2341 del Cbédigo Civil establece el principio
bdsico de la responsabilidad civil extracontractual. De
bido al avance jurisprudencial y doctrinal sobre la res
ponsabilidad civil por el hecho de las cosas o de las ac
tividades peligrosas, la carga de la prueba se ha inverti
do en estos udltimos césos,,pero subsisten intacta en los
procesos por responsabilidad civil direct;. De ahi que
la prejudicialidad penal tenga una aplicacidén diferente
en la responsabilidad directa del articulo 2341 y en los

tipos de responsabilidad Aquiliana.

Sabemos que los tres elementos por responsabilidad civil

directa son el hecho culposo, el dafio y el vinculo de cau
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salidad. Asi mismo, los elementos que debe probar el
juez en un proceso penal son el dafio, el hecho culposo

y el vinculo de causalidad.

Podria decirse que, en el fondo, todo delito penal es
una responsabilidad directa de tipo penal y, a la vez,
una responsabilidad directa de tipo civil, si el delito
penal causa dafio al patrimonio de los particulares o del
estado. Ello nos lleva a la necesidad de replantear
otra vez la diferencia entre la culpa civil y la culpa

penal.

Los principios de la prejudicialidad penal parecerian in
dicar que siempre que exista una investigacidén penal, el
proceso civil que verse sobre los mismos hechos tendréa
que detenerse hasta cuando se decida el proceso penal.

En nuestro concepto, el Cbédigo de Procedimiento ?enal S0
lo instituye la prejudicialidad penal para efectos de la
responsabilidad civil directa y de la contractual por
obligaciones de medio, donde la culpa civil es idéntica a
la culpa penal, de acuerdo con lo que ha hemos visto. Es
decir, en los procesos civiles donde no incide la absolu
cién penal, no habrad aplicacién del articulo 17 del Coédi
go de Procedimiento Penal y solo se aplicaréd a los casos
en que el fallo penal incida en el proceso de responsabi

lidad civil.
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Cuando la victima solo puede invocar la responsabilidad
contractual o extracontractual con culpa probada, o cuan
do, pudiendo haber invocado otros tipos de responsabili
dad, solo invocare la responsabilidad con culpa proba
(115) a1 .
da , la prejudicialidad opera perfectamente. En este
caso, el proceso civil y el proceso penal podrédn desarro

llarse paralelamente, pero el juez civil "no dictaré sen

tencia hasta que no se decida el proceso penal”.

Como el demandado en un proceso de responsabilidad civil
puede invocar como causal de exoneracidén o de reducciébdn
parcial de la indemnizacién (Articulo 2357 del Cédigo Ci
vil, Contrato de Transporte) el hecho de un tercerc o la
culpa de la victima, debemos concluir que la prejudicia
lidad del articulo 17 se refiere no soclo al proceso penal
que se sigue contra el demandado en responsabilidad ci
vil, sino también al proceso que se sigue contra la victi
ma o0 un tercero, cuando ese hecho del tercero o de la vic
tima es el mismo que se discute en el proceso penal y en

el proceso civil.

(115)La culpa debe probarse en las obligaciones contrac
tuales de medio y en la responsabilidad del articu
lo 2341 del Cédigo Civil.

222



5.2.1.1 Proceso contra el demandado en Responsabilidad
Civil Directa.

Cuando el proceso penal tiene como sindicado al demandado
en responsabilidad directa civil, por el articulo 2341,
es decir, por responsabilidad directa, se presentard la
prejudicialidad, siempre y cuando haya identidad entre el

ilicito penal y el ilicito civil.

Si el delito penal admite las fases dolosas y culposa ne
cesariamente habrd prejudicialidad penal, y el articulo
17 del Cédigo de Procedimiento Penal tendrd plena vigen
cia, pues para poder condenar civilmente al demandado es
necesario probar su culpabilidad, y esta dltima es la que

1.(116)

precisamente se juzga en el proceso pena

Por el contrario, cuando el delito penal sb6lo establece
la fase dolosa, habrd prejudicialidad penal para que el
juez civil se abstenga, transitoriamente, de fallar una
responsabilidad civil dolosa; pero ello no le impide que
falle un proceéo en responsabilidad civil cualsidelictaul

en que establezca una imprudencia o negligencia, por cuan

- - —— ——

(116)Cuando no haya de por medio actividad peligrosa u
otra presuncidén de responsabilidad, y el delito penal
admita la fase dolosa y culposa, siempre habra preju
dicialidad penal.
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to el fallo penal solamente podrd decir que existidé o no
culpa, dejando a un lado el aspecto meramente culpeso por

negligencia o imprudencia.

