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LA INTERPRETACION CONIRA LEGEM
DEL ARTICULO 2.356 DEL CODIGO CIVIL
COLOMBIANO® |

Fabricio Mantilla Espinosa”

Francisco Ternera Bariios

Resumen

En este articulo sobre responsabilidad civil extracontractual los
autores abordan el andlisis de la disposicién consagrada en el art.
2.356 del Cddigo Civilcolombiano y su interpretacién actual por
parte de la Corte Suprema. de Justicia de Colombia. La jurispru-
dencia colombiane, mediante una interpretacion finalista de la
norma legal del Céidige Civil del vecino pais, ha conseguido llegar
a soluciones muy diferentes a as adoptadas en nuestro Derecho
con base en [a disposicidn consagrada en el art. 2.329 de nuestro
Cédigo Cipil, el cual es practicamente idéntico al art. 2.356 del
Cddigo Civil colombiano. Este estudio de Derecho extranjero re-
sulta de gran interés para el jurista chileno, deseoso de ahondar
en las diferentes técnicas de adaptacin de los textos juridicos a
los cambios socioecondmicos sufridos en otro de los paises
latinoamericanos que adoptaren el Cédigo Civil de Andrés Bello,

Las normas legales que rigen la responsabilidad civil extracontractual
han tenido que adaptarse a las nuevas necesidades de la sociedad moderna.
En este proceso la jurisprudencia ha tenide un papel protagénico. En efec-

" Cddign Civil, articulo 2.356. Por regla general todo daiio que pueda imputarse a ma-
licia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligadeos a esta reparacién:

1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remmeve las losas de una acequia o cafierin, o las descubre en calle o camino sin
las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche.

3. El que obligado a la construccidn o reparacion de un acueducto o fuente, que
atraviesa un camino lo tiene en estado de causar dafio & los que transitan por el camino.

" Profesor de la Universidad del Rosario. Abogado especialista en Derecho Privado.

™ Catedrédtico de la Universidad del Rosario. Abogado especialista en Derecho Pri-
vado.
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to, mediante 1a aplicacién de las téenicas finalistas de interpretacidn de la ley,

ésta ha logrado mantener vigente la mayor parte de las disposiciones crea--

das por el legislador del siglo x1x*. ‘

La principal herramienta utilizada por la jurisprudencia para adaptar los
textos legales a lanueva realidad socioeconémica, es la técnica interpretativa
conocida como la interpretation déformante. En la utilizacion de esta técnica
se parte siempre de log objetivos que se persiguen, para, lnego, buscar una
nor-ma juridica lo suficientemente amplia que permita hacer entrar la situa-
cién fictica dentro de su supuesto de hecho, y lo suficientemente flexible que
permita alcanzar finalidades que el legislador nunca previé al momento de
su redaccién.

El articulo 2.354 del C.C. es el mejor ejemplo de la posibilidad de utili-
zar la inlerpretation déformante como mecanismo de adaptacion de las nor-
mas juridicas. La flexibilidad de su texto permite, perfectamente, excluir
nocién de culpa de sus condiciones de aplicacién; sin embargo, su supuesto
de hecho es demasiado limitado y sélo permite su aplicacién en los casos de
dafios causadoes por animales fieros.

Ahora bien, los grandes riesgos introducidos en la sociedad por los ade-
lantos tecnoldgicos, 2 dificultad para establecer un comportamiente culposo
detrds de los dafios ocasionados, y la influencia de la concepcidn del Estado
de Bienestar® exigieron la adopcién de un nuevo régimen especial de respon-
sabilidad que permitiera alcanzar los nuevos objetivos de solidaridad colect-
vay de equilibrio de riesgos dentro de la sociedad moderna.

En este orden de ideas, una nueva interpretacién del articulo 2.356 del -

C.C. fue considerada por la jurisprudencia como la mejor opcién. En efec-
to, la amplitud de su supuesto de hecho permite cobijar miltiples y variadas
situaciones facticas; sin embargo, la rigidez de su texto no permite cumplir a
cabalidad con los objetivos persegnidos por la jurisprudencia. .

Por esta razén, el articulo 2.356 del C.C. no ha podido servir como
verdadero fundamento legal a las decisiones jurisprudenciales que consa-

 Sohre la interpretacién finalista recomendamos consultar: Arturo VALENCIA ZEA Y Alvaro

- Ortiz MONSALVE, Dereche Civil, Bogotd, Ed. Temis, 2000, tomo 1: Parte general y personas, p. 110

y ss.; Francois GENY, Méthode d'Tnterpretation. Librairie Générale de Droit ef de Jurisprudence, Paris

1932; Jean-Luc Ausert, Intreduction ev Drofl, Paris, Ed Amand Colin, 1985, p. 119 y ss. y

Christian LARROUMET, Jnfroduction & {Etude du Droit Privé, Paris, Ed. Economica, 1995, p. 165y ss.

2 %L concepcidn del Estado de Bienestar muestra la toma de conciencia por parte de

Ia sociedad, de que ella es un todo que no puede remitirse a nada distinto que a ella misma,

y que le corresponde repastic entre sus miembros los riesgos que sufren sus aso‘ciados_,

segin los principios de la transferencia y In distribucién”, en Miche] TERESTCHENKO, Philosophie
politigue, Paris, Ed. Hachette, 1994, tome I: Les Fondamentaux, p. 148,
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\
gran la responsabilidad por las actividades peligrosas, sin considerar la prueba
de la ausencia de culpa del agente como causal de exeneracitn.

Araiz de este problema interpretativo, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia colombianas hen ido elaborando, de forma completamente desorde-
nada, complicadas y abstractas teorfas explicativas de las decisiones jurispru-
denciales; teorias que han creado graves errores concepiuales alrededor de
las nociones de culpz y de responsabilidad objetiva.

Para poder entender la elaboracién jurisprudencial del régimen espe-
cial de responsabilidad por las actividades peligrosas es necesario:

1. Analizar las manipulacicnes interpretativas que ha sufrido el articulo
2356 del C.C, ¥

I1. Precisar su fundamento furidico dentro de la teorfa de la responsabili-
dad objetiva, mirando més all4 del texto de la norma legal.

I. LA MANIPULACION DEL ARTICULO 2.356 DEL Cobico Civir

Dentro de este proceso de adaptacién de las normas jurfdicas, la jurispru-
dencia francesa encontré en el incise primero del articulo 1.384 del C.C.
francés?, el pretexto ideal para darle sustento legal 2 las nuevas soluciones
que le exigia la nueva realidad social. En efecto, la amplitud de su supuesto
de hecho permite una aplicacién a miltiples clases de dafios: fodos aguellos
causados por las cosas que se tenen bajo su guarda. Y la flexibilidad de su texto
permite, perfectamente, prescindir de la nocion de culpa: se es responsable por
el daiio que se cause. De esta forma, la jurisprudencia francesa creé el régimen
de responsabilidad por el hechs de las cosas.

Ahora bien, este régimen especial de responsabilidad no tiene base lagal
en el Derecho colombiano*, pues nuestro articulo 2.347 del C.C. (equivalente
al art. 1.384 del C.C. francés) carece de dicho inciso, por omisién de An-
drés Bello, en el momento de la redaccion del Cddigo Ciil chileno.

Por esta razom, los juristas colombianos se vieron forzados a buscar
dentro del articulado de nuestro Cédigo Civiluna disposicion que sirviera de

? Este articulo, en su inciso primero, dispone: “Se es responsable no sélo por el dafio
que se cause por su hecho propio, sino ademds por el causado por el hecho de las personas
por las cuales se debe responder, o por las cosas que se tienen bajo su guarda”.

* En nuestro sistema juridico no existe una dispesicién legal que sirva de fundamento
a un régimen de responsabilidad por el hecho de las cosas ‘en general’. Nuesire Cidigo
Civil se limita a consagrar alguncs regimenes especiales por el hecho de ciertas cosas {asts.
2.350 y2.354 del C.C.).
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sustento legal a nuestro propio régimen especial de responsabilidad. El arti-
culo 2.356 del C.C. fue, entonces, ¢l elegido para servir a dicha finalidad®.

Antes de analizar la interpretacién actual de dicho articulo, hecha por la
jurisprudencia y la doctrina colombianas (B), es indispensable explicar la
interpretacion inicial de la que éste fue objeto (A).

A. La interpretaciin inicial

Esta primera interpretacién fue el resnltado de los aportes hechos tanto
por la doctrina chilena (1) como por la escuela colombiana (2).

1. La técnica interpretativa de Alessandri Rodriguez

Si bien es cierto que la idea de servirse del articulo 2.356 del C.C. para
estructurar un régimen especial de responsabilidad, no puede atribuirsele al
zutor chilena®, es innegable que a éste se le debe el primer andlisis coheren-
te v logico del articulo 2.329 del C.C. chileno (2.356 del C.C. colombiano),
como sustento legal def nuevo régimen especial de responsabilidad.

Alessandri Rodriguez hace una interpretacién finalista del articulo 2.329
del C.C. chileno (2.356 del C.C. colombiano), sirviéndose de la técnica de
razonamiento por induceidn seguide de deduccign’. De esta forma, togré hacer
entrar dentra del supuesto de hecko de dicho articuio multiples situaciones
facticas, para, luego, deducir un principio general acorde con las finalidades
perseguidas.

Veamos uno a uno los argumentos del autor chilene:

5 En el Cédige Cinil francés no existe un articulo equivalente a nuestro art. 2.356 del
C.C. El origen de &ste, segiin el dactor Pérez Vives, “fueron las Siete Partidas, que para
1853, le inspiraron [a Andrés Bello] el articulo 2483 del proyecto de aquel afio, textualmente
igual & nuestro art. 2356, véase Alvaro Perez Vives, Torfa general de las obligaciones, Bogotd,
Ed. Temis, 1954, volumen 11, parte primera, p. 204.

@ Al respecto la doctrina mds autorizada sostiene “...autores colombianes y chilenos,
estan de acuerdo en que el mérito del descubrimiento de esta férmula es atribuible al
doctor Eduardo Zuleta Angel, quien mediante sus ponencias en la Corte Suprema de
Justicia logré introducir el innovadar criterio”, Javier TAMAYO JARAMILLO, D la responsabitidad
¢iuil, Ed, Temis 1996, tomo 1, volumen segunde, p .54. Ver, también, PEREZ VIVES (o 5), p.
185 y Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsab ilidad extr tual en el Derecho Civil,
Santiago, Imprenta Universal, 1981, p. 300.

7 ] ragonamiento por induccién seguido de deduccién permite obtener un principio
general de solucidn, para una categoria determinada de situaciones, que sélo fueron
contempladas por el legislador como casos particulares”, Aupzrt (o.1), p- 121.
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1. La colocacién del art. 2329 [2.356 del C.C. colombiang]

Este articulo se encuentra justo después de los casos i

i articul -
ciones de responsabilidad (arts. 2.320 a 2.328). pertierlares de presun
“Esta colocacidn y la frase inicial del referido articulo permiten sos-
tener que el Cédigo después de sefialar esos casos, quiso dictar una,

regla que comprendi is and i
x mgiti 510”8. prendiese los demds andlogos que pudiesen haberse

2. La redaccién misma del art, 2,329

“El empleo de la forma subjuntiva pusds, ..no da la idea de algo
que necesariamente debe ser sino de algo que puede ser. ..El legislador
no da por establecido que el dafio provenga de dolo o culpa, ni obliga
a reparazlo s6lo en caso de probarse uno u otra. Partiendo de la base
de que hay dafios que pueden provenir de malicia o negligencia de
una persona, dice que cuando el dafio sea de aquellos que puedan
tener este origen, cuando pueds imputarse a esta causa..., éste debe
repararlo, con lo cual da a entender que mientras no se establezea lo
contrario, pesa sobre él esa obligacién™.

3. Los ejemplos que contiene

“Todos suponen la gjecucién de un hecho demostrativo de culpa por 57 sélo.
-..Tales hechos son por su naturaleza demostrativos de culpa: si sobreviene
un dafio es racional atribuirlo 2 ella”. Es importante resaltar que Alessandri
es muy clare cuando afirma la existencia de hechos demestratizos de culpa; sin
hacer referencia, en ninguna parte, a supuestos hechos constitutivos de cuipa.

4. La necesidad de que el art. 2.329
no sea un precepto desprovisto de sentido

“El Cédigo no necesitaba decir nuevamente que el dafio causado por dolo o

culpa debe ser reparado por su autor; ya lo habia dicho en el art. 2.314 [2.341
del C.C. colombiano]™.

® ALESSANDRI RODRIGUEZ (. 6}, . 293.
¢ Ihid.
0 [hid.
" fbid.
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Como podemos apreciar, Alessandri, mediante la utilizacién de una
excelente técnica interpretativa, logro estirar al miximo el texto del articulo
2.329, para poder establecer un régimen especial de responsabilidad: £V de
la presuncicn de culpa del autor de un hecho que por su naturaleza pueda ser atri-
buido a su comportamiento eulposo™.

i 2) Precisiones de Ia escuela colombiana

A partir de 1935 nuestra Corte Suprema de Justicia comienza a eleborar un
régimen especial de responsabilidad basandose en el lexto del articulo 2.356
del C.C.*, De esta forma, fue concebida la teorfa de la responsabilidad per
las actividades peligrosas.

El primer punto sentado por los juristas colombianos es la nocién misma
de activided peligrosa, como concepto general y abstracto que permite agrupar
dentro de una sola categoria lo que Alessandri se limité a denominar “hechos
que por su naturaleza puedan atribuirsele a la culpa de su autor”.

El segundo punto sentado por nuestra jurisprudencia, consiste en la afir-
macién de que la prueba de la ausencia de culpa, por parte del agente, no lo
exime de responsabilidad.

Las sentencias mds representativas, en este aspecto, son las proferidas el
14 de marzo v el 31 de mayo de 1938, las cuales sostienen:

“En el articulo 2356 del C.C. no puede menos de hallarse una
presuncién de responsabilidad.

