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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad mostrar cémo la doctrina actual
ha tergiversado el verdadero alcance de la figura del Hecho Ilicito como fuente
de las obligaciones al incluir, dentro de su esfera de aplicacion, situaciones

juridicas que no pueden ser catalogadas como tales.



INTRODUCCION

1). Planteamiento

Para poder tratar el tema de las fuentes de las obligaciones debemos primero
saber qué es una obligacion y cudales son sus efectos en la vida juridica de las personas.
Una obligacion se define como un vinculo de derecho por el cual una o varias personas
determinadas estdn obligadas a dar, hacer o no hacer algo respecto de otra u otras
personas, en virtud de un contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito o leyl. Es decir,
es un vinculo juridico protegido por la ley en el cual una o varias personas quedan
constrenidas a realizar una prestacion a favor de otra u otras, por virtud de un hecho
juridico particular que funge como su causa inmediata o fuente. En este sentido,
las fuentes son todas aquellas causas juridicas aptas para generar inmediatamente
un vinculo juridico de cardcter obligacional entre dos o mds personas®. Las fuentes
pueden proceder, entonces, de una situacion legalmente regulada o de una sancion
legal determinada, con o sin medicacién de la voluntad.

Esta definicién de fuente de obligaciones como causa inmediata de un vinculo
juridico es el punto de partida del presente trabajo. En €él, se pretende evaluar como
se clasifican y determinan cada una de estas causas inmediatas para asi conocer
cuales son los argumentos en favor de la categoria del Hecho Ilicito como fuente de
las obligaciones. De hecho, la finalidad de este escrito es poder hacer un analisis
méas detallado del hecho ilicito como fuente obligacional y obtener asi su relacion
con algunas de las figuras de la responsabilidad civil de nuestro ordenamiento: la

responsabilidad civil por actividades peligrosas y la responsabilidad por revisién

IPEREZ VIVEZ, ALVARO. ”Las fuentes de las obligaciones.®® Teoria general de la obligaciones,

Volumen 1. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota, 2009. p. 36.
2 Al respecto véase el anélisis realizado por DE SEMO, GIORGIO en Istituzioni di diritto provato.

Firenze, 1948. p. 377.



judicial del contrato.

Empero, es preciso aclarar que ain cuando podriamos hacer referencia a més
figuras de responsabilidad civil en este trabajo, en especial a la responsabilidad ob-
jetiva; sin embargo, mencionarlas es innecesario ya que el uso de estas dos figuras
responde al hecho de que son las mas representativas para demostrar los objetivos
del trabajo. En otras palabras, la decisién de dejar de lado otro tipo de figuras de
responsabilidad civil, que pueden ayudar a una mejor comprensién de la critica que
se hace, tiene una razon: la responsabilidad por actividades peligrosas y la revisién
judicial del contrato, como las figuras representativas para la evaluacion del Hecho
Ilicito, hacen fehaciente la diferencia entre el hecho ilicito en sentido propio y el
sistema de responsabilidad civil objetiva. Tanto la determinacién de la existencia de
actividades peligrosas, como las consecuencias de la revision judicial del contrato de-
muestran que el Hecho Ilicito comprende figuras que no son proscritas por el sistema
normativo, haciendo mencién ahora a un sistema de responsabilidad que ya no se
relaciona con el concepto de culpa.

Consideramos ademas que el Hecho Ilicito como fuente de obligaciones hace
referencia al régimen general de responsabilidad aquiliana o extracontractual, pues-
to que, tal como plantea el Doctor EDGAR RAMIREZ BAQUERO, en su libro
titulado “La ineficacia en el negocio juridico”, la responsabilidad contractual nace
directamente de los efectos negociales de un negocio juridico y, por tanto, se regula
a través de las reglas contractuales. El incumplimiento, la mora, el no pago, y las
demés figuras de responsabilidad contractual apuntan a reglas relacionadas con la
ineficacia del negocio juridico y las reglas de solucion, antes que a los fundamentos
del Hecho Ilicito que existen en nuestro ordenamiento juridico.

Otro argumento en favor de la limitacién que planteamos esta relacionado con la
revision judicial del contrato. Es de nuestro parecer que esta figura permite, ademés
de demostrar la imprecision en la definicién de Hecho Ilicito, aclarar la exclusion de
la responsabilidad contractual como sub-género de esta categoria. La revision judicial

no hace parte de la esfera contractual, ni siquiera en su sentido propio de relaciones
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contractuales. En este caso, como explicaremos mas adelante, no nos encontramos
frente a un tipo de incumplimiento. Por el contrario, nos encontramos frente a una
situacion de cumplimiento, de eficacia contractual. La particularidad, sin embargo,
es que para nosotros también se sale de la esfera contractual en este sentido, puesto
que, al ser una decision judicial la que resuelve la solicitud de los contratantes, la
posible reparacion derivada se convierte en una responsabilidad especial diferente a
la relacionada con el concepto de culpa o a la relacionada con el incumplimiento.