5.2.1.2 Proceso Penal contra la Victima o contra un Ter
cero

Puede suceder que exista un proceso penal contra la victi
ma o contra un tercero, por un hecho que el demandado ale
ga como causal de exoneracién de su responsabilidad. Por
ejemplo, podria pensarse que un conductor demandando en
responsabilidad civil alegue el hecho de otro conductor
contra quien se sigue un proceso penal por el mismo hecho.
También puede pensarse en que la actividad de la victima

sea investigada en un proceso penal.
Podemos analizar estos casos de la siguiente manera:

- Proceso penal contra la victima
- Proceso penal contra el tercero que contribuybé a causar

el dano civil,

El articulo 2357 del Cédigo Civil, establece que "la pre
ciacidén del dafio estd sujeta a reduccidn, si el que lo ha

sufrido se expuso imprudentemente".

Apesar de los avances doctrinales, la jurisprudencia y los
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tratadistas han seguido considerando que cuando intervie
ne la responsabilidad civil directa, con culpa probada,
debe seguir existiendo el criterio segin el cual el hecho
de la victima debe ser culposo para que pueda considerar
se como causal de reduccidén o exoneracidén de la responsa
bilidad. Por el contrario, cuando la responsabilidad del
demandado es presunta, el hecho aun no culposo de la vic
tima constituye una causal de reduccion de la responsabi

lidad.

Esto nos permite decir que, en el caso que analizamos, o
sea el de la prejudicialidad penal frente a los procesos
de responsabilidad civil directa, se requiere probar la
culpa de la victima para que aquélla pueda constituir cau

sal de reduccién o exoneracidén de la responsabilidad.

Si ello es cierto, tendremos que concluir gque cuando el
demandado en responsabilidad civil alega como causal de
exoneracidn o de reduccidén la culpa de la victima, y con
tra esta se adelanta un proceso penal por el mismo hecho
que se alega como causal de exoneracidn en el proceso ci
vil, este dltimo debe detenerse hasta cuando se decida la
culpabilidad del sindicado, en el proceso penal y que a

la vez es victima en el proceso por responsabilidad civil.
Si la culpa de la victima ha de servir como causal de exo

neracibén, ese fallo penal tiene plena incidencia en el pro
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ceso civil y, por tanto, se llenan los requisitos exigi

dos por la ley para que se dé la prejudicialidad penal.

En cuanto al proceso penal contra el tercero que contri

buyd a causar el dafio civil se presenga cuando el demanda
do en responabilidad civil directa argumente como causal
de exoneracidén el hecho de un tercero. Cuando este terce
ro sea sindicado en un proceso penal por el mismo hecho

que se argumenta como causal de exoneracidén, cabe pregun
tar si el fallo penal es prejudicial al proceso en respon
sabilidad civil que se sigue contra elldemandado que invo

c6 el hecho como causal de exoneracién.

Cuando el hecho de ese tercero sea culposo y no constitu
ya la causa exclusiva del dafio, la victima puede demandar
solidariamente a todos los coatures del delito o culpa

(Articulo 2344 del Cédigo Civil). En este caso habré pre
judicialidad penal si la victima demanda én un proceso ci
vil al sindicado, puesto que la falta es condicidén necesa

ria para que este sea condenado civilmente.

Por el contrario, no se necesita que el hecho de un terce
ro sea culposo, para que este acontecimiento pueda consti
tuir causal de exoneracidén. Asi las cosas, la falta afir
mada o negada en el proceso penal contra el tercero, no

es elemento indispensable para el proceso civil, ya que
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basta probar la existencia del hecho sin necesidad de cua

lificarlo culposamente.

En resumen, no existe prejudicialidad penal cuando se si
gue investigacidén criminal contra un tercero por un hecho
que es, a la vez, alegado como causal de exoneracidén por

un demandado en responsabilidad civil.

Ahora bien, el coautor de un ilicito aﬁuiliano puede 1lla
mar en garantia a los otros coautores que no fueron cita
dos al proceso civil; si contra ese tercero que fue llama
do en garantia se sigue un proceso penal, entonces habré
prejudicialidad, ya que el fallo penaliincide, no eﬁ las
relaciones con el demandante inicial, sino en las relacio

nes entre demandado y llamado en garantia.

5.2.2 LA PREJUDICIALIDAD PENAL EN LOS PROCESOS DE RESPON
SABILIDAD CIVIL POR EL HECHO AJENO.

La segunda institucidén juridica contemplada en la respon
sabilidad civil extracontractual aquilina es la denomina
da responsabilidad civil directa, llamada también por el

hecho ajeno o de un tercero.