...Entendiendo de la manera aqui expuesta nuestro art. 2356, se
tiene que al autor de un hecho 1o le basta alegar que no tuvo culpa ni
puede con esta alegacion ponerse a esperar que el damnificado se la
compruebe, sino que para excepcionar eficazmente ha de destruir la

12 “Tn| interpretacién, por lo demds, no viola el texto legal, ni siquiera lo fuerza. Son
sus propios términos los que permiten atribuirsela. A lo sumo, podrian estimarse arnbiguo:i,
¥ en la duda, nadie negard que es preferible inclinarse por la interpretacién que mds
beneficios reporta al interés general y que mejor tienda a realizar la justicia entre los
hombres, fin primordial del derecho”, (n. 6), p. 300

¥ Hay que anotar que desde fines del siglo X1X nuesiro tribunal supremo establecié
algunas presunciones de calpa, en las que se menciona el art. 2.356 del C.C.; sin embarge,
el fundamento juridica entonces utilizado fue el art. 1.604 del C.C. que rige la responsabilidad
contractuzal. La verdadera referencia al art. 2.356, como fundamento de un régimen especial
de responsabilidad, s6lo comienza a hacerse o partic de 1935. Al respecto ver PEREz VIVES
(n. 5}, p. 185 ss. y TAMAYO JARAMILLO (n. 6), p. 33 ¥ ss.
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referida presuncién demostrando uno al menos de estos factores: caso
fortuito, fuerza mayor, intervencién de elemento extrafio™,

De esta forma, la jurisprudencia colombiana, mediante la nueva inter-
pretacion del art. 2.356 del C.C., pretendié [legar a resultados anslogos a
los obtenidos por la jurisprudencia francesa, mediante la interpretacisn he-
cha del inciso primero del art. 1.384 del C.C. francés®.

Estainterpretacitn jurisprudencial, sin embargo, es bastante criticable, Ppues
nuestro art, 2.356 del C.C. hace referendcia expresa a la malicia o negligencia
(lease culpa). Y esta calificacién subjetiva, que exige el legislador del compor-
tamiento del agente, nos impide hacer esta clase de interpretaciones que pres-
cinden de la nacidn de culpa como condicién para poner en cabeza del sujeto
nermativo la obligacién de resarcir los perjuicios sufridos por la victima.

Distinta es la situacién en el Derecho francés, ya que la flextbilidud del
inciso primero del art. 1.384 del C.C. (el cual no exige ninguna calificacién
subjetiva} le permiti6 a la jurisprudencia llegar a utilizarlo como fundamen-
to del régimen de responsabilidad sin culpa.

Ahora bien, el pretender fundar sobre el texto de nuestro articulo 2.356
del C.C. un régimen especial de responsabilidad, equivalente al existente en
el Derecho francés, es clvidar completamente las diferencias existentes en-
tre los dos textos legales. ¥ el pretender burlar la exigencia de la culpa,
haciendo referencia & complejas y contradictorias teorias sabre la culpa,.es
contradecir de forma directa Ja disposicidn legal.

Esta incoherencia no es mis que la consecuencia del intento de
“transplantar” las soluciones adoptadas en los derechos extranjeros al De-
recho colombiano, sin antes entrar a examinar si nuestro ordenarmiento ju-
ridico pudiese llegar a sexvirles de sustento legal.

Esta primera interpretacién conéra legem del articulo 2.356 del C.C, no
56lo ha conducido a Ia jurisprudencia a elaborar un régimen de responsabi-
lidad sin fundamento legal sino, ademds, en su afén de adaptarlo a la ley, ha

_ terminado por deformarle completamente.

¥ C8Y, Cas. Civil, 14/03/38 M.P. Ricardo Hinestrosa Daza, en Gaeeta. Judicial t. Xiv1,

Pp. 216 y 561, Véase, también: CSJ, Cas. Civil, 31/05/38 M.P. Liborio Escallon, en Gaceta.
Judicial, t. xov1, pp. 561 y 562.

' Es innegable que el fallo Jand’heur, del 13 de febrero de 1930, de la Corte de
Casacion francesa tuvo una influencia determinante en la jurisprudencia de nuestro méximo
tribunal. Respecto al fallo Jand’heur, véase Henri Caprrant, Frangois TERRE et Yves LEQUETTE,
Les Grands Aredts de la Jurisprudence Civily, Paris, Ed. Dallog, 2001, tome 2, p. 254 y s5.
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B. La inferpretacion actual

Actualmente, en nuestra jurisprudencia, en materia de responsabilidad por
las actividades peligrosas, existe alge muy claro: la prueha de lo ausencia de
culpa no exonera de responsabilidad al agente. Y algo muy confuso: Iz Justifica-
cisn de dichas soluciones.

Lo que estd muy claro, es que la prueba de la diligencia, de la pericia, del
proceder avisado, no exonera de responsabilidad al agente. En efecto, el agente

“no puede liberarse del todo sino en tanto pruebe el concurso exclusi-
vo de una cansa extrafia que podré consistir en la fuerza mayor, en un
caso fortuito o en la intervencién de un elemento no imputable al de-
mandado y que haya determinade la consumacién del accidente...”™.

Lo confuso es la justificacién de dichas soluciones. Nuestra jurispruden-
cia utiliza indistintamente las nociones de presuncidn de responsabilidad, pre-

suncion de causalidad, presuncidn de culpa y obligacidn legal de vesultado, para

sustentar sus decisiones?.

15 CSJ, Cas. Civ. 08/10/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y
Doctrina 12/1992, p. 1.157. Ver también CSJ, Cas. Civ. 08/10/1992. M.E. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Jurisprudencia y Doctrina 12/1992, p. 1.157: “.. presuncién de cuyo efecto
‘indemniza-torio no puede liberarse del todo sino en tanto pruebe el concurse exclusivo de
una causa extrafia...”, C§J, Cas. Civ. 05/05/1999, M.P. Jorge A. Castillo Rugeles.
Jurisprudencia y Doctrina 06/1999, p. 834: “... intitil serd per tanto, que este dltimo, guardidn
de la actividad y demandado en el proceso, intente establecer que observé la diligencia
debida; su defensa, entonces, no puede plantearse con éxito en el terreno de la culpabilidad
sino en el de la cavsalidad”.
¥ Véase, por ejemplo, CS], Cas. Civ. 04/06/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
Jurisprudencia y Doctrina 09/1992, p. 623; CSJ, Cs, Civ. 08/10/1992, M.P. Catlos Esteban
Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 12/1992, p. 1.157; C3], Cas, Civ. 23/10/2001.
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Jurispradencia y Dacirina 12/2001, p. 2.439 y 5.
Es mds, la Corte Suprema llega hasta mezclarlas en una misma sentencia, por ejemple,
«__todas las actividades de esa especie, llamadas. peligrosas, aparejan [a existencia de una
abligacin de resultady consistente en vigilar dicha actividad..
.habria que puntualizar que gravita sobre quien realiza actividades de esta especie, la
presuncidn de ser responsable del dafio cansado con ocasién de su ejercicio. :
..cuando ¢l dafio alegado encuentra sn venere en la convergencia de sendas actividades
peligrosas, pues, en tal supuesto, las respectivas presunciones de culpa que cobijan a los
implicados, pueden aniquilarse mutuamente...”, C3], Cas. Civ. 05/05/1999. MLP. Jorge A.
Castillo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/1999. (el destacado es nuestro).
«, ol articulo 2356 del Cédigo Civil implica Ja existencia de una obligacién legal de resultado
gue consiste en vigilar dicha actividad...
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_ Sibien es cierto que desde un punto de vista socioeconémico, las deci-
siones ado’pta,das son convenientes {1), no por esto dejan de sex contra legem,
ni Jas teorfas explicativas son menos incoherentes (2).

1. La conveniencia de las soluciones adoptadas

Es innegable que una simple presuncién de culpa, al aceptat la prueba en
con-trario, no permitiria cumplir con log objetjvos’ de solidaridad colectiva
¥ de equilibrio de riesgos dentro de 1a sociedad, pues detras de la mayorfa
dfe lofs dafios, causados en el gjercicio de una actividad peligrosa, no existe
ningun comportamiento culposo imputable a su antor. Por esta razén, me-
diante la prueba de la ausencia de culpa podrian exonerarse de responsabi-

Iif.la.d la mayor parte de los autores de dafios causados en €l gjercicio de
dichas actividades.

2. La incoherencia de las teorfas explicativas

I:a doctrina colombianz, en su afén de hacer entrar las decistones jurispruden-
ciales dentro del molde del art. 2.356 del C.C. ha terminado por desfigurar
completamente la nocién de culpa, que dicho texto exige come condicién
para obligar al agente a resarcir los perjuicios sufridos por 1a vicima.

En este orden de ideas, el doctor Pérez Vives sostiene la existencia de
una culpa probada, en los siguientes términos:

“..la culpa continga siendo el fundamento de la responsabilidad con-
sagrada en el art. 2356. S6lo que, cuando se ejerzan actividades peli-
grosas, el dafia indica la violacién de una obligacién legal determina-
da {obligacién de resultado); es decir, indica culpa; pero ya sabermos
que en tal evento la imputacién de culpa no se destruye con la demos-

tracién de que se ha cumplido con el deber general de prudencia y
diligencia™'s,

_ La tesis del doctor Pérez Vives al tratar de explicar este régimen espe-
cial de responsabilidad extracontractual, partiendo de los postulados de la
teorfa de lz responsabilidad objetiva en materia contractual, es susceptible
de dos criticas principales:

...Ila ley presume la culpa de quien beneficidandose de la correspondiente actividad de la
que dicha cosa es instrumento, tiene sobre ella un poder efectivo de vigilancia, gobierno y
control...”. C8], Cas. Civ, 22/02/1995. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia
¥ Doctrina 08/1995, p. 880. (el destacado es nuestro)
'8 Perez VIVES (n. 5), p. 200,

219




Fabricio Mantilta Espinoza y Francisco Ternera Barrios

Ta confusién de las nociones de deber juridico y obligacién

Para que exista una verdadera obligacién, en sentido estricto, se necesita
que las partes estén determinadas. Es decir, que exista un deudor en cuyo
patrimonio se encuenire un elemento pasivo, que tenga como contrapartida
un elemento activo del patrimenio de ua acreedor”.

La confusién de las nociones de incumplimiento y culpa

El incumplimiento es una nocién objetiva: el no haber realizado la conducta
prescrita por la norma; mientras que la culpa tiene una connotacion subjetiva:
el haber procedido de forma negligente o imprudente, actuando de manera
distinta. de comao lo hubiese hecho un buen padre de familia en las mismas
circunstancias. Por consiguiente, el incumplimiento no implica, necesaria-
mente, una culpa; aquél es una cuestién meramente objetiva que no aporta
niada a la valoracién subjetiva relativa, propia de los juicios de valor.

El doctor Tamayo Jaramillo intenta justificar las decisiones jurispru-
denciales de la siguiente forma:

“Insistir en que la responsabilidad por actividades peligrosas se
fundamenta en una culpa presunta, implica un absurdo insostenible.
..la actividad productora del dafio aumentaba en tal forma los peli-
gros de producirlo, que quién la creé es culpable por ese simple he-
cho. ...la responsabilidad por actividades peligrosas se fundamenta en
una culpa probada consistente en crear més peligro del que normal-
mente estin en capacidad de soportar los demds individues que viven
en sociedad™. )

A pesar de lo atractiva que puede resultar, a primera vista, la teoria del
eminente jurista?l, ésta presenta, sin embargo, dos importantes inconsis-
tencias:

©* El deber general e indeterminado, sancionado por el art. 1382 [2.341 del c.C.
colombiang] no constituye una ohbligacion en el sentido propio y estricto del término; ya
que al cobijar indistintamente a todas las personas, &ste no grava, en particular, el patrimonio
de ninguna de ellas”. BAUDRY-LACANTINERIE, Prévis de Droit Ciyil, Paris, Ed. Sirey, 1922, tome
1, p. 59. Viéase, también, lo dicho por: Ausert {n. 1), p. 189 y Jacques FLOUR et Jean-Luc
Ausers, Le Faif Juridigus, Paris, Ed. Armand Colin, 1967, p. 111; Christian LARROUMET, Les
Gbligations. Le Contrat, Paris, Ed. Economica, 1988, p. 593; Henri CApITanT, “Sur TPAbus des
Drotis®, en RTD ciz, 1928, p. 871 y ss. y Eugéne GAUDEMET, Thiorie Générals des Obligations,
Paris, Ed. Sirey, 1965, p. 391.

2 TAMAYO JaRAMILLO {n. 6}, pp- 66 ¥ 68.
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La deformacién completa de la nocién de culpa como valoracién

En efecto, “toda valoracién es una medicién y, por consiguiente, esta sujeta a
una doble relacidn: es relativa, porque se aplica a un objeto determinado; y es
comparatiza porque resulta de una comparacion entre este objeto y otro distin-
to”?. En estos términos es definida por fa ley (art. 63 del C.C.), y siempre ha
sido aceptada como tal, tante por la jurisprudencia como por [a doctrina colom-
biana. Es mds, el mismo doctor Tamayo en otra parte de su tratado escribe:

“La conducta o hecho del agente, consiste en una transformacién
de la realidad exterior. En cambio, lz culpa es un elemento mera-
mente subjetivo que conlleva al agente a comportarse como no lo
harfa un hombre prudente o avisado™®.

Ahora bien, sostener, como Io hace el doctor Tamayo, que en materia de
actividades peligrosas “la conducta es en sf misma la culpa probada®®, exclu-
ye completamente esta doble relatividad y, por ende, toda valoracién. En este
orden de ideas, la culpa seriz la simple transformacitn de la realidad exterior,
sin entrar en andlisis subjetivos; es decir, la conducta en si misma. Y una
valoracién en sf misma, sin su posicién de “relacién con”, pierde toda su sig-
nificacién; esto seria tanto como sostener que se es “rico en si-mismo”, o
“enemigo en si mismo”, o “tio en s mismo”, o “norte o sur en si mismos”™.