De esta manera, el trabajo se dividira en tres secciones: las fuentes de las obli-
gaciones, el Hecho Ilicito y las responsabilidades de los articulos 2356 del Cdédigo
Civil y 868 del Cdédigo de Comercio. Division que responde a la necesidad de esta-
blecer cuales son los fundamentos legales y doctrinales de cada una de las figuras
anteriormente mencionadas y su relacién con la el Hecho Ilicito como fuente de las
obligaciones, para poder concluir como ha sido deformada la definicién de la misma
o como ha sido mal utilizada.

La primera parte del trabajo se desarrollara en dos partes: se llevard a cabo
un resumen de las fuentes legales de las obligaciones con el fin de indicar cudl es
el verdadero fundamento obligacional de las figuras a evaluar y, posteriormente, se
efectuara un andlisis de las fuentes de las obligaciones de creaciéon doctrinal. Una
vez desarrollados los postulados basicos para el correcto anédlisis de las fuentes de las
obligaciones, en la segunda parte del escrito se detallard cada particularidad del He-
cho Ilicito como fuente y se determinaran sus diferentes variantes, como también las
caracteristicas y los efectos que la doctrina le ha vinculado. Todo teniendo presente
que la figura no existe en la legislacion colombiana, sino sélo como fuente auxiliar
del derecho.

En la tercera parte del trabajo se hara el andlisis exhaustivo de la responsabili-
dad civil extracontractual en el desarrollo de actividades peligrosas y la responsabi-
lidad como consecuencia de una revisién judicial del contrato en materia mercantil:
buscaremos en cada una de ellas sus presupuestos y consecuencias juridicas, y mostra-

remos cudl es la aplicacién especial que tienen dentro del régimen de responsabilidad.
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El propoésito es determinar en qué casos éstas figuras son consideradas hechos ilicitos
y cudles son los argumentos para tal inclusién, tanto legales, como también doctri-
nales. Todo lo anterior con el fin de mostrar un panorama claro que permita llevar
al lector a sus propias conclusiones al respecto.

Finalmente se planteara el resultado del andlisis propuesto y las consecuencias
que ello trae en la interpretacién del Hecho Ilicito y su relacién con la responsabilidad
civil. La tesis que el presente trabajo defendera es que, por un lado, la falta de técnica
al aplicar el Hecho Ilicito hace que la figura pierda su forma y sentido y, por otro
lado, que se califiquen como ilicitas situaciones que no lo son en si mismas. Esta
consideracion se funda, ademads, en la aparicion de nuevos conceptos de culpa, de
factores de atribucion y en el desarrollo de regimenes objetivos de responsabilidad

extracontractual de caracter objetivo.

1i1). Problema juridico

Recientemente la doctrina ha logrado incluir como Hechos Ilicitos varias de las
figuras juridicas de responsabilidad civil extracontractual que antes no eran conside-
radas como tal y, con ello, se ha deformado y perdido la rigurosidad en la determina-
cién de la categoria del Hecho Ilicito. Situacién que nos parece problematica y digna
de evaluacién. Un andlisis del Hecho Ilicito, en donde se comparan algunas figuras
propias de nuestro ordenamiento que ahora se consideran como hechos ilicitos, puede
llevar a concluir que es necesario un cambio en las fuentes de las obligaciones. Por lo
anterior, evaluaremos la responsabilidad por actividades peligrosas en materia civil y
la teoria de la revision judicial del contrato en la legislacion comercial con la intension
de demostrar el error que hay en tal inclusién.. Ambas reconocen hechos juridicos
licitos estrictamente hablando, pero, dada su importancia dentro del sistema legal,
han sufrido una regulacién especial en el caso de efectuarse un dano derivado de las
mismas.

En este orden de ideas, podemos advertir que las actividades peligrosas no sola-
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mente son licitas en si mismas sino que, ademds, se encuadran dentro de actividades
muy necesarias para la sociedad. Al evaluar, por ejemplo, el desarrollo de la actividad
de transporte (terrestre o aéreo) de pasajeros, o la prestacion del servicio eléctrico,
observamos claramente que son servicios publicos necesarios para el normal desarro-
llo de la sociedad actual. Incluso vemos que sin su realizacién efectiva por agentes
privados, que sacan provecho de la actividad, la sociedad misma no prosperaria. En
este sentido, las denominadas actividades peligrosas son, por el contrario, actividades

necesarias para la sociedad.

11). Objetivos

El objetivo del presente trabajo se centra en demostrar la falta de técnica al
momento de utilizar el Hecho Ilicito como fuente de obligaciones que no pueden ser

consideradas como tales sin que se modifique su esencia o la del Hecho Ilicito.

1. Generales
» Demostrar la errénea interpretacién del Hecho Ilicito como fuente de las
obligaciones y analizar sus verdaderos presupuestos juridicos.

» Explicar la figura de la responsabilidad por actividades peligrosas para

delimitar sus caracteristicas y alcances.