En este caso es donde se presentan dificultades. Debe

tenerse en cuenta que acid no s6lo intervienen la culpabi

lidad del directamente responsable, sino también la culpa
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bilidad del directamente responsable, sino también 1la
culpabilidad del civilmente responsabie (patrono, padre,
maestro). Por éso la necesidad de estudiar la prejudi
cialidad penal, segin sea que el proceso penal se adelan
te contra el directamente responsable? el responsable ci

vilmente, o contra la victima, o contra un tercero.
5.2.2.1 Proceso Penal contra el Diredtamente Responsable

la mayoria de la jurisprudencia y la doctrina ha conside
rado que para poder comprometer la responsabilidad del ci
vilmente responsable (patrono, padre, maestro) es necesa
rio establecer una culpa (probada o presunta segln el ca
so) contra el directamente responsable (empleado, hijo,
elumno). Sinembargo, algunos autores y tribunales han

opinado que dicha culpa no es presupuesto para que se pue

da condenar al civilmente responsable.

Nosotros pensamos que la culpabilidad presunta o probada
del directamente responsable, es necesaria para la estruc
turacién de la responsabilidad por el hecho ajeno, a me
nos que se consagre expresamente una responsabilidad ob je
tiva (por ejemplo, accidente de trabajp causado por un

compaifiero).

Creemos, pues, que la falta presunta o probada, segin el
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caso, del directamente responsable, debe establecerse pa
ra poder comprometer la responsabilidad del civilmente
responsable. En consecuencia, si esta falta es presu
puesto para comprometer la responsabilidad del civilmen
te responsable, debemos estudiar que incidencia prejudi
cial tiene un proceso penal contra el directamente res
ponsable, para efectos de un proceso civil contra el pri

mero.

El directamente responsable contra quien se sigue un pro
ceso penal por el hecho que ha originado el daifio civil

pudo haber ocasionado el perjuicio mediante actividad no

peligrosa, en cuyo caso la prejudicialidad tiene una apli

cacién distinta a la que se presentaria cuando el dafio se

produce con una actividad peligrosa, o por medio de un

animal o cosa inanimada.

Cuando el directamente responsable causa un daho sin que

medie una cosa o una actividad peligrosa, y por ese hecho

se adelanta un proceso penal contra él, el civilmente res

ponsable debe proponer la excepcidn de prejudicialidad,

pues la culpa probada del directamente responsables es

presupuesto indispensable para poder condenar al civilmen

te responsable. Por tanto, se cumplen alli los requisi

tos exigidos por la ley para que se dé la prejudicialidad

penal.
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En este caso el demandante podria prescindir de incoar
su accién con base en la responsabilidad por el hecho
ajeno, tratando de probar una culpa del patrono, padre
o maestro pero, entonces, ya no tendria efecto la reépon
sabilidad civil indirecta, sino la responsabilidad civil
directa, con culpa probada, del articulo 2341 del Cédigo

Civil. i

En cambio, cuando el directamente responsable causa dafo
mediante una actividad peligrosa o de:una cosa cuyo guar
diadn es el civilmente responsable, y por ese mismo hecho
se le s{gue un.proceso penal, no habri prejudicialidad si
se demapda a éste (tlimo, puesto que la absolucidbén penal,
no es necesaria para el fallo civil, fa que se presune

la responsabilidad del directamente reésponsable, y éste
solo podra exonerarse demostrando una causa extrafia, pues,
no le basta probar que no cometid culpa. En consecuencia,
cuando este se halla realizando una actividad peligrosa y
se demanda al civilmente responsable, guardian de la acti
vidad, no existe prejudicialidad penal, porque el fallo

penal no tiene incidencia en el fallo civil.

En determinado momento puede ocurrir que contra el civil
mente responsable se siga accidn penal por un hecho en el
que también tomo parte el directamente responsable y con

tra el cual, por cualquier razdn, no se ha iniciado proce

230

239



so penal alguno.

Si se presenta esta situacidn, es neceésario saber si al
civilmente responsable (patrono, padre, maestro) se le
puede considerar o no responsable de una actividad peli
grosa o guardiédn de una cosa animada o inanimada. En
esa forma se determinard si hay o no prejudicialidad pe

nal.

Si el civilmente responsable estaba ejerciendo una acti
vidad peligrosa y se le sigue un procéso penal por el ’
mismo hecho que causbé el dafio, no habrd prejudicialidad
penal, puesto que la absolucién por ausencia de culpa en
la investigacibén criminal no lo exonera de su responsabi
lidad civil. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en
este caso ya no se esta demandando allcivilmente respon
sable, en su condicidén de tal, sino que la fuente de 1la

obligacién es la responsabilidad presunta de los articu

los 2350 a 2356, segin el caso.