La afirmacion de que la conducta misma del agente es la culpa, excluye,
poruna parte, ke relatividad del objeto de la apreciacidn, pues la calificacion se estd
haciendo a una categorfa predeterminada, ensimismada y, general, de con-
ducta, y no a la conducta particular, especifica, determinada y circunstancia-
da de un individuo. Y, por otra parte, la comparacitn, ya que la culpa quedaria
reducida a la mera realizacién de ld conducta, y no a la forma como ésta fue

2 Esta misma teoria parece ser defendida también por FLOUR et AUBeRT {n. 19), pp. 83
y 84. .
# Arthur SCHOPENHAUER, Le Fondement de la Morale, Paris, Ed. Le livre de Poche, 1981, p. 97
Consultar al respecte Frédéric NIETzsCHE, La Volonté de Puissance, Paris, Ed. Gallimard, 1947,
tomo I, p. 100 y ss. .

= Javier TAMAYO JARAMILLO, De la responsabilidad civit, Ed. Temis, 1999, temo 1, p.176.

# Bu frase completa es: “..la ley, en forma expresa, considera como cuiposas
determinadas conductas, lo que no significa que probadas dichas conductas la culpa se
presuma. iNo! La conducta es en si misma la culpa probada®, Tasavo Jaramiiio (a. 25), p.
266.

“iEs que no soy culpable! —exclamé K~ Se equivoca, {Cdmo se puede culpar a un
hombre asi? Taato ti como yo, como seres humanos, no podemos ser culpables a priori”.
Franz Karka, El proceso, Bogotd, Ed. Cometa de Papel, 1997, p. 191
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realizada; es decir, de manera distinta de como habria actuado un buen padre
de familia o, en general, un sujeto hipotético de comparacién,

Resulta bastante paradéjico defender el caracter subjetivo de la culpay
sostener al mismo tiempo, como lo hace el doctor Tamayo®, la existencia
de conductas culposas en sf mismas.

La hipertrofia de la nocién de culpa

Al aplicarse la calificacién de culposa a categorias generales de conducta, y
no a una conducta particular ¢ individual, estamos haciendo entrar deniro
de este supuesto gran parte de los comportamientos cotidianos de la mayo-
tia de los miembros de la sociedad. Vernos, pues, cémo dicha teoria, al ex-
chuir €l juicio de valor, extiende la calificacion de “culposas™ a categorias
absolutas de conductas comunes y corrientes (como conducir un antomdévil
¢ utilizar una méiquina) que no merecen ningin reproche social, y que el
sistema juridice no pretende, de ninguna manera, inhibir. ]
TPor dltime, citaremos la explicacién dada por el doctor Parra Quijanc:

“...el articulo 2.356 del C.C. establece una presuncién de culpa, juris e
de jure, es decir, que producido el dafio, demostrado el nexo de causa-
lidad entre éste y el acontecimiento, se presume la culpa de quien gjer-
ce la actividad peligrosa.

Si no se puede desvirtuar el hecho presumide, o sea la culpa, la
presuncién es juris el de jure™.

25 Véase TAMAYO JARAMILLG (n. 23), p. 174 y ss. y compararlo con lo dicho en Tamaro
JaramiLLo (n. 6), p. 254 y ss.

Algunos doctrinantes franceses también han intentado abjetivar la nocién de culpa para
asf tratar de utilizarla como fundamento de los regimenes especiales de responsabilidad; sin
embargo, mediante esta “nueva nocién de culpa”, lo que han pretendido es buscar un
fundamento iinico para todos los regimenes de responsabilidad civil. Ahora bien, muy distinta
es la posicién del dector Tamayo, para quien existe una culpa subjetiva para el régimen
general (art. 2.341 del C.C) y otra objetiva para el régimen especial {art, 2.356 del C.C.}.

Sobre la culpa objetiva en la doctrina francesa, véase MM, MazeAuD et Frangois CHABAS,
Legons de Droit Civil. Obligations, Paris, Ed, Montchrestien, 1991, p. 438 y ss; FLOUR et AUBERT
{n. 19), p. 82 y ss y Alain BENABENT, Les obligations, Pasis, Ed. Montchestien, 1997, p. 322,
quien afirma de forma categorica: “La culpa se ha vuelto una nocién puramente objetiva,
compuesta finicamente por un comportamiente de hecho, juridicamente calificado como
anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicologia del autor™.

% Jairo Parra Quipanc, Tratedo de lo prueba judicial. Indicios y presuncienes, Edicienes
Libreria de} Profesional, tomo v, p. 151
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Una presuncién de culpa que no admite prueba en contrario no es més
que un juego de palzbras para poder excluir la culpa del régimen especial de
indemnizacién de perjuicios. En efecto, la culpa se excluye en la accién: el
demandante no tiene que probarla. Y se excluye en la excepcitn: el deman-
dado no puede, tampeco, argumentarla. Pregunta: den dénde se encuentra,
entonces la culpa? éEn dénde se hace el juicio de valor? Respuesta: no se
hace, en ningin momento y en ningtn caso. Estd excluido. “Cuando la pre-
suncion se transforma en una regla de fondo del derecho, porque no se acepta
la prueba en contrario, la responsabilidad es independiente de la culpa y estd
ligada al riesgo™.

Vemos c6mo las decisiones jurisprudenciales excluyen todo analisis sub-
jetivo del comportamiento del agente {la culpa), y tratan de utilizar el texto
del art. 2.356 del C.C. para darles sustento legal; sin embargo, han fallado
en su intento, ya que dicho texto hace referencia expresa al elemento subje-
tivo, al exigir la malicia o negligencia del agente. Por esta razén, las teorfas
docirinales que intentan justificar estas decisiones, basindose en el texto de
dicho articulo, s6lo obtienen por resultado una deformacién completa de la
nocién de culpa, privindoela asi de todo su contenido. En este orden de
ideas, la culpa, en materia de responsabilidad por las actividades peligrosas,
quedoé reducida a un simple cascarén vacio que sélo ha servido para disfra-
zar un verdadero régimen de responsabilidad objetiva de origen jurispru-

dencial.

I1. MAS ALLA DEL ARTICULO 2.356 pEL Cdpico Crvir

La jurisprudencia colombiana, al excluir toda consideracion subjetiva so-
bre el comportamiento de la persona que causa un dafio en ejercicio de una
actividad peligrosa, ha eliminado la nocién de culpa de dicho régimen espe-
cial de responsabilidad. Y un régimen de responsabilidad que no toma en

% Philippe Mavaurie et Laurent Aynes, Les Obligations, Paris, Ed. Cujas, 1988, p. 48.

“Una presuncion de culpa, sostenia Henri Capitant, se tiene que poder desvirtuar
mediante la prueba de la ausencia de culpa; si no ésta deja de ser una presuncién de
culpa”, René RODIERE, La Présomption de Respensabilité du Fait des Choses Inanimées. In Mélanges
Ripert, Paris, Ed. Pichon, 1950, p. 188,

Al respecto el profesor Larroumet sostiene: “...las presuncicnes absolutas o de derecho
son mucho més que simples reglas de prueba de un derecho o de una situacién juridica.
Estas constituyen verdaderas reglas substanciales imperativas...”; LARROUMET (n. 1), p. 337,
Véase, también, Arturo VALENCIA ZEA ¥ Alvaro Ormiz MonsaLve, Derecho Civif, Ed. Temis,
1998, tome 1r: De las obligaciones, p. 261.
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consideraci6n ningtn andlisis subjetivo del comportamiento del agente, }i—
miténdose a exigir meros elementos objetivos (el hecho del agente, el dafio
y el nexo causal), se llama régimen objetivo de responsabilidad.

Como el texto del articulo 2.356 del C.C. no puede servir de fundamen-
to a este régimen especial de responsabilidad, el andlisis de éste debe hacer
abstraccién de los elementos exigidos por dicho articulo, y limitarse a de-
terminar su fundamento, partiendo de las soluciones jurisprudenciales (A);
para luego intentar buscarle un nuevo sustento iegal (B).

A La z’nsuﬁcieﬁcia del texto del articulo 2.356 del Cédigo Civil

Como pudimos comprobarlo, el texto del articulo 2.356 del C.C. consagra
un régimen subjetivo de responsabilidad; es decir, un régimen que exige un
andlisis subjetivo del comportamiento del agente como condicién para poder
comprometer su responsabilidad. Por lo tanto, mediante la utilizacién de una
téenita tnterpretativa finalista, lo maximo que se podria llegar a deducir de di-
cha formilacién normativa es la existencia de una presuncién de culpa; pre-
suncién susceptible de ser desvirtuada mediante prueba en contrario®.

Ahora bien, el régimen de la responsabilidad por las actividades peligro-
sas excluye Ia culpa del agente de sus elementos constitutives. Por esta ra-
z6n, 2 pesar de que la jurisprudencia colombiana haya partido del texto 6.1(?1
articulo 2.356 del C.C. para construir el régimen especial de responsabili-
dad, dicho texto resulta actualmente inapropiado para fundar el régimen de
responsabilidad de origen jurisprudencial, ya que éste prescinde de uno de
los elementos esenciales exigidos por el texto legal.

Desde esta Gptica, resulta indispensable hacer algunas precisiones sobre
Ia naturaleza juridica de la responsabilidad por las actividades peligro’sats
{1}, para, luego, poder analizar sus caracteristicas principales como régi-
men de responsabilidad objetiva (2].

1. La naturaleza juridica de la responsabilidad
por las actividades peligrosas

Con Ja aparicién de los regimenes objetivos de responsabilidad, de origen
legal o jurisprudencial, la doctrina tuvo que darse ala tarea de buscar nuevas
razones que expliquen el por qué una persona tiene que responder por los
dafios que causé, aun, si su comportamiento no es moralmente reprochable.

# Tigta fue Ia conclusion a la que llegé ALEssanDRt RODRIGUEZ (. 6.), p. 201 y 85, en su
andlisis del art. 2.329 del C.C. chilena.
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En este orden de ideas, la doctrina francesa ha elaborado miltiples teo-
tias explicativas, principalmente dentro del supuesto del régimen francés
de 1a responsabilidad por el hecho de las cosas®,

Ninguna de las teorfas francesas, sin embargo, puede explicar satisfac-
toriamente el régimen colombiano de la responsabilidad por las actividades
peligrosas, pues los dos regimenes parten de supuestos completamente dis-
tintos. En efecto, el régimen francés parte de la nocién de eose {independien-
temente de la actividad del hombre}* para elaborar su teorfa, mientras que
¢l Derecho colombiano parte de la nocién de la actividad desempefiada por
el hombre.

Ahora bien, como [as cosas no pueden ser responsables, el Derecho
francés tuvo que crear la nocién de guarda de I coss para asi poder vinceular,
de forma indirecta, una persona como “responsable” por el dafio causado
por una cosa®’. Asimismo, ha tenido que aceptar la existencia de un verda-
dero deber juridic de garantia en cabeza de la persana que fue designada para
responder {llamada grardidn), por el mero hecho de tener sobre la cosa los
poderes de uso, de direccién y de control. Por esta razén, dicho régimen de
indemnizacion de perjuicios ne consagra, en sentido estricto, un verdadero
régimen de responsabilidad civil, pues no exige un vinculo causal entre la
actividad de una persona y el dafio sufride por otra®,

% Véase el resumen de dichas teorfas, liecho por TAMAYO JaRAMILLG (n, 6), p. 18 ¥ 5.

¥ “Ja ley, en aplicacién de la presuncitn que ésta establece, no distingue si [a cosa que
ha causado el dafic era o no accionada por la mane del hombre™. Fallo Jand’heur, 13 de
febrero de 1930. Corte de Casacidn francesa. Caprrant, TERRE et LEQUETTE (n. 15}, p. 256.

Esta precisidn explica de forma clara como, en el Derecho francés, existe una diferencia
estructural fondamental entre el régimen general de responsabilidad por culpa (arts. 1.382 y 1.383
del C.C.), y el régimen especial sin culpa (art. 1.384 inc. 1). En efecto, mientras que el primero,
parte del kecho personal, de la actividad humana; el segundo, lo hace del mero Aecho de la cosa

3 “A la persona designada para indemnizar a la victima no se le hace ninguna imputacién
del hecho. El dafio pude haber sido cansado & no por s actividad..,, no existe un vinculo
necesario de causalidad enire la actividad del guardiin responsable y la realizacién del
daifio. Todo lo que se exige es que el dafio haya sido el hecho de la cosa, es decir, la
existencia de un nexo causal entre la realizacién del dafio y la ntervencion de la cosa...”.
Christian LARROUMET et Frangoise BENAC-SCHMIDT, Responsabilité du Fait des Choses Inanimées.
Répertoire Civil, Recueil Dalloz, 1989, p. 10,

# “El guardiin no aparece como un verdadero respansable, al cual se le imputa una
actividad determinada, sine, mis bien, como un simple garante del hecho de la cosa. De
esta misma forma, sobre el guardidn de 1m animal, sobre el comitente y sobre el propietaric
de un edificio s6lo pesa una obligacion de garantia. ..la mera constatacion de que la
obligacién no ha sido cumplida permite obligarlos a indemnizar a la victima”, fhid.

“La abligacion de garantiz de la seguridad de los terceros, que incumbe al guardidn
por el hecho de tener un poder de use, de direccién y de control de la cosa, o del animal
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Completamente distinta es la situacién en el Derecho colombiano, ya
que tanto el régimen generat de responsabilidad por culpa (art. 2.341 del
C.C.) como el régimen especial sin culpa, por las actividades peligrosas,
parten del mismo supuesto: [ activided humana qug causa un daftp.

Por lo tanto, no parece haber ningiin fundamento para designar, de for-
ma indirecta, como responsable a una persona por medio de la calificacion
de guardidn de la cosa 0 de la actividad, En nuestro régimen especial el respon-
sable es determinado de forma directs; el dafio puede imputdrsele a titulo
de efecto de su actuacion. El responsable es el que desempefia la actividad
que causa un daiio, el que actia; es decir, el agente®. Y no un supuesto
guardidn® como lo pretenden nuesira jurisprudencia y doctrina.

Por consiguiente, las teorfas sobre la guarda y dobre el fapel pasive de la
¢osz™ no son més que simples “galicismos” completamente ajenos a nues-
tro régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas®.