= Analizar la los efectos y factores de atribucion de responsabilidad dentro
de la teoria de la revisién del contrato en materia comercial con el fin de

aclarar sus caracteristicas.
2. Especificos

= Explicar en profundidad la teoria del Hecho Ilicito.

= Exponer los fundamentos, caracteristicas, limites y aplicacion de la res-
ponsabilidad por actividades peligrosas en virtud de sus diferentes varian-

tes.



= Describir la teoria de la revisién del contrato en materia comercial en

todos sus aspectos para conocer su fundamento, alcance y limites.

= Comparar las caracteristicas del Hecho Ilicito con las de los postulados
juridicos de los Arts. 2354 y 2356 del Cdédigo Civil; y del Art. 868 del

Cédigo de Comercio.

= Exponer de manera analoga los fundamentos de la responsabilidad por
actividades peligrosas, en materia civil, y la responsabilidad derivada de

la revision judicial del contrato, en materia comercial.

= Reformular la interpretacién que debe hacerse del Hecho Ilicito para desechar

aquellos hechos juridicos que se salen de su esfera.

= Proponer, de acuerdo con las caracteristicas de los casos analizados, la
posible fuente que realmente corresponde a este tipo de obligaciones de

reparacion.

= Demostrar las diferencias sustanciales entre el Hecho Ilicito y la nueva

fuente obligacional planteada.

1v). Metodologia

La investigacién materializada en el siguiente trabajo se lleva cabo partiendo
del estudio de los conceptos juridicos de los ejemplos de Hecho Ilicito. Se acudié
a la experiencia académica recopilada por los expertos en la materia, enfoque que
requiri6é un gran esfuerzo por adentrarse en areas muchas veces desconocidas, o cono-
cidas desde perspectivas diferentes por los estudiantes de Derecho. Por este motivo,
se acudié al andlisis de la normativa colombiana, y a la doctrina y jurisprudencia

colombianas, como parametros auxiliares de interpretacién.
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CAPITULO I.
LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Para empezar debemos hablar de las fuentes de las obligaciones, su fundamento
en nuestra legislacion y la interpretacién que se les ha dado. Para ello, iniciaremos con
la explicacion del origen de la teoria acogida por nuestra legislacién. Posteriormente,
mencionaremos la transformacion que ha sufrido a la luz de la doctrina nacional, con
el fin de identificar algunos elementos que han perdurado en la definicién de algunas
fuentes y que nos pueden aclarar la relacion existente entre la responsabilidad civil
extracontractual y el Hecho Ilicito. Lo anterior, lo llevaremos a cabo con un énfasis
especial en la relacién que hay entre el factor de atribucion de la responsabilidad
como elemento necesario de la obligacién de resarcimiento y el Hecho Ilicito como
un tipo de responsabilidad. En efecto, al evaluar las doctrinas precedentes a la ac-
tual se observara como la responsabilidad extracontractual o aquiliana se encuentra
intimamente relacionada con la determinaciéon de un factor de atribucion.

Asi las cosas, tenemos primero que revisar la clasificacion desarrollada en las
Institutas de Gayo. En ellas se dice que son fuentes de las obligaciones el contrato
y el delito, segiin sea su nacimiento. El contrato es aqui definido como el acuerdo
de voluntades sancionado por el derecho civil, cuya finalidad es generar obligaciones.
De esta definicion se debe especificar que solo fueron tenidos en cuenta por el autor
romano aquellos tipos de contrato que tienen acciones en la ley y que son aptos para
llevar una “causa iuris”. En cuanto al hecho ilicito “Delicata o maleficum”, se lo
entiende como el hecho sancionado por la ley con imposicién de pena pecuniaria.

Es una conducta reprimida que se consideraba tutelable por parte del Estado y se



referfa exclusivamente a situaciones patrimoniales®. Hay que tener en cuenta que
para esta clasificacion la unica fuente de obligaciones es la ley siempre que media
un acto de parte. En segundo lugar, tenemos la clasificacion del tercer comentario
de Gayo. En ella se mantienen las instituciones previas pero se incluye una tercera
fuente: la “Solutio Indebiti” . Estd no es de caracter contractual pero supone un pago
de lo no debido que no tiene una finalidad generadora. En este caso la obligacién
nace para devolver el pago de lo no debido®.

En tercer lugar esta la clasificacion del Digesto de Justiniano I. En ella se
consideran fuentes el contrato, el delito, la convencién (llamada ahora cuasicontrato)
y las “Fx varium causarum figuris”, o actos licitos no contractuales. La diferencia
con las anteriores clasificaciones es la inclusién de todas aquellas causas que ya no
son sancionadas por la ley civil y que no son ni contratos ni delitos. En cuarto lugar
esta la clasificacion de las Institutas Justinianas. En ella ya se incluyen formalmente
las fuentes de los cuasicontratos y los cuasidelitos. Los primeros, como habiamos
mencionado, son los hechos licitos no contractuales y los segundos son aquellos delitos
de nacimiento edictal®. Esta clasificacién se mantiene indemne hasta el derecho civil
francés, en el cual, por influencia de la escuela del derecho natural, se incluye a la ley
como quinta fuente de obligaciones; situacion recogida por la legislacion Francesa y
desarrollada por nuestra actual codificacion.