Cuando por el mismo hecho causd el daﬁg civil se sigue un
proceso penal contra el civilmente responsable, pero este
no era el guardian de ninguna actividad peligrosa, no de
animales o cosas, se podrd proponer la'excepcién de preju
dicialidad penal. La razén de este argumento es que, de

acuerdo con el articulo 2347 del Céddigo Civil, inciso fi
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nal, el civilmente responsable tiene sobre si una presun

cién de culpabilidad, la cual se desvirtfia demostrando

que no cometidé culpa, es decir, mostrando que vigilé

bien, o se eligid bien, cuando se tra

ta de responsabili

dad de los patrones si el juez penal absuelve de toda

culpa al civilmente responsable, esa
efectos de cosa juzgada erga omne y, ¢
vilmente responsable puede proponerla
no ha podido impedir el hecho. Esa s¢

proceso penal contra el civilmente re

sentencia tendréd los
en tal virtud, el ci
como prueba de que

cntencia penal en el

sponsable tiene in

cidencia necesaria en el proceso que por responsabilidad

civil indirecta se le sigue por la vi? puramente civil;

de ahi que exista la cuestidn prejudicial.

Podemos afirmar que cuando la victima

no pueda valerse de

las presunciones de responsabilidad por actividades peli

grosas o por el hecho de las cosas,

voch,

sea porque no las in

o porque el dafioc no se produjo en tales circunstan

cias, la prejudicialidad penal tiene fecto si contra el

civilmente responsable se sigue un proceso penal por el

mismo hecho que causdé el daifio.

Por eilo es recomendable

i
que cuando aquel sea a la vez guardidn de una actividad

peligrosa o de una cosa,

se invoque d? manera principal

la responsabilidad civil por activida?es peligrosas o por

el hecho de las cosas; subsidiariamente se podra invocar

la responsabilidad civil indirecta de
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a 2349 y la responsabilidad directa del articulo 2341.

En esta forma no habra perjudicialidad; pero si el juez
civil, al momento de fallar, encuentra que no son aplica
bles los principios de responsabilidad por actividades
peligrosas o por el hecho de las cosas, debera detener

el proceso civil hasta cuando se resuelva el proceso pe
nal, ya que alli necesariamente interviene la responsa
bilidad civil por el hecho ajeno, o 1; directa del articu

lo 2341, y en tal virtud hay prejudicialidad.

5.2.3. La Prejudicialidad Penal en la Responsabilidad
Presunta por Actividades Peligrosas o por el Hecho de las
Cosas Animadas o Inanimadas

Cuando estudiamos el problema de la cosa juzgada penal,
vimos que habia ciertas culpas civilés que no podrian ser
juzgadas por los jueces penales. Dijimos, entonces, que
en Colombia no habia un principio general de responsabili
dad civil pro el hecho de las cosas, basada en 1la culpa,
y que, salvollas excepciones de los articulos 2350, 2351
y 2355, las presunciones de responsabilidad directa por
actividades peligrosas del articulo 2356 del Cédigo, las
presunciones de responsabilidad se de€sprendian de la res

ponsabilidad directa por actividades peligrosas del arti

culo 2356 del Cédigo Civil.
Llegamos a la conclusidn de que esa otredad de culpa ha
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bia que buscarla en la culpa en la naturaleza de las obli
gaciones, y es asi como en las obligaciones de resultado
de la culpa se desprende, no de haber obtenido el resulta
do exigido por el orden juridico o la convencidn, sino
del simple comportamiento negligente de los sujetos obli

gados.

Estos mismos criterios pueden servirnos para determinar
si la naturaleza de las obligaciones puede apiicarse a
la prejudicialidad penal, para efectos de demandar en
responsabilidad civil aquiliana por actividades peligro

sas.

Es sabido que en la responsabilidad civil por el hecho de
las cosas o por actividades peligrosas interviene una es
pecie de cascada de causas y de culpas, lo cual conduce
a una complejidad conceptual para poder determinar los

limites de dicha responsabilidad.

Por falta de una técnica juridica adecuada, las demandas
de responsabilidad civil producen un gran caos en cuanto
a la fuente de la obligacidn invocada. Los abogados se
contentan, simplemente, con citar los articulos 2341 y ss
del Cbédigo Civil, sin darse cuenta que existe gran dife
rencia probatoria en los distintos régimenes de la respon

sabilidad civil aquiliana.
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En estos casos si el juez aplica la teoria de la plurali
dad de causas juridicas en materia de responsabilidad,
la préjudicialidad deberd discutirse dnicamente en rela
cién con la norma invocada, puesto que el juez fallaria
extrapetita si le diere trascendencia juridica a una cau
sa que no fue citada. Poco importa que de los hechos
pueda desprenderse la existencia de otro tipo de respon

sabilidad, no mencionado en la demanda.

Por el coﬁtrario, si el juez aplica la teoria de la uni
dad de causas se podra discutir la prejudicialidad, cual
quiera que sea la norma juridica invocada, pues la fuen
te de la obligacidén es el derecho violado, y el juez tie
ne la obligacidn de aplicar la norma aaecuada.