Ahora bien, aun partiendo del mismo supuesto: Iz actividad kumana que
causa un dafio, nuestro sistema juridico ha establecido dos regimenes distin-
tos de responsabilidad; uno fundado sobre la culpa del agente y otro sobre
el mero hecho de éste, calificado como peligrose. Asf, cuando la actividad
dafiosa puede ser calificada como peligrosa, no es necesario hacer ninguna
apreciacién sobre el caricter culposo o 10 del comportamiento del agente.

instrumento del daiio, es independiente de toda apreciacidn del cardcter culposo o no de
su comportamiento”. Christian LarrOUMET et Francoise Benac-SceMiDY, Responsabilitd du
Faait des Animauz, Répertoire Civil, Recneil Dalloz, 1998, p. 2.

% Para la Real Academia Espafiola ageate {del latin agére, hacer) es “el que obra o tiene
virtud de obrar. ...la persona animal o cosa que realiza la accién del verho... Persona o cosa
que produce un efecto”, Diccionario de & lengua espaiole, Madrid, 1984, tomo 1, p. 38.

# Guardifa es “la persona que guarda una cosa y cuida de ella”, en REAL ACADEMIA
EseafioLa (n. 33}, pp. 707708, :

% La teoria del rale passifide la cosa, fue creada, por la doctrina francesa, con el fin de
axcluir de la presuncitn de causalidad las cosas inertes o que no hayan tenido contacto con
la victima. Y como la inercia y el ejercicio de una actividad son dos conceptos antingmicos,
el pratender “ransplantar” dicha teoria al régimen de la responsabilidad por las actividades
peligrosas, resulta completamente absuzdo. Al respecto, consultar Fabricio ManTiLa
Esemiosa y Horaclo PERpoMO PARADA, "Sobre la imputabilidad en materia de responsabilidad
por las actividades peligrosas”, en Revisia Estudios Sociv-Jurédicos, volumen 4, ndmero 1,
Bogotd, Ed. Universidad del Rosario, p. 121 y ss. Consultar, también, los comentarios
sobre el fallo de la Cour de Cassation, 2¢éme Chambre Civile, 25 octobre 200! de Prat,
Carine, Dalloz, 2002, p. 1450 y ss. y Patrice Jouroatw, RTD civ., 2002, pp- 108-109.

3 En algunos fallos nuastra Corte Suprema sostiense abiertamente que en el régimen
de responsabilidad del art. 2356 C.C. se parte de la nocign de actividad y no de fa nocitn
de cosa; sin embargo, 2 renglén seguido, el méximo tribunal hace alusién a la nacién de
guarda. Véase: C8], Cas. Civ. 18/05/1972. M.P. Ernesto Gamboa Alvarez. GJ, niimeros
2.352a2.357,p. 183 ss.
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En el lenguaje corriente se entiende por peligroso algo “que tiene ries
o puede ocasionar un daiio™. Y por peligro debe entenderse 1a, “circunsta%ﬁ
cia de existir posibilidad, amenaza u ocasién de que ocurra una desgracia
contratiempo™®, Si bien es claro que a partir del momento en que f; daﬁg ‘
fue causado por una actividad ésta bien podria ser calificada como peligro-
sa, to es menos cierto que existen ciertas actividades que conllevan grandes

- riesgos; es decir, que implican grandes probabilidades de causar dafios.

Estas son las finicas actividades que pueden ser calificadas, validamente,
como peligrosas®, '
No obstante lo anterior, la mera referencia a la probabilidad no permite
explicar de forma satisfactoria el sentido de la peligrosidad. En efecto, por
un lado, no todas las actividades que tienen altas probabilidades de cansar
dafios son consideradas geligrosas y, por otro lado, no todas las actividades
consideradas peligrosas corllevan altas probabilidades de causar dafios.

Por un lado, existen ciertas actividades que frecuentemente causan dafios
{como la conduccién de antoméviles y la manipulacién de explosivos), las
cuales han sido consideradas peligroses por nuestra jurisprudencia; emp’ero
e¢sto no nos permite concluir que siempre que una actividad conlleva a.lta:;
probabilidades de causar dafios serd peligrosa. Asi, por ejemplo, caminar no
es considerada una actividad peligrosz y, por ende, si en su desarrollo se
causan dafios, su resarcimiento se sometera al régimen del art. 2.341 del
C.C.; empero, correr, caminar con un paraguas o andar en patines parecen
aumentar las probabilidades de cansar dafios y, aun, asi no son considera-
das (afortunadamente) ectividades peligrosas sometidas al régimen del art.
2.356 del C.C. {Habria entonces que someter a este severo régimen espe-
cial de indemnizacién de perjuicios todas las actividades que implican altas

¥ REAL ACADEMIA EspaNoLa (n. 33), tomo 11, p. 1.035.

® Maria MOLINER, Diccionariv de use del espasiol, Madrid, Ed. Gredos, 1998, tome 1, p.
620, o el “riesgo o contingencia inminente e que suceda algin mal”, en REAL ACADE;LIA
Esparova [n. 33}, p. 1035, .

# En el Derecho francés algunos doctrinantes sostienen una posicién similar a la nuestra:
“Georges Ripert habia propuesto limitar el art. 1384 inc. L, a las meras cosas peligrosas... La
agravacion de la responsabilidad que impone el texto se veria entonces justificada por los
riesgos particulares que conlleva la cosa peligrosa, y por la mayor vigilancia que se le irpone
al guardidn. Esta argumentacién no convencis; se le objeté argumentando que si la cosa,
cualquiera que fuese, causé el accidente, fue, precisamente, porque era peligrosa. Sin embargo,
este argumento no es decisivo, puesto que, de lo que aqui se trata es de saber si, antes del,
accidente, se puede razonablemente prever que tal cosa o tal otra presenta riesgos serios de
causar un dafio”. MALAURIE et AYNEs (n. 27), p. 104. Ver también, le dicho por FLOUR et AUBERT
{n. 19}, p. 224 y ss.
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probabilidades de causar dafios? Esperamos que nuestro tribunal supremo
considere que no'l.

Por otre lado, existen algunas actividades que conllevan una muy baja
probabilidad de causar dafios, es decir, que en su desarrollo se causan da-
fios con muy poca frecuencia, y aun asi son consideradas peligrosas por la
jurisprudencia; por ejemplo, la aviacién.

Ahora bien, si la alta probabilidad de causar dafios no explica completa-
mente la calificacidn de peligrosa, écuiles serfan, entonces, los otros criterios
tenidos en cuenta por nuestra jurisprudencia para determinar la peligrosidad
de las distintas actividades?

La respuesta a esta pregunta no puede ser categdrica: ademds de la pro-
babilidad, nuestra Corte Suprema parece haber tomado en cuenta diversos
criterios para someter ciertas categorfas de actividades al régimen objetivo
del art. 2.356 del C.C. En este orden de ideas, podemos mencionar las con-

- sideraciones relativas a la magnitud de los dafios que pueden causar ciertas
actividades, y al alto grado de sensibilidad que algunos dafios despiertan en
la sociedad colombiana {como los relativos a los accidentes aéreos); &l inte-
1és de inducir ciertos comportamientos de algunos miembros de la comuni-
dad, principalmente, en lo concerniente a la asuncién y distribucién de los
costos de prevencién e indemmizacién para ciertos riesgos. Ahora, las poli-
ticas institucionales respecto a dichos costos pueden, a su vez, depender de
diversos factores tales como la capacidad econdmica de los implicados, la
posibilidad fictica de tomar las medidas preventivas especificas, razones de
orden politico, entre muchos atros®.

La actividad peligrosa parece entonces no ser nada distinto a una necidn
funcienel que cumple con la mera finalidad préctica de “justificar” el hecho
de que la jurisprudencia decida sustraer categorias de actividades del cam-
po de aplicacién del art. 2.341 del C.C. para someterlas al régimen objetivo
de responsabilidad del art. 2.356 del C.C.

“ Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha llegado a considerar peligrose la. conduccitn
de bicicletas; lo més insélito es que dicha calificacién no se hizo respecto de la conducta del
agente, sino de la conducta de la victima Véase: C8], Cas. Civ. 17/07/1985. MLE. Humberto
Murcia Ballén. GJ, niimero 2.4189, p. 152 y s5.

4 En términos muy generales, podemos afismar que el hecho de someter una actividad
al régimen objetivo de responsabilidad del art. 2.356 del C.C., pone en cabeza del agente
n alto riesgo de asumir los costos de las posibles indemnizaciones, lo cual podria inducirlo
a tomar medidas preventivas especificas y contratar con una compaiifa aseguradora para
traslader dicho riesgo. En los casos de actividades peligrosas en las cuales el legislador
exige un seguro obligatorio, la transferencia y distribucién de riesgos es evidente. Sobre el
andlisis econdmico de los costos de los riesgos y los costos de las medidas de precaucion
recomendamos consultar: Robert CooTeR y Thomas ULk, Derecho y Economia, México, Ed.
Fondo de Cultura Econédmica, 2002 p. 384 y ss.
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Ahora, la jurisprudencia de muesira Corte Suprema de Justicia siempre
se ha referido a la nocién peligrosided como justificativo de sus decisiones.
Sin embargo, hay que tener muy presente que, por tratar de sustentarlas en
el texto del art. 2.356 del C.C., éstas siempre terminan haciendo referencia

a Ja nocién de culpa, sin tener en cuenta que

“existe una imposibilidad fundamental de conciliar una responsabili-
dad objetiva y una responsabilidad fundada sobre la culpa dentro de
una misma institucion, la cual, para ser coherente, tiene que ser uni-
taria™?,

Dentro de esta 6ptica, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“La teoria del riesgo, segiin la cual al que lo crea se le tiene por
responsable, mira principalmente a ciertas actividades por los peli-
gros que implican, inevitablemente anexos a ellas...”*,

“Considerando, pues, que no es la victima, sino el demandado,
quien crea la inseguridad de los asociados al ejercer la actividad que,
aunque licita, es de las que implican riesgos de tal naturaleza que
hacen inminente la ocurrencia de dafios...”*.

“Si peligrosa es la actividad cque, debido a la manipulacién de cier-
tas cosas o al ejercicio de una conducta especifica que lleva insito el
riesgo de producir una lesién o menoscabo, tiene la aptitud de provo-
tar un desequilibrio o alteracién en las fuerzas que —de ordinario-
despliega una persona con respecto a otra...”,

La jurisprudencia del Consejo del Estado sobre la materia es mucho
mas didfana y se encuentra més depurada de referencias a la culpa, como

“ LARROUMET £t BEnac-ScHMIDT (1. 31), p. 10. :

# Cas, Civil, marzo 14 de 1238, GJ, oiim. 1934, p, 215. M.P. Ricardo Hinestrosa Daza.

Sin embargo, come ya lo habiamos explicado, la Corte mezcla la peligrosidad con lz
culpabilidad afirmando que “(...) en las actividades caracterizadas por su peligrosidad, (..)
el hecho dafioso lleva en si los elementos de negligencia o malicia”, #id.

“ Cas. Civil, abril 26 de 1972, GJ, ntim. 2.352 2 2.357. M.P. Germén Giraldo Zuluaga, p.
174. Y como concesion al régimen subjetivo, a renglén seguido, sostiene “...en tales
circunstancias se presume la culpa®, ibid.

# C§J, Cas. Civ. 28/10/2001, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramille. Jurisprudencia y
doctrina 12/2001, p. 2.439. Y concluye afirmando: “..Ja presuncién de culpa.., dnicamente
puede predicarse en aquellos casos en que el dafio proviene de un hecho que la razén
natural permite imputar & la incuria o imprudencia del autor”, gf. i, p. 2.440. .
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fundamento del régimen de responsabilidad por las actividades peligro-
sas’s,
Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado es muy claro cuando afirmas:

“Ubicdndose el caso dentro del régimen de responsabilidad objetivo
[sic] por riesgo excepcional, derivado del ejercicio de actividades
peligrosas (vehiculos automotores, armas de dotacién oficial, con-
duccién de energia eléctrica) el factor de imputacién, como lo dice la
jurisprudencia, es el resgo grave que excede los inconvenientes in-
herentes a la prestacién del servicio y, por consigniente, los adminis-
trados se ven expuestos a la contingencia del riesgo creado por el
Estado; por tanto el que genera ese tipo de riesgo debe soportar las
consecuencias del hecho que acaece, siempre y cuando se demues-
tre también el dafio y la relacién de causalidad...™.

“...en los eventos de dafios producidos por cosas o actividades
peligrosas (armas de fuego, conduccién de vehiculos automotores,
redes de energia eléctrica) se produce mds que una presuncién de
falta..., una presuncién de responsabilidad™E,

Por Io tanto, tiene toda la razén el profesor Vidal Perdomo cnando sos-
tene:

“3i bien el andamiaje de la responsabilidad civil ha reposado en la
culpa, hasta la aparicién de la teorfa de las actividades peligrosas y del
riesgo creado, y se ha destacadoe en algunos derechos el criterio subje-
tivo de la legislacién como una valoracién ético-juridica de la actua-
cién de las personas, al hacerse el traslado de conceptos hacia el cam-
po administrativo se habla de “responsabilidad objetiva”. El significado
que quiere darse es el de la posibilidad de que la administracitn sea
condenada con abstraccién de que su comportamiento merezca re-
proche subjetivo. Las nociones de responsabilidad por fesgo, de igual-

* Al respecto, el doctor Tamayo Jaramillo sostiene: “..Ja jurisprudencia administrativa,
permanestemente, acude a los principios que regulan la responsabilidad civil para
estructurar la responsabilidad estatal... La finica analogia que no es posible es la del
fundamente mismo de la responsabilidad, pues el derecho civil requiere seguir ligado al
concepto de culpa, ya que a ella se refiere expresamente el art. 2356, mientras que el
derecho administrativo puede hablar de una respensabilidad objetiva, pues el art, 90 de la
Constitucién no menciona la falla como presupuesto de lz responsabilidad estatal”, en
Javier Tamavo JaRAMILLO, La responsgbilidad del Estado, Bogotd, Ed. Temis, 1997, pp. 7677,

4 C.E. sec. Tercera 31 de mayo de 2001, Exp. 12.782.

# C.E. sec. Tercera 16/06/2001 Exp. 10.024 Jurisprudencia y Doctrina 09/1997, p. 1.253.
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dad ante las cargas piiblicas, de falta del servicio, contribuyen a objeti-
vizar esa responsabilidad™.