Esta clasificaciéon Francesa®, desarrollada por nuestras codificaciones, segin la
cual son fuentes formales de las obligaciones el contrato, el cuasicontrato, el delito, el

cuasidelito y la ley, es entonces el primer referente directo de nuestro ordenamiento’.

3Gayo, 3,182; Gayo. 4,112
4Digesto. 44, 7, 1 pr.1
SInstituciones. 3, 13, 2 “aut enim ex contractu sunt aut quasi ex contratu aut ex maleficio aut

quasi ex maleficio”
6Republica Francesa, Parlamento Frances, Code Civil del Francais, Ley 21 de marzo de 1804,

Articulo 1370.
"Reptiblica de Colombia, Congreso de la Repiiblica, Cédigo Civil, Ley 57 de 1887, Articulo 1494.



En ella el contrato y el delito se producen con mediacion de la voluntad, el cuasidelito
y el cuasicontrato no necesariamente con participacion de la voluntad y la ley se
reconoce como fuente residual. Segun esta clasificacion el contrato es la principal
fuente y se lo define como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa®. Definicién més parecida a la del concepto de
obligacién y que, sin embargo, es recogida por nuestra legislacién en los articulos
1495 de Cédigo Civil y 864 del Cédigo de procedimiento civil.

A su vez, para esta clasificacion el contrato es el acto juridico realizado con
plenitud de las formas establecidas por la ley, por medio del cual se pacta el cum-
plimiento o la extincién de unas determinadas obligaciones®. Por otro lado, el cuasi-

0 sino sélo

contrato es el hecho juridico respecto del cual, sin existir una convencién!
una manifestacion de la voluntad por parte de un sujeto de derechos, se predica el
nacimiento de unas obligaciones bilaterales para las partes vinculadas''. Dentro de
este tipo de fuente de obligaciones se incluye, como en nuestra legislacion, la agencia
oficiosa, el pago de lo no debido y la comunidad'?. Por su parte, la teorfa del delito
es desarrollada por la legislacion penal, mientras que el cuasidelito es evaluado por
el régimen de responsabilidad civil extracontractual. Finalmente, la ley se entiende

como la normatividad que genera obligaciones por parte de los sujetos de derecho

sin mediacion de su voluntad sino como consecuencia del ordenamiento juridico.

8 Articulo 1495 del Cédigo Civil, Ley 57 de 1887, Congreso de la Repiblica, Colombia
YHINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogota 2015. p. 232.
10Gegtin el articulo 2302 del Cédigo Civil, el cuasicontrato es fuente de obligaciones sin mediacién

de una convencién, sino de un hecho voluntario de las partes. “Las obligaciones que se contraen sin

convencion, nacen o de la ley o del hecho voluntario de las partes”

HSe dice que son obligaciones bilaterales puesto que pueden llegar, como en la agencia oficiosa,
obligaciones tanto para quien hace la manifestaciéon de la voluntad como para un tercero, en este

caso el agente oficioso, que no ha manifestado su voluntad.
12Reptiblica de Colombia, Congreso de la Reptblica, Cédigo Civil, Ley 57 de 1887, Articulo 2303.



Como podemos observar, esta clasificaciéon doctrinal fue acogida casi comple-
tamente por nuestro ordenamiento civil y, por ello, es desarrollada como la fuente
legal. Por lo anterior, evaluaremos estas fuentes mas en detalle partiendo del hecho
de que cualquier obligacién tiene como causa primera un hecho juridico, es decir,

nacen de los hechos en los cuales se expresan.

A. LAS FUENTES LEGALES

La revision de las fuentes de las obligaciones no es una tarea sencilla de acometer
cuando la literatura al respecto es tan amplia'® y divergente en tantos temas'?. Para
poder continuar, es preciso determinar cudles son estas fuentes en nuestro sistema
legal. Para el Cdédigo Civil, en el articulo 1494, “Las obligaciones nacen, ya del
concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia
de un hecho que ha inferido injuria o dano a otra persona, como en los delitos; ya
por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”'®. Es decir,
en materia civil las fuentes sélo son cinco: el contrato, el cuasicontrato, el delito, el

cuasidelito y la ley.

13Por sélo citar algunos de los autores colombianos que desarrollan el tema se pueden observar
“Teoria general de las obligaciones” de Alvaro Pérez Vives; “Régimen general de las obligaciones”
de Guillermo Ospina Fernandez; “Tratado de las Obligaciones” de Fernando Hinestrosa; “Obliga-
ciones” de Jorge Cardozo Isaza; “Manual de obligaciones” de Alberto Tamayo Lombana; entre

otros.