Todas estas nociones son de aplicaciénlpréctica permanen
te, ya que en miltiples casos concurren dos o tres tipos
de responsabilidad por un mismo hecho,'v.gr., el caso del
empleado que causa un dafioc con el vehiculo del patrono.
Para evitar discusiones en materia de prejudicialidad pe
nal, y de la causa petendi invocada es 'importante que el
Jjuez y las partes tengan claro que lo mds conveniente es
invocar, como fuente de la obligacién, .la norma cuya car
ga probatoria sea mis benéfica al demandante; subsidiaria

mente se invocarian las otras presunciones, hasta terminar
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en la responsabilidad con culpa probada. Bien entendi
do, esa invocacidédn miltiple sbélo se permite segln como ha
yan concurrido todos los tipos de reéponsabilidad o algu
nos de ellos. Si una persona daila a otra directamente y
sin actividad peligrosa, sdélo se puede invocar y aplicar
la responsabilidad directa (articulo 2341), y entonces

habra prejudicialidad penal.

Lo anteriormente dicho se justifica, puesto que si se in
voca en forma principal el articulo_2341 y subsidiariamen
te el articulo 2347 o el 2356, la prejudicialidad existen
te en el articulo 2341 paraliza el proceso y la posible
salida ofrecida por el articulo 2356 no seria aplicable,
dada la subsidiaridad con que fue invocado. Pensamos que
en este caso podriadesistirse del articulo 2341 como cau
sa de la obligaciébén para que, en e$a forma, se aplicara
la no prejudicialidad del articulo 2356. Este problema
se presentaria Unicamente si se acepta la teoria de la
pluralidad de causas. Por el contrario si se acepta, co
mo nosotros lo hacemos, la teoria de la unidad de causas,
el Juez deberd averiguar si hay alguna institucidn de la
responsabilidad civil que le permita al demandante esca
par a la prejudicialidad; poco importa la no citacidn de
la norma, o el orden como los fundamentos de derecho fu;
ron invocados. Se requiere 16gicémente que de los hechos

de la demanda se deduzca la aplicacién de la institucibdn
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que no estd sometida a la prejudicialidad.

5.2.3.1 Responsabilidad Conjunta por el Hecho Ajeno y
por Actividades Peligrosas.

Sabido es, que con mucha frecuencia se dan casos en de
mandas, que, se invoca sobre la base conjunta de la res
ponsabilidad por el hecho ajeno, articulo 2347 a 2349 y,
la responsabilidad por actividades peligrosas, articulo
2356, es conveniente advertir que la prejudicialidad pe
nal obra en la responsabilidad por el hecho ajeno en for
ma distinta a como obra en la responsabilidad por activi
dades peligrosas. De ahi la importancia que, al momento
de estudiar el fendémeno de la prejudicialidad penal, se
tenga en cuenta si es aplicable preferentemente la respon
sabilidad civil por actividades peligrosas pues en este
caso no hay prejudicialidad. Cuando concurren las dos
clases de responsabilidad no nos debemos detener en la
prejudicialidad por el hecho ajeno, sino en la prejudicia
lidad por actividades peligrosas. Pues la una absorbe a
la otra y la victima deberi proponer la que le resulte

més benéfica.

Vistas las nociones anteriores, podemos concluir que en
las demandas en responsabilidad civil por actividades pe
ligrosas expresadas en el articulo 2356 del Cédigo Civil

no existe prejudicialidad penal, si por el mismo hecho,
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se sigue penal contra el guardiin de la actividad peligro
sa o contra el directamente responsable, alumno, emplea
do, hijo, que la dirigian en forma material y directa.
Puesto que en el proceso civil la ausencia de culpa no
exonera de la presuncibén de responsabilidad, la ahsolu

cidén penal no tendria incidencia en el proceso civil.
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6. CONCLUSIONES

Debemos terminar nuestro trabajo investigativo con una se
rie de disquisiciones respecto de la Institucién de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, que tiene sus rai
gambres en los albores mismos del derecho, por ser este
mecanismo de regulacidn social que fue llamado a restable
cer la armonia de las relaciones interpersonales relevan
tes dentro de los valores de.justicia y equidad, como 1lu
ces inmutables y constantes, iluminadoras del camino de
la evolucién del complejo de la ciencia juridica. El de
recho no hubiera podido cumplir su cometido sin una tééni
ca coactiva de sancién. No puede concebirse, ni siquiera
en ilusas imaginaciones, un sistema de derecho que no con
tenga, en forma mas o menos completa y ordenada, un apar
te normativo que gobierne la cuestidén atinente a la obli
gacién indemnizatoria en terrenos patrimoniales y extrapa
trimoniales. Asi ocurre, sin exagerar, que sin la exis
tencia del quebrantamiento pacifico y el arménico vivir
como consecuencia natural y forzosa de la convivencia hu
mana, la razén ontolébégica de lo juridico, careceria en to

das sus formas, de asidero alguno.