Asi, pues, resultan claras las similitudes enire el régimen de responsabi-
lidad administrativa®™ y el régimen especial de responsabilidad civil: Una
actividad calificada como peligrosa; establecen las mismas consecuencias juri-
dicas: ol daito causado en gercicio de dicha actividad debe ser resarcido por el agente.
Y en los mismos términos: La victima no necesita probar el compertamiento culpose
del agente; ni éste dltimo puede exonerarse de responsabilidad probando la ausencia
de culpa. Y con las mismoas limitaciones: sélo Lz fiserza mayor y el hecho exclusive
de la victima o de un tercero, exoneran de responsabilided al agente.

Ahora bien, la jurisprudencia administrativa fundamenta abiertamente -
dicho régimen de responsabilidad en la nocién de peligrosidad®!; mientras
que en materia civil, la jurisprudencia y la doctrina siguen haciendo alusién
a una supuesta culpa, para asf tratar de hacer entrar el régimen de responsa-
bilidad de origen jurisprudencial, dentro del estrecho supuesto del art. 2.356
del C.C.

. Desde esta éptica, el doctor Tamaye Jaramillo sostiene:

“Si conservamos la idea de culpa es por respeto al derecho escri-
to que es Ia base de nuestro orden juridico...

# Jaime VipaL PErpoMO, Dereche Administrative, Bogotd, Ed. Ternis, 1997, pp. 271-272.

En este mismo sentido se encuentra orientada la posicién de Jacques Morean cuando
sostiene: “..]a posicion del Consejo de Estade, cuando aplica el sisterna de responsabilidad
sin culpa, parece explicarse mediante la nocién de riesgo. Es, precisamente, porque la
administracién ha creado ciertos riesgos excepcionales, exponiendo asf a sus agentes por
razones del servicio, que en caso de accidentes, estos iillimos son indemnizados sin necesidad
de probar una falta del servicio. Es en razén de los riesgos especiales, para los terceros, que
implican las *cosas peligrosas’ o ‘los métodes peligrosos’, que las victimas pueden obtener el
resarcimiento a partir de! momento en que puedan demostrar el dafio anormal y especial, ¥
el vinculo de causalidad”, en Jacques Moreau, La Responsabilité Administrative. Que sais-je?,
Paris, Ed. PUF, 1886, pp. 106-107.

$ Es importante tener en cuenta gue, en materia de responsabilidad objetiva del
Estado, junto al régimen por riesgo (por los bienes piblicos, situaciones y métodos
peligrosos) existe un segundo régimen objetivo que se fundamenta en l2 ruptura de la
igualdad frente a las cargas pdblicas. Sobre el fundamento de estos dos regimenes de
responsahilidad objetiva, y sabre su falta de reconocimiento expreso, por la jurisprudencia
colombiana, recomendamos consultar el estudio de Gustavo QUINTERD Navas, “Regimenes

de responsabilidad del Estado: breve reflexion a partir del Derecho francés”, en Revista

Foro Universitaric, Pasto, 21 de noviembre de 2000, p. 34 y ss.
* Véase: Libardo RODRIGUEZ, Derecho Administrative. General y colombiano, Bogotd, Ed.
Tenis, 2000, p. 404 y ss.
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Aunque en forma reiterada la jurisprudencia y Ia doctrina nacio-
nales hayan condenado la teorfa del riesgo como fundamento de res-
ponsabilidad por actividades peligrosas, lo cierto es que ella, asi haya
sido por via doctrinal o filoséfica, ha sido inspiradora de nuestra
jurisprudencia®?,

Es importante recordar que resulta imposible justificar una solucién jo-
ridica con base en el texto de un articulo con el cual &sta se encuentra en
manifiesta contradiccién, con el pretexto de respetar el derecho escrito.

En pocas palabras, ni el art. 2.356 det C.C. sirve de fundamento para un
régimen de responsabilidad que excluye la culpa del agente, ni la nocién de
peligrosidad (criterio objetivo) sirve para explicar la nocién de culpa {crite-
o subjetivo}®,

Con todo, la nocion de peligrosidad como fundamento para un regu:nen
de responsabilidad sin culpa no estd exenta de criticas ni de inconvenien-
tes™. A ésta se le imputa, principalmente, la dificultad para precisar cudndo
una actividad es peligrosa, y la gran inseguridad juridica que implica el no
saber a priori si el dafio causado por cierta actividad va a ser 0 no cobijado
por el régimen especial de responsabilidad. Sin embargo, la jurisprudencia
colombiana, de vieja data, ha venido definiendo, de manera constante y
previsible, aquellas actividades que ameritan ser sometidas al nuevo régi-
men objetivo de responsabilidad (como la utilizacién de armas, la conduc-
cién de vehiculos automotores, la conduccién de eriergia eléctrica, etc.);

# Javier Tamayo Jaramitro, De fa Responsabilidad Civil, Ed. Temis, 1999, tomo11, p. 265.

# En nuestra jurisprudencia civil adn se hacen afirmaciones como: “En Colombia, a
pesar de la utilizacién mdés ¢ menos esporddica del término ‘riesgo’..., la Corte Suprema ha
insistido en que la responsabilidad civil extracontractual prevista en el Cédige Civil viene
impregnada de las tesis subjetivas que entronizan ba culpa como criterio fundamental de Ia
responsabilidad”. CSJ, Cas .Civ. 22/05/2000. M.P. Jorge Santos Ballesteros. Jurisprudencia
y Doctrina 07/2000, p. 1,138,

% Al respecto véase MALAURIE et AYNES (n. 27), p.104 y ManTiLLA EsPivosa y PERDOMO
Parapa (n. 35), p. 120.

% Véase CSJ, Cas. Civ. 25/10/1999. M.P. José Fernando Ramirez Gomez. _]unsprudenma
y Doctrina 12/1999, p. 2.227.

Becomendamos consultar, sobre la utilizacién de vehiculos automotores terrestres: 'CS]J,
Cas. Civil. 14/03/38 M.F. Ricardo Hinestrosa Daza, GJ, t. xav, p. 211 ss.; C8], Cas. Civil. 18/03/
1976, M.P. Germdn Giraldo Zuluaga, G], N* 2,393, p. 67 ss; CS], Cas. Civ. 04/06/ 1992. M.P.
Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Jurisprudencia y Doctrina, 09/1992, p. 619 y ss., C5J, Cas. Civ.
22/02/1995. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1995, p. 873 y
ss.; C8J, Cas. Civ. 05/05/1999. M.P, Jorge A. Castillo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/1999
pp. 984 y 985, CSJ, Cas. Civ. 23/10/2001. M.E. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Jurisprudencia
y Doctrina 12/2001 pp. 2.439 y 2.440. Respecto ala conduccién y suministro de energia eléctrica:
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estableciendo un valiose derrotero que no sélo sirve de guia a los jueces
sino, ademads, da una relativa seguridad juridica a fa comunidad, er lo refe-
rente a la determinacién de aquellas actividades que entrarian dentro del
supuesto del régimen de responsabilidad sin culpa.

Por otra parte, la nocidén de peligrosidad no s6lo permite restringir, de
entrada, la aplicacién de un régimen de responsabilidad sin culpa a cierta
clase de dafios {los causados en el ejercicio de ciertas actividades), sino que,
ademads, es lo suficientermnente flexible para permitir su adaptacion alos cam-
bios econdmicos ¥ sociales.

Muy distinto es el caso del régimen por el hecho de las cosas del Derecho
francés, pues éste cobija, en principio, todos los dafios causados por fodas las
cosas, atin Jas més anodinas. Esta aplicacién extensiva de un régimen de res-
ponsabilidad tan severo ha llevado a la doctrina a tratar de elaborar, sin ma-
yores resultados, mecanismos correctivos™ que permitan excluir, a posterior,
ciertas cosas que seria absurdo incluir dentro del supuesto de hecho del inciso
primero del art. 1.384 del Cédigo Civil francés.

Por esto mismo se pueden ver, actualmente, deniro de la doctrina fran-
cesa contemporénea, opiniones sobre la pertinencia de una intervencién del
legislador con el fin de restringir el campo de aplicacién de dicho régimen
de responsabilidad sin culpa®.

C8S]J, Cas. Civ. 08/20/1992. MLP. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina, 12/
1992, pp. 1157 y 1158, C.8J. Cas, Civ. 30/09/2002. M.P. Carlos Ignacic Jaramillo Jazamillo.
Jurisprudencia y Doctrina 12/2002, p. 2,613 y ss. En lo referente a dafios causados por la
utilizacién de ciertas méquinas: CSJ, Cas. Civil. 31/05/38 M.P. Liborio Escallén. GJ, t. x1v1, pp
561-562. Respecto a la fumigacién de cultivos con sustancias toxicas: CSJ, Cas. Civ. 20/08/1987
M.P. Héctor Marin Naranjo. G.J, nimero 2427 p. 136 ss. Sobre la construecién de edificios:
C8J Cas. Civ, 27/04/1990. M.P. Héctor Marin Naranjo. GJ, nimero 2.439 p. 158 y ss.y C5J, Cas.
Civ. 5/04/1962. MLP. José Hernindez Arbeliez. GJ, nimeros 2.253-2.254, p. 341 y ss. Respecto
a dafios causados por elevadores: C§], Cas. Civ. 1/10/1563. M.P. Gastavo Fajarde Pinzén, GJ,
nimeros 2.268-2.269, p. 161 y ss. Y en lo que respecta a la demolicion de inmuebles: C8J, Cas.
Civ. 8/05/1679. M.P. Guillermo Ospina Fernindez. GJ, nimeros 2.310, 2.311 y 2.312, p. 95 y ss.

% Como las cosas inertes, excluidas de la presuncién de causalidad mediante la utilizacién
de la teoria del réle passifde la cosa. Al respecto constiltese ManTiLLA EspNOsa y PERDOMG
Parapa (0. 35}, p. 124y s5

¥ Véase, por ejemplo, LARROUMET et Binac-ScuminT {n. 31}, p. 8 cuando sostienen:
“,.la responsabilidad del art. 1384 inciso 1, no tiene actualmente limitaciones, ni en cuanto
a las cosas que pueden ser consideradas come causa del dafio, ni en cuanto a los daiios
cnya reparacién es regida por diche texto. Es una verdadera pena gue este articulo tenga
un campo de aplicacién tan amplio; pero ¢n el estado actual de nuestro derecho positivo,
nuestra posicién no puede ser mAs que una simple recomendacién para que el legislador
intervenga en la materia”. Constltese, también, FLOUR et AUBERT {n. 18}, p. 224 y ss. y L.
CrareoNniEeR, “Fallaitil Cantonner Parrét Desmares™?, en Chronigue, Dalloz, 1985, p. 20,
quienes proponen un retorne, de la jurisprudencia, a la noeion de cosa peligrosa. Y Bors
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1) El régimen objetivo de responsabilidad por las actividades peligrosas

Como ya lo hemos analizado, el régimen de responsabilidad por las activi-
dades peligrosas excluye de sus elementos, toda consideracion subjetiva
sobre el comportamiento del agente. Es por esto, precisamente, que la cul-
pa de aquél no tiene que probarse en la demanda ni tampoco es aceptadala
demostracién de su ausencia, como causal de exoneracion.

En este orden de ideas, al excluirse toda calificacién subjetiva® del com-
portamiento del agente, diche régimen de responsabilidad restringe sus ele-
mentos a aquellos meramente objetivos™: el hecho del agente, el dafio y el
nexo causal. 5i se presentan estos tres elementos el agente serd responsable.

Ahora bien, para poder entender la estructura de nuestro régimen espe-
cial de origen jurisprudencial, hay que definir, antes que todo, las caracte-
risticas comunes a todos los regimenes objetives de responsabilidad (a),
para, luego, si poder abordar el estudio de las particularidades del régimen
por las actividades peligrosas (b). ‘

a. Caracteristicas de los regimenes objetivos de responsabilidad

La mejor forma de anelizar las caracteristicas de los regimenes objetivos de
responsabilidad es mediante una comparacién con aquellas propias de los
regimenes subjetivos de responsabilidad.

Regimenes subjetivos de responsabilidad

Como regla de fondo, dichos regimenes exigen la existencia de: un dafio,

un hecho calificado del agente y un nexo causal. La calificacion de la con-

ducta del agente es una valoracién axiolégica, subjetiva y comparativa lla-
mada culpa o dolo (art. 63 del C.C.).

En materia probatoria, dichos regimenes permiten dos modalidades:
~ El régimen por culpa probada. Para que el agente sea considerado res-
punsable, €] demandante debe probar: el dafio sufrido, el heche culposo
-del agente y el nexo causal. Ejemplo: art, 2.341 del C.C.

STARCK, Henri ROLAND et Laurent Bover, Obligations. Responsabilité Délictuelle, Paris, Ed.
Litec, 1981, p. 307 y ss., quienes abogan por la teoria de la garantia.

% Subjetivo: “Se aplica por oposicitn a ‘objetive’, a lo gue se refiere al sujeto que piensa,
siente, ete.; y no a lo exterior 2 la mente de &l Se dice de lo que depende de cada sujeto y no
es igual para todos”, en MoLIVER (n. 38), tomo 11, p. 1.136. “Perteneciente o relativo al sujeto,
considerado en oposicién al mundo exterior, Relativo a nuestro mode de pensar o de sentir,
y no al objeto en si mismo”, en REAL AcapEmLA EspaoLa (n. 33), tome 1, p. 1.265.

* Objetivo: “Perteneciente ¢ relativo al objeto en si y no a nuestro medo de pensar o
de sentir”, en Rear Acapemia Espatova (n. 33), tomo 11, p. 966.
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— [l régimen por culpa presunta. Para que el agente sea considerado res-
ponsable, el demandante debe probar: el dafio sufrido, el hecho del
agente y el nexo causal. El cardcter culposo del hecho del agente se
presume; sin embargo, éste siempre podra exonerarse probando en
contrario. “Una presuncion de culpa debe obligatoriamente ceder ante
la prueba de la ausencia de culpa™. Ejemplo: azt. 2.358 del C.C.