14 Al efecto basta comparar la definicién que cada autor utiliza del concepto de acto juridico o de
obligacion.

5Reptiblica de Colombia, Congreso de la Reptblica, Cédigo Civil, Ley 57 de 1887.



Pero no sélo lo son en materia civil. Estas fuentes son las mismas para el
resto de nuestro ordenamiento!®. No existe en ningtin otro lugar alguna definicién
o enumeracién de estas u otras fuentes de las obligaciones!”. De hecho, en materia
comercial y administrativa, la ley civil funge como fuente subsidiaria de aplicacién.
En materia comercial, mas especificamente, el tema es regulado por via de fuente
subsidiaria (Art. 2 Cédigo de Comercio) e, incluso, en opinién de algunos autores
colombianos'®, por via directa mediante la inclusién de normas civiles al campo del
derecho comercial que se realiza en el articulo 822 del Cédigo de Comercio:

“Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las
obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extin-
quirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las obligaciones y nego-
c1os juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

La prueba en derecho comercial se regird por las reglas establecidas en el
Codigo de Procedimiento Civil, salvo las reglas especiales establecidas en

la ley.t® ”

Asi, la primera de las fuentes de las obligaciones en Colombia es el contrato.
Este es visto como la principal forma de crear obligaciones y ostenta, en casi todas
las areas del derecho, un estatus especial, por lo cual es regulado minuciosamente.

Su finalidad primordial es la creacién de obligaciones entre las partes contratantes

16Segiin nuestro propio ordenamiento, en caso de que una materia no se encuentre expresamente
regulada, la Ley 153 de 1887 determina en su articulo 8 que “(...) se aplicardn las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de
derecho.”. En este caso, la definicién de las obligaciones y de sus fuentes no existe expresamente en

otras materias diferentes a la civil o a la misma Ley 153 de 1887.
ITReptiblica de Colombia, Congreso de la Repiblica, Ley 153 de 1887.
187 APATA, PILAR. NISIMBLAT, MAIKEL. “Integracién de las normas comerciales y civiles

en materia de obligaciones y contratos: Interpretacion del articulo 822 del Cédigo de Comercio.®™

Revista de Derecho Privado, nimero 19/20. Universidad de los Andes. Bogotd 1997.
9Reptiblica de Colombia, Congreso de la Repiblica, Cédigo de Comercio, Ley 410 de 1971



y, por ello, se define como un acto juridico por medio del cual dos o mas personas
se obligan para con otra u otras personas; es decir, es principalmente un cierto tipo
especial de acto juridico en el cual su principal finalidad es crear obligaciones entre
las partes contratantes. Es entonces un miembro de una categoria méas amplia: el
acto juridico.

Para observar esta relacion es importante comprender que como acto juridi-
co se entiende todo acto humano voluntario encaminado a la produccién de efectos
juridicos para quien lo realiza. O en palabras de FERNANDO HINESTROSA, el
acto juridico es “una manifestacion de la voluntad del hombre con miras a producir
un efecto juridico, es decir, con intencion de engendrar, modificar o extinguir dere-
chos”?® Es una fuente de obligaciones mas amplia que el contrato y de ella hablaremos
mas adelante en la seccién dedicada a las fuentes doctrinales de las obligaciones. En
el acto juridico quedan incluidos no solo los actos entre dos o mas partes, sino todos
aquellos actos que voluntariamente producen un efecto juridico buscado o deseado
por quien lo realiza; de hecho, comprende en su interior tanto las actuaciones bilate-
rales, que se producen por la conjuncién de varias voluntades, como todas aquellas
actividades humanas que, buscado un resultado especifico, son juridicamente rele-
vantes para la produccién de efectos. Es decir, el acto juridico es el vehiculo propicio
para la creacion de obligaciones cuando media la voluntad.

Al mismo tiempo, el acto juridico se relaciona también con la segunda de las
fuentes legales mencionadas anteriormente: el cuasicontrato. En el articulo 2302 de
Cédigo Civil?!, se le define como todas aquellas situaciones en las cuales una persona
se obliga para con otra pero sin la existencia de convencién entre las partes. Es decir,

es un acto juridico en el cual participa solo una voluntad??, pero cuyo efecto es la

20HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd 2015. p. 65.
21Repriblica de Colombia, Congreso de la Reptiblica, Cédigo Civil, Ley 57 de 1887.

22Gj hubiera la participacién de més de una voluntad nos encontrariamos necesariamente frente a

una convencién o contrato en los mismo términos en que fue definido previamente y que concuerda



creacién de obligaciones exigibles con respecto a otra. La fuente puede ser tanto un
hecho voluntario, como la ley, en caso de suceder un hecho juridicamente relevante.

Como ejemplo de este tipo de actos, el Cédigo Civil®3

senala, entre otras, la agencia
oficiosa, el pago de lo no debido y la comunidad.