Habiendo culminado nuestra afanosa investigacidn sobre el

tema de la Responsabilidad Civil Extracontractual, senti

mos que nuestro interés por este intrincado, pero bello e

interesante tema, no ha declinado sino que, por el contra

rio, se ha

del sol en

ido esparciendo en nuestras mentes como la luz

el universo y surge una serie de interrogantes

que van dejando cada vez una nueva inquietud, y el deseo

de hallar soluciones més acertadas tendientes a aliviar la

situacién del sujeto pasivo de un hecho generador de Res

ponsabilidad Civil Extracontractual, soluciones éstas que

van encaminadas principalmente a eliminar la influencia

que ejerce

sobre esta institucidén juridica la teoria subje

tiva y obtener en su lugar la aplicacién de la teoria de

la Responsabilidad Objetiva.

La historia nos ha mostrado un péndulo que ha pasado del

individualismo al colectivismo, y regresamos del colecti

vismo al individualismo. De alli que los principios rec

tores que se consagraron en el Cbédigo de Napolebn, dicta

do para regir en Francia, pero luegoe xtendido por la co

pia que de
y a través
pios de un

triunfo de

é1, se hizo para los otros lugares, como Chile
de éste para Colombia, corresponde a princi
exagerado individualismo, consecuencia del

la revolucidn francesa que afios antes habia te

nido cumplimiento.
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Muchos de sus planteamientos, como lo han indicado exper
tos en Responsabilidad Civil, no se acomodan a la reali
dad actual y requiere no sb6lo cambios conceptuales de fon
do sino interpretaciones que tengan en cuenta las nuevas

situaciones que se estin viviendo.

Por eso en el Cédigo Civil Colombiano, que se fundamentd
en los principios y en la redaccién del Cédigo Chileno de
Don Andrés Bello, el cual a su vez recogidé todos los prin
cipios y articulados del Cbédigo Civil Francés Napoledni
co, en el sector de la Responsabilidad Civil Extracontrac
tual campea en forma notoria y obstensible el individua
lismo que recoge la tesis de la culpa, es decir, la nece
sidad -de relacionar subjetivamente el hecho dafioso con la
voluntad del causante o al menos del derecho, que en ese
entonces propugnaban por una separacib6n radical y total
de los principios que regian la Responsabilidad Civil,
que los romanos intentaron infructuosamente y que no obtu

vieron consagracidén legislativa, ni doctrinaria.

Nadie discutia entonces, como se discute ahora, que no se
puede dar la Responsabilidad Penal Objetiva porque en ese
campo la consecuencia juridica del delito es una pena o
una sancibén que solamente puede aplicarse a quien actfa
con conocimiento, voluntad o imprudencia, descartando la

responsabilidad objetiva. No obstante la teoria del peli
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grosismo, que por varios afos imperd en Italia y se consa
grd en Colombia a través de algunos estatutos represivos,
pretendidé sancionar algunas conductas que servian de cal
do de cultivo del delito, es decir, por el hecho de vivir
en sociedad no podian cumplirse determinadas actividades
o conductas como la mendicidad, la vagancia, la prostitu
cidén, etc. Esa era una consagracidén moderada de la res

ponsabilidad cbjetiva en el campo penal que ya fue supera

da.

La Responsabilidad Civil Extracontractual se fundamenta

en un principio muy antiguo pero de indiscutible vigencia
y validez permanente, de que "quien ocasiona un dafio debe

indemnizarlo". Dentro de un grupo social organizado quien
ocasiona un dafio a otro, daflo en sus bienes o en su perso
na, debe atender a todas las consecuencias patrimoniales

y econdmicas del mismo.

Esa responsabilidad civil no puede tener los mismos prin
cipios ni el mismo tratamiento de la responsabilidad pe
nal. Porque esta origina penas o sanciones a las perso
nas. En cambio aquella origina la obligacién de indemni
zar, es decir, asumir las consecuencias patrimoniales o
econdémicas del hecho, de restaurar el patrimonio del per

judicado al estado en que se encontraba antes del daio,
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Sabemos que la responsabilidad objetiva ha sido explica
da de varias maneras, hasta llevarla a limitar la posibi
lidad de que el presunto responsable demuestre que el he
cho no existidé, que é1 no lo cometid o se debié a fuerza
mayor o caso fortuito o culpa exclusiva de la victima, y
que basta demostrar el hecho y el dafo para que surja la
responsabilidad civil. No compartimos esa teoria, pues
para nosotros la responsabilidad objetiva es la que no ne
cesita, ni exige, la prueba del factor subjetivo del pre
sunto responsable, su culpa, ya que probado el hecho, el
dafio y la relacién entre el hecho y el dafo, surge la res
ponsabilidad. Pero el presunto responsable siempre goza
rd de la posibilidad de destruir el nexo causal o de de
mostrar que el hecﬁo o el dafio no existieron, o que no le

son imputables.