Regimenes objetivos de responsabilidad

Como regla de fondo, dichos regimenes exigen la existencia de: un dafio,
un hecho del agente y un nexo causal. En este supuesto se excluye toda
consideracién subjetiva sobre la conducta del agente®. Al excluirse la califi-
cacién culposa, de sus condiciones, su fundamento juridico no obedece a
consideraciones morales y, por ende, toda referencia ala culpa resulta inocua.

Varias teoxias permiten explicar la naiuraleza jurfdica de los distintos
regimenes de responsabilidad sin culpa, a saber: la garantia, el riesgo pro-
vecho, la peligrosidad, etc.; no obstante, ninguna de éstas tiene vocacién de
aplicacién general, pues la justificacién de cada régimen objetivo de res-
ponsabilidad obedece a sus caracteristicas especificas.

En el Cédigo Cinil colombiano se encuentran varios articulos que pueden
ser interpretados en este sentido: 2,348, 2.350, 2.354 y 2.355%; nuestra juris-
prudencia, sin embargo, se encuentra absurdamente arraigada a la nocién de
culpa v, dentro de esta 6ptica, intenta subjetivar todas sus decisiones.

Los doctores Herndn Guillermo Aldana Duque y Héctor Marin Naran-
jo, lo explican de forma magistral cuando sostienen: :

“...c6mo puede ser posible que el precepto en cuestién se adentre en
¢l &mbito de la responsabilidad objetiva pero que, al mismo tiermpo,
halle su fundamento en la culpa, Semejante avenimiento es un impo-
sible légico y juridico.

...Cémo es posible que de derecho..., se presuma la conducta ne-
gligente o imprudente de alguien. éComo decir, lo hace el fallo ante-
rior, que en la culpa se puede incurrir de una forma antomdtica? Una
apreciacién semejante, en buen romance, no puede significar cosa dis-

8] ARROUMET et BENAC-SCRMIDT (m. 31), p. 8.

8l “Pyr otro lado, 12 culpa de la victima o de un tercero presenta una gran importancia
como causal de exoneracién de la responsabilidad del guardidan [agente], pero valga la
pena aclarar, que en algunos casos se exige dicha culpa y en otros basta con el mero hecho
no culposa de éstos”, en LARROUMET et Benac-ScMIDT {n. 31}, p. 4.

62 Vgase al respecto: VALENCIA Zea y ORIz MONSALVE (n. 27), p- 219 y ss,
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tinta a que se es culpable por el simple o mero hecho de actuar. Y,
siendo asi, {dénde queda el aspecto subjetive -Ja negligencia o la im-
prudencia del comporntamiento-? {En razén de qué el obrar entonces
no resulta examinado mds que por sus resultados o por su trazado
exterior? En el caso que se analiza, por tener un animal fiero es por lo
que creemos que, con toda evidencia, es preferible llamar a las cosas
por su nombre y de tal manera no tropezar con la mayiscula incon-
gruencia bajo la que gravita la sentencia so pena de mantener a uliranza,
un soporte subjetiva de la responsabilidad que, si bien es admisible en
otros supuestos, no se encuentra en la norma enjuiciada. El llamar las
cosas por su nombre representa, en nuestro sentir, que en el caso del
articulo 2354 del C.C.,, la responsabilidad es, con exactitud, de cardc-
ter objetivo™®,

Por esto mismo, es imperioso que nuestra jurisprudencia abandone la
férmula presuncidn de culpe®, y adopte una que exprese la autonomia de
fondo de dichos regimenes de responsabilidad. En este orden de ideas, las
expresiones més correctas son: responsabilidad de pleno derecho™ o, simple-
mente, responsabilidad objetiva.

La expresidn, comiinmente utilizada, presuncidn de responsabilidad tam-
bién es desafortunada, pues incita a pensar que, en estos casos, se tratarfa de
una simple regla de prueba y no de una verdadera regla de fondo. En efec-
to, si toclos los elementos de la responsabilidad (el hecho dafioso, el dafio y
el nexo causal) se encuentran presentes, no hay nada que presumir; la res-
ponsabilidad se aplica (la obligacién a la reparacién nace), no se presume®.

Los regimenes de responsabilidad objetiva tienen antonomia de fondo;
autenomia que no puede seguir siendo desconocida por nuestra jurisprudencia,
mediante la utilizacién artificial de presunciones (simples reglas de prueba), para
asf tratar de asimnilarlos a los regimenes subjetivos de responsabilidad®.

% Aclaracién de voto, CS], Sala Plena, 6/04/1988. M_P. Jairo Duque Pérez. GJ, nimero
2.436,p. 1472149,

& Viease, en el mismo VALENCIA ZEa y ORr1iz MONSAIVE [n. 27), p.261.

& “1 4 responsabilidad de pleno derecho no es mds que una responsabilidad sin culpa,
es decir una responsabilidad objetiva”, LARROUMET (n. 19}, p. 605.

% A respecto constiltese LARROUMET (n. 19), p. 607 y RopIERE [n. 27), p. 206.

& Una regla de fondo hace referencia al *derecho sustancial que fundamenta los
derechos y las obligaciones; por oposicidn a las reglas que presiden la prueba de los
heches y actos juridicos”. Gérard Cornvu, Dictionnaire Juridiqus, Paris, Ed. PUF, 1997, p.
355; véase, asimismo, LARROUMET {n. 1}, pp. 164 v 337
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En materia probatoria, los regfmenes objetivos de responsabilidad con-
llevan, generalmente, una presuncidn de causalidad®, es decir, que a partir del
momento en que una actividad peligrosa tuvo una participacién en la pro-
duccién del dafio, es considerada como su causa determinante, mientras el
agente no pruebe lo contrario. Corresponderd, entonces, al agente probar
que el dafio sufrido por la victima tuvo por causa determinante otro hecho
distinto al ejercicio de la actividad peligrosa. Esto es lo que se conoce en
doctrina con el nombre de prucha de la causa extrafia®™. Nuestra jurispruden-
cia ha consagrado, de forma reiterada y constante, esta solucién™,

En este punto es indispensable dejar muy claro que “no hay responsabili-
dad civil, contractual o extracontractual, sin la relacién cansa-efecto entre el
hecho imputable a una persona..., y el dafio sufrido por otra... La responsabi-
lidad civil implica que el dafio sufrido por una persona sea causado por la
actividad de otra persona™.

Por esta razém, los regimenes de indemnizacidn automdtica, que aseguran la,
reparacién del dafio, sin entrar a determinar cudl fue la causa de éste; limi-
tdndose, simplemente, a designar un obligado a reparar (generalmente un
fondo creado especialmente para ello), estin por fuera de la teoria general
de la responsabilidad™.

 En materia de responsabilidad contractual, esta misma presuncién se encuentra en
caso de incumplimiento de las obligaciones de resultado. En este orden de ideas, “..el
acreedor no tene que probar que el hecho del deudor fue la causa del dafio. Por lo tanto,
este ltimo debers responder en todos los casos dudosos, es decir, en todos aquellos en los
cuzles ne aparece de forma clara que &stos fueron ajenos a su actividad. Si el acreedor no
obtuvo satisfaccién, esta inejecucitn se presume imputable al dendor. Esta es una presuncién
de causalidad... ]a misma presuncidn que se encuentra en los regimenes objetivos de
responsabilidad extracontractual, Dicha presuncién estd furdada en el principio segin el
cual corresponde al deudor, para exonerarse de responsabilidad, aportar la prueba de la
causa extrafia”, en LARROUMET (n. 19}, p. 603.

& «_la prueba de la causa extrafia tiene por efecto demostrar que el hecho que era
considerado como causa del dafie, no fue en realidad, la causa de éste”, en Christian
LARROUMET, La Notion de Risque de Développement, Risque du xxr Siecle. In Clés pour le Sitcle, Pazis,
Ed. Dalloz, 2000, p. 1.598.

 Por ejemplo: “...presurcidn de cuyo efecto indemnizatoric no puede fiberarse del
todo sino en tanto pruebe el concursoe exclusivo de una causa extrafia...”, en C§J, Cas. Civ.
08/10/1992. M.Y. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 12/1992, p.
1.157. Empero, aun se pueden ver opiniones contrarias en la doctrina: %,..creemos que el
demandante cerre con la carga probatoria de demostrar que la actividad peligrosa ha sido la
causa activa del perjuicio suftido...”. TaMAYO JARAMILLO (n. 6), p. 140.

" LARROUMET (1, 19}, p. 685,

™ “Hay entre el sistema de responsabilidad civil y la indemnizacién automética una

diferencia esencial: en la indemnizacién automitica el dafio es reparado sin que sea necesario

imputarlo a la actividad de una persona, mientras que en el mecanismo de la responsabilidad
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Aclarado lo anterior™, podemos adentrarnos en las particularidades del
régimen especial de origen jurisprudencial.

b. Particularidades del régimen por las actividades peligrosas

Para poder aplicar el régimen objetivo de responsabilidad por las actividades
peligrosas, el demandante debe probar la existencia del dafio y que Ia activi-
dad del agente se encuentra dentro de una de las categorias de actividades
calificadas por la jurisprudencia como peligrosas. Asi, demostrada la peligrosi-
dad de la actividad, se presume larelacién causal entre estas dos, hasta que el
agente logre demostrar que la verdadera causa déterminante de dicho dafic
fue un hecho ajeno a su actividad, es decir, hasta que logre probar /2 ceusq
extrand.
En lo referente al vinculo causal, nuestra jurisprudencia sostiene:

“La causalidad basta para tener por establecida la culpa en aque:
llos casos en que, atendidas la naturaleza propia de la actividad y las
circunstancias precisas en que el hecho dafioso se realizé, la razén
natural permite imputar este titimo a la incuria o imprudencia de la
persona de quien se demanda la reparacién™.

“...esta construecitn jurisprudencial no entrafia aceptacion de la teo-
ria de la culpa objetiva o del esge creado, pues de un lado descansa
en la existencia de la culpa del demandado, aunque ésta sea presun-
ta, ¥ de otro, admite su exculpacién demostrando que el dafio ocu-
mri6 por fuerza mayor o por intervencién de un tercero o por culpa
exclusiva de la vicima™?, '

civil hay que buscar un responsable de la actividad que originé el dafio”, en Christian
LARROUMET, “Lindemnisation des Victimes des Accidents de la Circulation: Lamalgame de
la Resposabilité Civile et de Liindemnisation Auntomatique”, Chronigue, Dalloz, 1985, p. 237 y
ss. Aconsejamos consultar, también, André Tunc, La Responsabilitd Civile, Paris, Ed. Economica,
1589; donde el autor explica con sums claridad, cémo la responsabilidad civil no es ¢l énico
mecanismo de indemnizacién de perjuicios.

7 Nuestra doctrina suele hacer clasificaciones diferentes, algunas bastante cuestionables.
Vease, por efemplo, Gilberto MarTINEZ RAVE, Responsabilidad civil extracontractual, Bogots, Ed.
Temis, 1998, p. 138 y ss. :

* Cg], Cas. Civ. 22/02/1995. M.P. Carlos Jaramitlo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina
08/1995,p. 881. -

" C8J, Cas .Civ. 04/05/1992. M.P. Carlos Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina
07/1992, p.623. .
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“La causalidad basta para tener por establecida la culpa..., € intil
serd por lo tanto, que este Gltimo, guardian de la actividad y demanda-
do en el proceso, intente establecer que observé la diligencia debida;
su defensa, entonces, no puede plantearse con éxito en el terreno de la
culpabilidad sino en el de la causalidad, rindiendo la prueba de la cau-
sa extrafia del perjuicio, originada en el caso fortuito o en la fuerza
mayor, en el hecho de la victima o en el hecho de un tercero™.

Como podemos ver, nuestra jurisprudencia parece confundir, por un
lado, las nociones de subjetivo y objetive y, por oiro, las nociones de res-
ponsabilidad objetiva y de indemnizacién automadtica,

Por una parte, la nocién de causalidad material es puramente objetiva y
hace referencia a la modificacién necesaria que sufre un objeto (el efecto)
como consecuencia de una modificacién anterior sufrida por otro objeto (la
causa)™. Asi, pues, la causa no es mas que “la condicién de origen exterior
de un acontecimiento™®,

En este orden de ideas, en nuestro caso, la causa seria el gjercicio de la
actividad peligrosa {que modifica la realidad objetiva anterior, es decir, aqué-
lla gue existia antes de que la actividad comenzara a gjercerse)} y el gfécto serfa
el dafio sufrido por la victima como consecuencia directa de la actividad peli-
grosa. Ahora bien, en el régimen de responsabilidad por las actividades peli-
grosas, la existencia del hécho objetivo: lz relacidn ceusal; no permite, de nin-
guna manera, demostrar la existencia del hecho subjetivo: la culpa.

En los vegfmenes subjetivos de responsabilidad, el hecho del agente y el vin-
culo causal (elementos objetives) no son mas que meros presupuestos nece-
sarios para poder hacer la calificacién subjetiva. Por tanto, sélo dentro de
este supuesto, la demostracién de la ausencia de causalidad tendria inciden-
cia en la apreciacién de la culpa. Asi, si el agente no actud la culpa se des-
carta por exclusién de materia (no hay nada que calificar). Y si la actuacion
del agente no fue la causa del daio, el calificar subjetivamente su conducta
no presentarfa ningdn interés.

% C§], Cas. Civ. 05/05/ 1999, M.F. Jorge A. Castillo Rugeles. Jurisprudencia’y Dectrina
{06/1999, p. 894.