Es importante aclarar que para la doctrina hay diferentes categorias o tipos
de actos juridicos. A modo de comparacién previa podemos observar la propuesta
realizada por el doctor FERNANDO HINESTROSA, en la cual se propone “una
clasificacion en cuatro fuentes de las obligaciones: el negocio juridico, el dano resar-
cible, el enriquecimiento injusto y los hachos juridicos varios”?*; y al mismo tiempo
las fuentes desarrolladas por el profesor ALVARO PEREZ VIVES: “El acto Juridico,
la responsabilidad civil y la ley”?. Incluso, hay una parte de ella, especialmente la
alemana, que considera que, més que el acto juridico, es el negocio juridico la ver-
dadera fuente de las obligaciones®. “Negocio juridico, desde su aparicion, ha sido
una figura perteneciente exclusivamente al derecho privado, empleada siempre para
senalar la conducta particular de disposicion de los propios intereses en las relaciones

del comercio juridico”®" Se considera asi, dado que se argumenta que en el caso del

negocio juridico el interés primordial es el de conseguir un cambio en los patrimonios

con la definicién presentada en articulo 1495 de Cédigo Civil.
23 Arts. 2305, 2306 y 2307 del Cédigo de Comercio respectivamente.
2HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd 2015. p. 65.
25pPEREZ VIVES, ALVARO. “Teoria general de las obligaciones. Volumen II: De las fuentes de

las obligaciones”. Editorial Temis. Bogota, 1954.
26Dado que el negocio juridico se presenta como como una manifestacién encaminada al intercam-

bio entre patrimonios, es este y no simplemente el acto juridico el que crea nuevas obligaciones, pues
no hay obligaciones diferentes a las de dar, hacer o no hacer, que estdn directamente relacionadas

con el patrimonio de un individuo. Al respecto ver WITZ, CLAUDE en “Droit privé allemand”
2THINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 66.



de los sujetos que acuden a ¢l y, por tanto, cobra una mayor relevancia®®. Asi, llama
la atencién sobre el hecho de que a lo largo del siglo XIX, “las convenciones en gene-
ral, y en particular las convenciones obligatorias (...), no son mds que una aplicacion
aislada, por lo demds, de epecial importancia, de la idea juridica, mucho mds general,
de la manifestacion de la voluntad o negocio juridico”?. Sin embargo, al tratar el
contrato como fuente de las obligaciones, el acto y/o negocio juridico es simplemente
una categoria de clasificaciéon que cumple propdsitos puramente académicos. De mo-
mento, la diferencia entre uno y otro es irrelevante para poder comprender la figura
del contrato como fuente obligacional. Ello no quiere decir que no sea importante
para el desarrollo del presente trabajo, mas adelante se hard mencion al negocio
juridico y sus diferencias con el acto juridico y con el contrato.

Finalmente, tenemos al delito y al cuasidelito como las restantes fuentes de las
obligaciones. En cuanto al primero, el Cédigo Civil no especifica més que aquella
situacion en la cual se genera una obligaciéon por via de una conducta dolosa, es
decir, con la intencién de causar el perjuicio a un tercero. En este sentido, es el
Cédigo Penal el que define al delito como una conducta tipica (tipificada por la

30 antijuridica (contraria al derecho)3! y culpable (objeto de imputacién a un

ley)
individuo determinado)®?. Es entonces una situacién que supone una infraccién al
conjunto normativo y, por tanto, a la sociedad misma. El delito es la acciéon de un

sujeto orientada a danar o perjudicar los derechos de otros sujetos juridicos por un

284Lq esencia del negocio juridico se encuentra alli en que opera una voluntad dirigida a la pro-
duccion de efectos juridicos y en que al calificarla, el ordenamiento realiza en el mundo jurnidico la
configuracion juridica que fue querida en HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligacio-
nes 1I: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia.

Bogota 2015. p. 225.
2SAVIGNY, FREDERICH KARL VON. Derecho de las obligaciones en “System des heutigen

romischen Rechts”. Bibliographische Angaben. Berlin, 1849
30Repriblica de Colombia. Congreso de la Reptiblica. Cédigo Penal. Ley 599 de 2000. Articulo 10.
31Repriblica de Colombia. Congreso de la Reptiblica. Cédigo Penal. Ley 599 de 2000. Articulo 11.
32Repuiblica de Colombia. Congreso de la Reptiblica. Cédigo Penal. Ley 599 de 2000. Articulo 10.



motivo cualquiera; por lo mismo, tiene un componente de legalidad muy estricto y
su régimen depende por completo de la legislacién penal.