En esencia para nosotros, la responsabilidad objetiva se
traduce en una presuncién de culpa que libera al perjudi
cado de la obligacién de probar la culpa. Le basta pro
bar el hecho, el dafo y el nexo de ;ausalidad. Pero ve
mos que en la préctica judicial del pais en el caso de la
Responsabilidad Civil Extracontractual, la carga de la
prueba corre es a cargo del perjudicado y el causante del

dafio se sienta a esperar que se le demuestre su culpa.

Consideramos que la consecuencia de aplicar la teoria de
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la responsabilidad objetiva en el Area de la responsabili

|
dad civil, es simplemente la de restablecer el equilibrio

patrimonial que se rompié con el hecho generador del da

fio. Por eso creemos que el temor reverencial de aplicar

la al campo civil, que le tienen nuestros falladores, le

gisladores e intérpretes del derecho, es completamente in

fundado.

Ese temor infundado del que hemos hablado ha sido produc

té de equiparar equivocadamente la responsabilidad penal

con la responsabilidad civil, pues consideramos sin temor

ai equivocarnos que aplicar la teoria objetiva a la respon

s@bilidad penal seria un verdadero exhabrupto. Pues, en

el ambito penal, para que nazca la responsabilidad penal,
|

se requiere de la actividad sicofisica, que no sélo con

]

1

lleva la imputacién fisica del hecho, sino que ademas es

hecesario la tipicidad, la antijuridicidad y la imputa

! . . . 3 .
cidén siquica, es decir, capacidad juridica de comprender,

querer el resultado o no quererlo pero realizar el hecho

‘voluntariamente. En cambio en el terreno civil basta la

‘comprobacién de la imputabilidad fisica para que surja la

1
;obligacién de indemnizar, siempre y cuando se den los

'otros requisitos que exige la responsabilidad civil, como
1

' el hecho, el dafo y el nexo causal.

En Colombia hemos rechazado sin mucho andlisis la aplica
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cidén de la teoria de la responsabilidad objetiva, tanto
en el campo penal como en el civil; por ello hemos queda
do convencidas a lo largo de nuestro estudio que nos ha
llegado el momento de analizar seriamente sobre lo conve

niente de su aplicacibén en el campo civil,.

Las normas civiles vigentes que regulan la responsabili
dad civil y que aparecen resefiadas en el Titulo XXXIV,
del Libro 42 del Ordenamiento Civil (Articulos 2341 a
2358 del Cbédigo Civil Colombiano), no se oponen a esta
teoria, por lo que es viable su interpretacidén con funda

mento en ella.

Consideramos injusta la aplicacién de la teoria subjetiva
en el campo de la Responsabilidad Civil Extracontractual,
pues ésta pretende defender el patrimonio del causante
del dafo, presumiendo responsable del mismo al perjudica
do, con lo que se hace aln mids gravosa su situaciébén. Por
ello el perjudicado tiene que demostrar la culpa en que
se encuentra el sujeto que ocasiond el perjuicio, so pena
de asumir las consecuencias patrimoniales, econbmicas y

morales del hecho dafioso.
Creemos que tal criterio no es justo. Presumir como res

ponsable a quien sufre un dafio, frente a una presuncién

de inocencia de quien lo ha ocasionado es indebido. Pro
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ponemos invertir los papeles como la posicién més justa y

natural.

Aceptando la teoria de la responsabilidad civil presumire
mos responsable al autor del dafio e inocente a quien lo
sufrié. Pero tal presuncién no impide demostrar lo con

trario, toda vez que es una presuncidén legal.

Desde tiempos inmemoriales se ha mirado el tema de la Res
ponsabilidad Civil Extracoﬁtractual desde el punto de vis
ta de la persona que ocasiond el perjuicio, creédndose asi
normas que lo protegen; por ello se ha exigido la prueba
de la culpa como requisito esencial para cargar a su pa

trimonio las consecuencias econdmicas de sus actos.