En el mismo sentido se encuentran orientadas las decisiones que se sirven de la
nocién de comisidn por omisién para asi tratar de encontrar culfas en el desarrollo de la
actividad peligrosa. Véase, por ejemplo, C8J, Cas. Civ, 30/09/2002. M.F. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, Jurisprudencia y Doctrina 12/2002, p. 2.617

7 Vgase al respecto Arthur SCHOPENHAUER, Essai sur le Libre Arbitre, p. 60 s5.

% Arthur SCHOPENHAUER, De la Quadruple Racine du Principe de Raison Suffisante, Paris, Ed.
Vrin, 1946, p.43. :
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La hip6tesis inversa, es decir, la demostracién del vinculo causal, no
tiene, sin embargo, ninguna incidencia en la demostracién de la culpa; pues
aquélla sélo nos determina el objeto para que pueda ser calificado posterior-
mente

En los regmenes objetivos de responsabilidad, ni siquiera se entra a calificar
la conducta del agente, si fue culposa o no, poco importa. El agente entra a
responder si fue, simplemente, la causa del dafio. Tista es, precisamente, la
hipétesis de Ja responsabilidad por las actividades peligrosas. .

Por otra parte, las nociones de responsabilidad objetiva y de indemniza-
cién automitica™ son completamente distintas,

En efecto, en los regfimenes de responsabilidad objetiva, el demandado se
puede exonerar demostrando la ausencia de uno de los elementos constitu-
tivos de la responsabilidad, Es decir, que &l no desempefiaba ninguna activi-
dad o que ésia no era peligrosa®, que no hubo dafio alguno o que el dafic no
fue causaclo por su actividad (mediante la prueba de la causa extraiia), “La
prueba de una causa extrafia s6lo es un problema de causalidad. Esta sdlo
destruye el vinculo causal...”.

La imposibilidad de exonerarse mediante la prueba de la causa extraiia
s6lo se presenta en los regimenes de indemnizacion automdticn, ya que en éstos
ni siquiera se exige el vinculo causal?,

Por lo tanto, la aceptacién de la causa extrafia como causal de exonera-
¢itn solo prueba que Ia responsabilidad por las actividades peligrosas es,
efectivamente, un régimen de respensabilidad y no un régimen de indemni-
zacién automitica. De lo anterior no se puede concluir, de ninguna manera,
el cardcter subjetivo de la responsabilidad por las actividades peligrosas;
como lo pretende la Corte Suprema de Justicia®.

® Bicha confusién se puede apreciar con toda ctaridad en C§J, Cas, Civ. 04/05/1992.
M.F. Carlos Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 07/1992, p. 623.

% En esta hipétesis entrariamos en el supuesto del régimen general por culpa art.
2.341 del C.C.

¥ LARROUMET [n. 18}, p. 600. Y, a renglén seguido, el autor afiade: “Todas las respon-
sabilidades objetivas, tanto en materia contractual, como en materia extracontractual, son
obligaciones de reparacién fundamentadas en el mero vinculo de causalidad existente
entre la actividad de una persona y el dafio sufride por otra..., esto demuestra por qué la
causalidad no puede ser calificada dentro de Ia 6ptica de la calpa”.

% Es mds, aun en estos Gltimos se acepta que el dolo de la victima excluya la
indemnizacidn, por razones de orden moral. Véase Note de Christian LARROUMET, Jn Cour
de Cassation, Z ch, Civ. 10 fuillet 1982, Paris, Dalloz, p. 454. .

& Cg], Cas. Civ, 84/05/1992. M.P. Carlos Jaramillo Schloss, Jurisprudencia y Doctrina
0771983, p. 623.
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Ahora bien, para poder entender ¢dmo operan las diferentes causas ex-
trafias en materia de responsabilidad por las actividades peligrosas, es indis-
pensable hacer algunas precisiones preliminares.

En este orden de ideas, tenemos que comenzar por precisar que un cam-
bio de un estado anterior, generalmente, se encuentra determinado por mil-
tiples condiciones necesarias; sin embargo, las normas de indemnizacién de
perjuicios no las pueden tomar todas en cuenta para atribuirles consecuencias
juridicas. Asi, en un plano meramente normativo, mediante la aplicacién de
la teorfa de la sansalidad adecunda, se ha restringido la sancidn juridica sélo a
algunas de las condiciones que materialmente cansaron el dafio. Esta tecrfa
exige que se escoja entre dichas condiciones aquélla {o aquéllas) que tuvo un
papel determinante en la produccién del dafio (tinica que serd denominada
causg dentro del lenguaje particular de las indemnizaciones de perjuicios del
Derecho Civil), y que se considere a las restantes como meras condiciones de
realizacion sin consecuencias juridicas. El criterio utilizado para escoger la
condicién con consecuerncias juridicas (la cansa) es el de la previsibilidad objeti-
v, el cual parte de la probabilidad que tienen dichas condiciones de causar
esa clase de dafios, de acuerdo con el curso normal de las cosas™.

La persona a la cual se le imputa un dafic®, debe entrar a demostrar que
un hecho ajeno a su actividad fue la verdadera causa de éste, Dicho hecho,
ajenc a la actividad del agente, puede ser de dos suertes: un fiecho que no resulta
de la actividad humana o un kecho que resulta de la activided humana. Ahora bien, en
materia de exoneracién de responsabilidad, nuestro ordenamiento juridico parte
del principio del “todo o nada”; es decir, que sélo acepta la exoneracién del
agente si dicho hecho fue la causa exclusiva del dafio, y la excluye, salvo cier-
tas excepciones, si éste a pesar de ser determinante no fue la causa exchisiva.

Un hecho que nto resulta de la actividad humana®

“Se llama fuerza mayor o caso fortuile, el imprevisto a que no es posible resistr,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de
antoridad ejercidos por un funcionario piiblice, etc.”{art. 64 del C.C.).

% Consiiltese al respecto: Gabriel MarTY, “La Relation de Cause i Effet Comme
Condition de la Responsabilité Civile”, en RTD civ., 1939, p. 693 ss., y Claudia Lorez Diaz,
Introduccisn a ln imputacién objetiva, Bogotd, Ed. Universidad Externado de Colombia,
2000, pp. 39 a 44.

8 Ya sea porque el demandante aportd la prueba del vinculo causal {en el caso de log
regimenes subjetivos) o porque existe una presuncién de causalidad (en ¢l caso de los
regimenes objetivos). _

% Parte de la doctrina incluye también dentro de esta causal de exoneracidn, actos de
terceras personas; sin embargo, esta posicion ¢s erradz, no sélo porque dichos supuestes
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Ni la ley" ni la jurisprudencia® distinguen entre los términos fuerze mayor
y caso fortuits, por tanto, éstos deben ser considerados como sinénimos.

Un hecho como los anteriormente descritos sélo puede exonerar de
responsabilidad al agente en el evento en que haya sido la causa exclusiva
del dafio; es decir, que en este caso la exoneracion parcial de responsabili-
dad estd excluida. Esto se desprende de las condiciones exigidas por la ley
para concederle cardcter exoneratorio: irresistibilidad®, exterioridad® e
imprevisibilidad®. Esto muestra claramente que la ley aplica con todo su
rigor el principio del “todo o nada” en materia de exoneracién por hechos
que 1o resultan de la actividad del hombre. Por lo tante, si dicho hecho fue
la tinica causa del daiio, Ia ley cred una causal de exoneracidn para el agen-

no se encuentran dentro del texto del art. 64 del C.C. sino, ademds, porque estos eventos
son tegidos por las otras dos causales de exoneracitn: el heche de un fercero y el hecho de la
victima. Ahora bien, hay que precisar que la nocién de fuerza mayor o caso fortuita se
extiende a ciertas acciones humanas que presentan un eardefer colective ¢ andnimo (como el
apresamiento de enemigos o él secuestro), ¥ a aquéllas realizadas en nombre de la emtoridad
ptiblica [como los autos de antoridad ejercidos por un funcionario piblice). Al respecte,
consiltese FLOUR et AUBERT {n. 19}, p. 256. Un ejemplo de la confusion antes mencionada en
VALENCIA Z2A y ORTIZ MONSALVE (n. 27), p. 256 y ss.

¥ El legislador los us6, indistintamente, para referirse al mismo fendmeno en miltiples
articnlos del Cddige Civil Ver, por ejemplo, 2.350, 2.254, 1884, 1.583, 1.616, 858, 847, 128,
eteétera.

% A manera de gjemplo s6lo mencionaremos tres jurisprudencias, antes citadas: CS]J,
Cas. Civ. 22/02/1895. MLP. Carlos Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1995, p.
881; C8], Cas. Civ, 05/05/ 1999, MLP. Jorge A. Castillo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/
1999, p. 894; C8], Cas. Civ. 04/06/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramilla Schloss. Jurisprudencia
y Doctrina 09/1992, p. §23. Ademds, la doctrina colombiana mds representativa también
comparte esta posicién; véase, por gjemplo, VALENCIA ZEa y ORTIZ MONSALVE (n. 27), p. 258
Alberto Tamavo LomsaNa, Muanual de ebligaciones, Bogotd, Ed Temis, 1998, p. 162 y ss.

# Es decir, la imposibilidad en la que se encontraba el agente de impedir el dafio.

% Tista hace referencia al cardcter externo, ajeno a la actividad. Vale la pena aclarar
que la actividad conlleva, en razén de su peligrosidad, grandes probabilidades de causar
datios, y si éstas se concretan; el dafio se entendera ocasionado por los riesges inherentes
ala actividad misma.

® Es decir, que no se puede “canocer, conjeturar por algunas sefiales o indicios lo que
ha de suceder. Disponer o preparar medios contra futuras cantingencias”. Definicidn de la
palabra ‘prever’ dada por la Rear. Acapemia EspaRoLa (n. 33), tome 13, p. 1.102.

La doctrina mds representativa estd de acuerdo en que, de estas tres condiciones, la
isresistibilidad es aquélla que define la caracteristica principal de la fuerza mayor. En
efecto, “el hecho de haber previsto un evento, o la posibilidad de preverlo, no excluyen la
invocacion de la fuerza mayor, cuando esto no permite evitar su acaecimiento o sus
consecuencias. ...si bien ésta [la exterioridad] es una condicién, general de la fuerza mayor,

la exterioridad no se impone, necesariamente, en situaciones marginales. Asi, por ejemplo,

en el caso de la enfermedad®. LarrousMET {n. 19), pp 781 y 785.
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te: la fuerza mayor (exoneracion total). Pero si éste no fue la cansa exclusi-
va, la ley no permite la exoneracion parcial del agente®.

Un hecho que resulta de la actividad humana

Aqui es importante hacer una diferenciacién que obedece a la persona que
realizé el hecho. Asi, pues, éste puede ser el hecho de un tercero o el hecho
de la victima.

Hecho de un tercero®

Para ser totalmente exoneratorio, debe reunir las mismas caracteristicas de
la fuerza mayor; la irresistibilidad, la exterioridad y la imprevisibilidad. Es
decir, debe haber sido la causa exchisiva del dafio.

“..Ja exoneracién del guardidn [del agente, para el Derecho colom-
biano] no busca cargar al tercero con el peso de la reparacién del
dafio, en la medida en que este dltimo hubiera cometido una culpa,
que el guardién [el agente] no cometis. Estano es, de ninguna mane-
ra, una cuestién de equidad..., sino una cuestién de mera causali-
dad...?.

“..ya que el hecho del iercero exoneratorio de responsabilidad, es
una cuestion de mera causalidad; resulta totalmente imiitil, el pregun-
tarse si este hecho debe ser culposo, o si un simple hecho no culposo
permite la exoneracién™®,

% El profesor Larroumet lo expiica claramente, dentro del supuesto de la
responsabilidad por el hecho de los animales, cuando dice: .0 hubo, efectivamente, un
evento exterior e inevitable, ¥ no se puede hablar entonces de hecho del znimal, ni de
responsabilidad del guardian; o dicho evento o hecho invocado carecié de estas condiciones,
¥, por lo tanto, la responsabilidad del guardian serd retenida por la totalidzd”. LarrOUMET
et Binac-ScHmor (a. 31), p. 10. Véase, también, Tamavo JaramiLro (n. 6), pp. 240-241, quien
parece compartir la misma posicién; sin embargo, el autor hace referencia a la no
concurrencia entre [a fuerza mayor y la culpa del agente; lo cual es un error, ya que lo que
se mira no es la culpa, sino el mero hecho determinante del agente {desde el punto de vista
de la causalidad). .

% ¢, estd muy claro que el hecho debe provenir de un tercers, es decir, de una persona
ajena al guardidn [agente], y por la cual éste no esté obligado a responder, ni en virtud de
las disposiciones que rigen la responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno, ni en el
supuesto de la responsabilidad contractual”, en LARROUMET et Biwac-ScamipT (1. 31), p. 89.

% LarROUMET et BENac-ScHMIDT (n. 31], p. 40.

% Ihid.
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En materia de exoneracién de responsabilidad por hecho de un tercero,
nuestro ordenamiento juridico aplica nuevamente el principio del “todo o
nada”, es deciz, que acepta la exoneracién total de responsabilidad y exclu-
ye la exoneracion parcial®; sin embargo, en este supuesto existe una mori-
geracion.

La morigeracion

E] articulo 2.344 del C.C. establece la solidaridad, si en la produccién de un
daiio hay dos o més responsables. Esto es, que la existencia de una concausa
(el hecho del tercero) no permite la exoneracidn parcial frente a la victima,
pero les permite a los coautores, en sus relaciones internas, servirse de un
recurso de repeticién.

Hecho de la victima

Cuando éste presenta las caracterfsticas de la fuerza mayor, permite la exo-
neracidn total del agente. Aligual que el hecho de un tercero, cansa exclusi-
va del dafio, el hecho de la victima como causal de exoneracién total no
obedece a consideraciones de equidad, sinc a consideraciones puramentie
objetivas; es decir, se trata de una mera cuestién de causalidad”. “Cuando
el hecho de la victima es causa exclusiva del dafio, no se requiere que éste
sea culposo, para que haya exoneracion total del agente™®.

En esta hipétesis el principio del “todo o nada” en materia de exonera-
cién de responsabilidad presenta una excepcitn.

La excepcion

El articulo 2.357 del C.C. dispone: “la apreciacién del dafio estd sujeta a
reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a €l imprudentemente”. Esto
significa que en el supuesto del hecho de la victima se permite la exonera-
cién parcial de responsabilidad, si éste fue la concausa del dafio, y si puede
considerarse culposo.