Por el contrario, no sucede asi con el cuasidelito, el cual es definido en la legisla-
cién civil en el articulo 2032 del Cédigo Civil®3. Allf se define que: “Las obligaciones
que se contraen sin convencion, nacen o de la ley o del hecho voluntario de las par-
tes. (...) Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de danar, constituye

734 Como se puede observar, el cuasidelito utiliza el concepto

un cuasidelito o culpa.
de culpa, que es precisamente uno de los temas de especial relevancia en el presente
trabajo. Ello es asi, en tanto que es el concepto que determina casi todas, sino todas,
las figuras de la responsabilidad civil extracontractual. Esta relacion la abarcaremos
con mas profundidad en la préxima seccién. Por ahora es importante determinar
como se define la culpa y cudles son sus diferentes variantes en el derecho civil. Esto
con el fin de tener mayor claridad respecto a la forma como el concepto de culpa
civil afecta la evaluacion de responsabilidad y genera la obligacién de resarcimiento.

La culpa, asi vista, es la condicién principal para la condena en responsabilidad
de los danos que se sufren por fuera del desarrollo de los contratos, como nace del
propio enunciado de los cuasicontratos. En este sentido, la culpa se deriva de la
necesidad moral de exigir cierto tipo de comportamientos a los sujetos en el desarrollo
ordinario de sus relaciones sociales, situacion que ha sobrevivido por influencia del
derecho francés. El concepto de culpa se nos presenta asi de diversas formas. Su
caracterizacion depende de la figura para la cual lo utilicemos. En algunos casos
llamamos culpa al actuar intencional, mientras que en otros nos referimos a todo

tipo de actuar contrario a la ley. En el sistema legal colombiano sucede lo mismo, el

significado de la culpa

“(...) depende de los distintos usos que de ésta se haga dentro de los di-

ferentes lenguajes particulares. Ast, en el lenguaje de la indemnizacion

33De aqui en adelante C.C.
34Repriblica de Colombia, Congreso de la Reptiblica, Cédigo Civil, Ley 57 de 1887.



de perjuicios extracontractuales del derecho civil colombiano, el legislador
se limita a servirse de las palabras “delitoz “culpa”sin dar una defini-
cion especifica de éstas; su significado debe ser, entonces, delimitado en
relacion con las expresiones “dolo”, “fraude”, (...), etc. utilizadas tanto
por el legislador como por la jurisprudencia para tratar de precisar su

sentido.”3®

La culpa es entonces la comision de una conducta violatoria de la normatividad
legal que ademés se valora subjetivamente de forma que se pueda identificar un
defecto en la misma3%. Es decir, la culpa es la violacién que, una vez valorada, trata
de determinar si la la persona “ha sido imprudente, negligente, ignorante o ligera”>"
al momento de actuar. La culpa depende asi de la caracterizacion que el legislador y
los operadores judiciales hacen del sujeto hipotético y de la violaciéon. De acuerdo con
el articulo 63 del C.C se distinguen tres tipos de culpa: la culpa grave, la culpa leve y
la culpa levisima, cada una de las cuales se encuentra asociada a un comportamiento
hipotético. Asi, la culpa grave o lata se refiere a los comportamientos que ni siquiera
una persona negligente cometeria, la leve, por su parte, con el comportamiento del
buen padre de familia y, finalmente, la culpa levisima se relaciona con el esmerado
cuidado de una persona diligente.

Como juicio de valor que compara las conductas de una persona cualquiera y
de un sujeto hipotético, la culpa es el principal fundamento de nuestro sistema de

responsabilidad civil extracontractual. Es la nocién que permite valorar ciertos actos

juridicos como culposos y asi poder ligarlos a un dano a través de una imputacién

S5MANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. La “culpa” en

la responsabilidad civil extracontractual del derecho colombiano. p. 2.
36PEREZ VIVES, ALVARO. “Teoria general de las obligaciones”. Volumen 2. Editorial Temis.

Bogota 1954. p. 69.
3TPEREZ VIVES, ALVARO. “Teoria general de las obligaciones”. Volumen 2. Editorial Temis.

Bogota 1954. p. 69.
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juridica con el fin de fundamentar la obligacién de reparaciéon. “En efecto, todos los
ordenamientos juridicos occidentales, (...) han adoptado en mayor o menor medi-
da el principio segun el cual la culpa o falta es requisito indispensable para que se
configuren algunas hipdtesis de responsabilidad civil, al punto de que ese es el prin-
cipio general que orienta todas las odificaciones”®. En otras palabras, parece ser la
nocion clave de nuestro ordenamiento que se usa para regular el régimen de respon-
sabilidad aquiliana. En este sentido, su determinacion es clave para comprender los
presupuestos responsabilidad y fundamentar nuestra posicién. Esto no quiere decir
que el régimen de responsabilidad civil extracontractual se encuentre unicamente
relacionado con el concepto de culpa. Més adelante veremos que se incluyen otros
nuevos conceptos para la determinacién de ciertos tipos de responsabilidad objetiva.
Lo importante en este punto es que éste concepto es el que retine el niicleo principal
del cuasidelito.