En la época en que vivimos se hace necesario modificar

esa posicidén que equivocadamente, creemos nosotras, se ha
venido sustentando por los defensores acérrimos de la po
sicién subjetivista de la responsabilidad civil. Las ac
tividades humanas, con el aumento de la poblacidén, con la
invencidén y uso de los objetos, cosas y bienes, exigen un
cambio radical en el campo del derecho y si bien es cier
to, que se ha pretendido en algunas tesis del riesgo de
los beneficios, hacer menos notoria esta injusticia, ellas
no han sido lo suficientemente radicales para proteger un

campo que necesariamente tendréd que cubrir el derecho: el
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patrimonio del perjudicado.

No son esenciales las reformas normativas., Simplemente
la Jurisprudencia y la doctrina tienen un amplisimo campo
para adecuar normas ya superadas por la realidad a una or
ganizacién moderna en la que debe protegerse a los perju
dicados u ofendidos, y no a los causantes del dafio. Las
presiones que a comienzos del siglo hicieron los trabaja
dores para facilitar la responsabilidad en los accidentes
de trabajo, las que han hecho las victimas para lograr
las presunciones de culpa en los resultados danosos de
los accidentes de trénsito, ya que merecen ser consagra
das como normas generales de responsabilidad y no como

excepciones.:

Si bien es cierto que la tesis de la responsabilidad obje
tiva no es nueva y tuvo que ser relegada a segundo plano
en el siglo pasado a pesar de haber sido brillantemente
expuesta por Josserand y Saleilles, hoy en dia se dan las
condiciones sociales y juridicas adecuadas para resucitar
la y colocarla como solucidn a los incontables problemas
que se presentan con la Responsabilidad Civil Extracontrac
tual sustentada en la culpa, adecuando sus conceptos y

planteamientos iniciales.

La aspiracidén, la meta de nuestra organizacidn juridica
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en este campo, debe ser la de que las victimas siempre
sean indemnizadas y que no carguen con las consecuencias
patrimoniales de los hechos en los cuales han sido ino
centes. S6lo los que sean resultados de la naturaleza,
del azar, se le podrén cargar a su pétrimonio. Los de
mas deben generar responsabilidad para el autor, para
quien debe vigilarlo, o para el duefio de la cosa con la

cual se cometa,

Creer que basta estatizar las indemﬁizaciones, a través
de los seguros o de las instituciones de seguridad so
cial, es cargarle a la colectividad el costo de los daifos
de los cuales debe responder quien los ha ocasionado di
rectamente o través de terceros queldependen de é1 o de

las cosas de su propiedad.

Proponemos entonces que, acogida la teoria de la respon
sabilidad objetiva en el campo de fa responsabilidad ci
vil extracontractual, se consagre, ya sea legislativa o
jurisprudencialmente, la presunciéﬁ, la no necesidad de
la prueba del factor subjetivo de la responsabilidad por

parte del perjudicado.
Vimos, anteriormente, cuando tratamos del tema de la cul

pa, como la responsabilidad objetiva no es totalmente ex

trafia a la legislacidén colombiana, pues varias normas la
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consagran sin que se hayan presentado préblemas de ningu

. . | .
na indole en su aplicaciébén, como los defensores de la te
I

sis subjetivista, lo pronosticaron.
|
I

En sintesis, de acuerdo con nuestra tesis, el articulo
|

2341 del Cédigo Civil consagra el principio universal de

I
que "el que cometa un hecho dafioso debe 'indemnizar a

quien ha lesionado". Sélo que en nuestta tesis, que no
|

se opone a esa norma sino a la interpretacibn que se le ,
|

ha venido dando, el causante del dafio se presume culpable

y corresponde a é1 demostrar cualquier causal de exonera

ciéon. Diferente a la interpretacidn que se le da hoy en

el sentido de que el perjudicado es el .que debe demostrar
la culpa del causante. No hay modificacién en la. norma

sustantiva. Solo que se interpreta en'forma més justa,

equitativa y acorde con nuestro avance social,.
|

En sintesis, estimamos que ya es hora ﬁe que el derecho

Colombiano mire los problemas de la Responsabilidad Civil
Extracontractual desde el punto de vigta del perjudicado
y de la obligacidén que el causante dei dafio de proteger a

éste, dejando atrds la tendencia que yasta ahora ha tendi
do a defender al causante del dafio exigiendo al perjudica
do la prueba de circunstancias que no. le corresponden.

' 1

Debe acogerse la teoria de la responsabilidad objetiva que

exime al perjudicado de la necesidad 'de demostrar la cul
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pa del causante. El dafiador se presume culpable, -pero

puede desvirtuar esa presuncidn, como toda presuncidén le

gal. Si no 1la desvirtia debe ser obligado a indemnizar.

En sintesis, si se pretende una verdadera reforma en el

Cédigo Civil Colombiano, debemos ser més auténomos en
nuestras concepciones, mas ajustados a nuestros propios

problemas para encontrar las verdaderas soluciones a los

1
graves conflictos que en ese terreno pueden darse.
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