% Es decir, la exoneracion en el caso en que el hecho del tercero no presentd las
caracteristicas de la fuerza mayor, pero aum asi fue determinante en la produccién del dado.

% % _.no hay razén alguna para tratar de establecer diferencias entre el hecho, aun no
culpose, de la victims ¥ las otras cansales de exoneracion, ya que si éste fue imprevisible ¢
irresistible, debe ser considerado como la causa exclusiva del dafio. En efecto, no es a titulo
de sancidn por la actitud de la victima, que el guardién [agente] se exonera de responsabilidad.
Es por este, precisamente, que no se exige que el hecho sea culposo, es decir, que un simple
hecho no culposo es suficientz”, en LaRRoUMET et BEnac-Scamiot (n. 31), p. 16.

% TaMaY0 JARAMILLO (n. 6, p. 250.
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Vemos que en este caso {a ley va miés alld de las meras consideraciones
sobre la causalidad (cuestién objetiva), y la exoneracién parcial obedece, mds
bien, a consideraciones de equidad {(cuestién subjetiva). “Esto es asi, no solo
porque el hecho de la victima haya tenido un papel, aunque no exclusiva, en
la re';:]izac:ién del dafio, sino porque existié una culpa que hay que sancio-
nar”®,

Ahora bien, en materia de responsabilidad por las actividades peligro-
sas, creemos pertinente hacer un par de comentarios someros sobre cierta
tendencia de la jurisprudencia y de la doctrina, en cuanto a la calificacion de
peligroso que se hace del comportamiento de la victima.,

Como ya lo analizamos, el agente sélo se exonera totalmente de respon-
sebilidad enando logra demostrar que el hecho de la victima fue la causa
exclusiva del dafio sufride por ésta. Y tendra derecho a una exoneracién
parcial, cuando logre probar que el hecho de la victima, concausa del dafio,
fue culposo.

Es claro que en el primer supuesto s6lo se toma en cuenta la imputabilidad
material del hecho a la actividad de la victima; y que, en el segundo supues-
to, ademads de dicha imputabilidad material se exige un reproche de cardc-
ter moral a esta tltima.

Nuestra jurisprudencia y doctrina!® acostumbran a hacer referencia al
cardcter peligrose de la actividad de la victima para determinar la eventual
configuracién de la causal de exoneracién. Nosotros consideramos que esta
posicion es muy desafortunada. En efecto, €l andlisis del comportamiento
de la victima debe estar encaminado a determinar si aquél tuvo un papel
determinante en la produccion del dafio o si, por el contrario, sélo puede
considerarse como una mera condicidn de realizacién. Cosa muy distinta
es la peligrosidad, la cual no implica culpa ni determina la causa del daific;
ésta o es més que el criterio que permite someter los dafios causados por el
agente, al régimen especial de responsabilidad sin culpa.

En materia de causalidad lo que importa es la participacion efectiva de la
conducta en la realizacién del dafio. Por lo tanto, el calificar la conducta de la
victima como peligrosa no tiene ninguna razén de ser. En pocas palabras, si
se prueba que el hecho de Ia victima fue la causa exclusiva del dafio, €l califi-
carlo de peligroso no sirve de nada. Y si se demuestra que dicho hecho fue
una mera concausa, lo que hay que entrar a mirar es si éste fue o no culposo;
poco importa si fue o no peligroso. Asi, pues, el calificar la conducta de la
victima como peligrosa resulta completamente desafortunado.

9 LARROUMET et BENAC-SCHMIDT (n. 31), p. 43.
1% Al respecto, recomendamos ver el estudio cronoldgice de la jurisprudencia y el
resurmen de las teorias doctrinarias hecho por TaMAYO Jaramiiro {n. 6], p. 373 y ss.
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Por esta razén, s6lo puede hablarse de una “colisién de actividades peli-
grosas”, cuando hay Jugar a calificar las dos {0 mis) conductas como peli-
grosas, es decir, cuando hubo dos agentes que produjeron daifios: cuando
hubo dafios reciprocos, En este caso, se enfraria a determinar, de forma
separada, la responsabilidad de cada uno de los agentes y luego, simple-
mente, operaria una compensacién de deudas {art. 1.714 del C.C.).

Es importante aclarar que o hay lugar a hacer ningin juicio de valor
sobre el compoztamiento de las personas implicadas en su calidad de agen-
tes, puesto que el régimen especial de responsabilidad excluye toda aprecia-
cién subjetiva sobre el comportamiento del agente para establecer su res-
ponsabilidad; sin embargo, bien podria haber lugar 4 examinar la culpa en
€l comportamiento de las personas implicadas, en su calidad de victimas',
dentro del supuesto del art. 2.357 del C.C.,, para determinar eventuales re-
ducciones de las indemnizaciones'®

Ahora bien, al régimen de responsabilidad por las actividades peligro-
sas puede yuxtaponerse una responsabilidad por el hecho ajeno'®, sin que
esto cambie en nada las condiciones de aplicacién de este primero. Explica-
mos nuestra afirmacién: Tanto el régimen general de responsabilidad por

" culpa (art. 2.341 del C.C.), como el régimen especial sin culpa, por las acti-
vidades peligrosas, parten del mismo supuesto: una actividad humana que
causa un dafio, es decir, un hecho personal. 3i las condiciones de dicho
régimen de responsabilidad se cumplen el agente serd responsablet®™,

Si €l agente es responsable, “..]a responsabilidad por el hecho ajeno sim-
plemente se le yuxtapondria...”"* en los supuestos de los articulos 2,347, 2.348

19 “la originalidad (y el interés) de una responsabilidad de pleno derecho es simplemente
el permitir la reparacién del dago, sin tomar en cuenta la culpa del responsable. Sin
embargo, esta particularidad no tiene incidencia alguna frente a la culpa de la victima.”, en
LARROUMET {1, 82}, p. 454.

192 Distinta es la posicién del doctor Tamayo Jaramille, quien partiendo de su teoria de
las actividades culposas en sf mismas, logra cubrir toda la sitnacién bajo el oscuro velo de
la culpa, y asi reducir las indemnizaciones mediante la aplicacion automética del art. 2.357
del C.C. Ver Tamayo Jaramiiro (n. 6), p. 410 y ss.

193« el legislador considera como responsables & ciertas personas, por el dafio causado
por otras, en virtud de dos consideraciones: por una parte, la antoridad ejercida por una
persona sobre otra... y, por otra patte, la insolvencia probable..., del autor del dafto...”, en
Christian LARROUMET et Frangoise BENAC-SCHMIDT, Responsabilité du Fait doutrui. Répertoire
Civil, Paris, Recueil Dalloz, 1999, p. 2.

1% Fl hecho culposo, el dafio y el nexo causa, en el supuesto del régimen del art, 2,341
del C.C. y el hecho (peligroso), el dadio y el nexo causal en el supuesto del régimen por las
actividades peligrosas.

7 LARROUMET et BENAC-ScHMIDT {n. 103}, p. 5.
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¥y 2.349 del C.C. Asi, pues, si una persona causara un dafio, en ejereicio de una
actividad peligrosa, y encontrdndose dentro del supuesto de los articulos 2,347
0 2.349 del C.C,, un tercero (padre, curador, director de colegio, etc.) estaria
solidariamente obligado, mediante una vinculacién indirecta, a la reparacién
del dafio materialmente imputable a la conducta del primero; no obstante,
dicho guardién del agente podrd exonerarse probando la ausencia de culpa.

Para terminar, es importante resaltar el papel fundamental que repre-
senta el segure de responsabilidad civil, en materia de responsabilidad por las
actividades peligrosas'®. En efecto, ‘

“...el seguro realiza una cierta colectivizacidn o socializacion de la
responsabilidad: la persona declarada responsable de un dafio, soli-
citard a su asegurador que asuma la indemnizacién. Empera, el ase-
gurador no lo hard é mismo, sino a través de un fondo colectivo
alimentado por las primas de seguros™%.

Asi, pues, cuando el dafio ha sido causado por una persona asegurada,

el problema de la indemnizacién deja de ser un problema de justicia entre

las dos partes, para convertirse en una cuestién de reparticidn de riesgos'®.

El artfculo 2,346 d2l C.C., sin embargo, consagra una excepcién a este principio general
al admitir 1a responsabilidad del guardisn por el hecho de los menozes de diez afios y de
los dementes cuando causen un dafio en el gjercicie de una actividad que no pueda ser
calificada objetivamente como peligrosa. Asf las cosas, el guardiin serfa responsable, aun,
sin poderse comprometer la responsabilidad del agente debido a la ausencia de la culpe,
elemento de Ia responsabilidad del régimen general (art. 2,341 del C.C.}. En esta hipétesis
también quedaria excluida la posibilidad que tiene el gnardidn responsable de ser
indemnizado sobre los bienes del autor del dafio (art. 2,352 del C.C.).

105 “Fue la extensién de la aplicacion de las responsabilidades sin culpa la que permitié
la aceptacién del seguro de responsabilidad”, en Tunc (n. 72}, p. 185.

En este mismeo orden de ideas, en ¢l supuesto del Derecho francés, el profesor
Larroumet sostiene: “...no se puede pasar por alto un factor que ha tenido una importancia
considerable en el desarrollo de la responsabilidad por el hecho de las cosas: El segure de
responsabilidad civil. ...l el nacimiento de la responsabilidad por el hecho de las cosas
favorecié la conclusién de coniratos de seguros de responsabilidad, el desarrollo del
seguro de responsabilidad ha favorecido, a su vez, la extensién de la responsabilidad por
el hecho de las cosas”, en LARROUMET et BéNac-ScHminT (n. 31), p. 6.

17 Tune (n. 72), p. 76. '

108 ¢ _en el caso del segure de responsabilidad, el asegurador no es més que un garante
del responsable y, por ende, sélo estard obligado a indemnizar a la victima del dafio (...}, si
las condiciones de la responsabilidad del asegurado se cumplieron”, en LARROUMET et
Bevac-Scumiot {n. 31), p- 6.

Ahera bien, no debemos olvidar que “{..) Ia responsabilidad civil descansa sobre el
equilibrio entre los intereses del responsable y de la victima, Estn se desnaturaliza cuando se
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Por estas razones, precisamente, se explica la existencia de seguros obliga-
torios para ciertas actividades!'®, .

Como hemos tratado de demostrarlo a lo largo de todo nuestro andlisis,
el régimen jurisprudencial por las actividades peligrosas va mucho mds allé
de lo que l6gicamente se puede deducir del texto del articulo 2.356 del C.C.
Por esta razon, no podemos seguir sosteniendo que el fundamento juridico
de nuesira jurisprudencia se encuentra en dicha norma legal.

Es claro que, ante la insuficiencia de nuestras normas legales, nuestros
tribunales tuvieron que darse a la tarea de crear un nuevo régimen de res-
ponsabilidad civil acorde con la nueva realidad colombiana. Por lo tanto,
las decisiones jursprudenciales que consagran el régimen especial de res-
ponsabilidad, tienen que ser inierpretadas como un llamado al legislador
para que adapte las nosmas legales a la nueva realidad social. En este orden
de ideas, una reforma legislativa resulta indispensable''?,

b. Un nuevo texto para el articulo 2.356 del Cédige Civil

Como solucién al problema antes expueste, nos aveniuramos a proponer
un nuevo texto para el art. 2.356 del C.C. Sugerimos, entonces, la adopeién
de una nueva norma que, por una parte, tenga un supuesto de hecho Io
suficientemente amplio que no s6lo permita cobijar las soluciones tradicio-
nalmente adoptadas por nuestros tribunales sino que, ademds, dejé las puer-
tas abiertas a nuevas actividades que en el futuro ameriten ser regidas por el
régimen especial de responsabilidad™. Y que, por otra parte, sea lo suficien-

sacrifican, deliberadamente, los intereses de una parte para beneficiar a Ia otra, yaseaala
victima o al responsable. Y ¢l hecho de que In responsabilidad est? asegurada no cambia en
nada dicho principio”, en Christian LARROUMET, Lindemnitation des Victimes des Accidents de la
Circulation: L'amaigame de la Resposabilité Civile et de Lindemnisation Automatique, p. 241y ss.

% Este el caso del SOAT. Véase al respecto: Andrés OrpOREz ORDOREZ, EL contrato de
seguro, Bogota, Ed. Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 138 y ss.

18 {Jna sitnacion similar se presenté en el Derecho francés, a rafe del fallo Desmares
de la Sala Segunda de la Corte de Casacién, del 10 de julic de 1982. En efecto, las
contradicciones de dicha sentenciz pusieron de manifiesto la insuficiencia del régimen de
responsabilidad por el hecho de las cosas (art. 1.384 inc. 1}, al momento de indemnizar los
dafios causados en accidentes de circulacién. Esto condujo al legislador a adeptar un
régimen especial de indemnizacién de accidentes de cirenlacion, por medio de Ia ley 85-677
del 5 de julio de 1985,

! Es importante traer 2 colacitn la opinidn de los doctores Valencia Zea y Ortiz
Monsalve, quienes luego de enumerar las actividades tradicionalmente consideradas como
peligrosas por nuestra jurispruadencia, muy acertadamente agregan: “Estas actividades
son las que ofrecen especiales riesgos o peligros en nuestra civilizacion y 2 las que se ha
referido muestra jurisprudencia. Quizd en el futuro aparezcan otras explotaciones o
actividades que deban gobernarse por el mencionado art. 23567, Vauenola Zea y Ormiz
MansawE {p. 27), p. 240.
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temente flexible para que permita su eventual adaptacion a las nuevas teqrias
que podrian entrar a justificar las futuras decisiones jurisprudenciales.
Para lograr dichos objetivos, y tratando al méximo de respetar la forma

actual de la norma en cuestion, proponemos el siguiente texto para el art,
2,356 del C.C.:

Art. 2.356. Todo dafio que pueda imputarse a Iz actividad de una perse-
na, deberd ser reparado por ésta; tratdndose de actividades tales como:

1} Disparar un arma de fuego;

2) Remover las losas de una acequia o cafieria, o descubrirlas en calle o
camino; -

3) Tener en estado de causar dafio, un acueducto o fuente, que atraviesa
um cainino.
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