El sistema legal de la responsabilidad, sin embargo, estd ligado con los danos
causados en el desarrollo de actividades que generan un riesgo extraordinario en la
sociedad. Sin embargo, aun cuando al sujeto se le imponen unas cargas de cuidado
y de pericia que se ajustan a aquellas de un sujeto hipotético dentro del régimen
de responsabilidad por culpa, la diferencia radica en que no se realiza realmente
una valoracién subjetiva3®. Por el contrario, dentro de este tipo de responsabilidad
la acciéon humana se evaliia objetivamente y de forma previa. Sélo con el hecho
de iniciar la actividad considerada peligrosa ya el sujeto se considera responsable
en caso de presentarse cualquier tipo de dano. “En la medida en que solo (se) le
exige a la victima probar que el dano fue causado por una actividad peligrosa del

demandado y que este solo se libera mediante la causa extrana, estd consagrado una

38TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. “Tratado de responsabilidad civil”. Legis. Bogota 2011. p.

191.
39Como se explicard mas propiamente en el capitulo dedicado a esta figura juridica, en la deter-

minacién del factor de atribucién de riesgo creado no es necesario considerar el comportamiento del

agente que realiza la actividad, es solamente necesario demostrar la existencia del riesgo creado.
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responsabilidad sin culpa”® Ejemplo claro de que el Hecho Ilicito como fuente de
obligaciones ya no solamente se encuentra relacionado con la culpa y, por tanto, con
una valoracién comportamental que permite hablar de actos ilicitos o proscritos por
nuestro ordenamiento.

Tenemos entonces que, en cuanto al cuasidelito y la responsabilidad por el dano
causado sin intencion, por fuera del ambito de un convenio o contrato, la nocién de
culpa, como juicio de valor, es un rasgo con el que se valora la responsabilidad, y uno
de los factores de atribucién. Sin embargo, “tanto nuestra doctrina, como nuestros
jJueces, en sus decisiones, se han mantenido aferrados al uso de la palabra “culpa”para
tratar de justificar los regimenes de responsabilidad en los cuales no se hace ningun

741 - Situacién que ha

juicto de wvalor sobre el comportamiento del sujeto normativo
llevado a nuestros jueces a entender el sistema como el conjunto compuesto por un
régimen general subjetivo y unos regimenes objetivos, dentro de los cuales incluyen
especialmente las situaciones consagradas en los articulos 2350 y 2356 del C.C.

De ello podemos concluir que nuestra clasificacion legal de las fuentes de las
obligaciones no estd exenta de cierto desarrollo argumentativo. Las nociones de ac-
to juridico, de culpa, de responsabilidad extracontractual, de enriquecimiento sin
causa, etc. son propias de un avance interpretativo por parte de la academia. Es-
tas son respuestas a las necesidades del sistema de reevaluarse como parte de un
proceso en constante evolucion. En especial desde la redaccion de la constitucion de
1991, nuestro sistema juridico ha cobrado un caracter “principialista”. La normati-
vidad responde ahora a unos principios que permean cada regla de derecho y que

extienden sus efectos a dreas mas generales. Los principios se convierten en parte

fundante del ordenamiento y lo mismo ocurre al interpretar las diferentes fuentes de

4OTAMAYO JARAMILLO, JAVIER. “Tratado de responsabilidad civil”. Legis. Bogota 2011. p.

871.
AMANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. La “culpa” en

la responsabilidad civil extracontractual del derecho colombiano. p. 9.

12



las obligaciones que hemos tratado.

B. LAS FUENTES DOCTRINALES

Esta nueva concepcién “moderna”, basada en la existencia de principios ge-
nerales del derecho civil, transforma la interpretacion de las fuentes legales en un
campo de reglas mas generales que abarcan dentro suyo maés situaciones juridicas
que las cobijadas por las reglas escritas?. Para ésta concepcién las fuentes del de-
recho corresponden a la aplicacion de ciertos principios determinados: la autonomia
de la voluntad, la responsabilidad y la buena fe*3. Aci existen sélo cuatro grandes
fuentes: los actos juridicos, el Hecho Ilicito, el enriquecimiento sin causa y la ley.
La primera fuente encuentra su fundamento legal en los articulos 6, 1518, 1602 y
1618 del C.C, y se comprende como la manifestacién de la voluntad generadora de
obligaciones. Como el “acto de voluntad, declaracion de voluntad enderezada a fi-
nes juridicos y productora de modificaciones de derecho: creacion, transformacion,
mantenimiento o extincion de situaciones y relaciones juridicas”**. Esta clasificacién

puede subdividirse en actos bilaterales y actos unilaterales®.

42Gi bien los principios generales pueden estar cobijados e inmersos en normas escritas, los mismos

son criterios de interpretacion generales que
SHINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 66.
H“HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 268.
45Bajo la comprensién de que el acto o negocio juridico es “el acto propio de disposicidne que

“Quien quiera disponer de sus intereses o se halle en la necesidad de hacerlo, acude, delanteramente,
a una de las categorias o tipos establecidos. Se le ofrece, respecto de lo primero, las figuras que
las leyes consagran y reglamentas, (...); pero también encuentra, al margen de la ley, otros tipos,
otros instrumentos de la autonomia privada; esta subclasificacién obedece a la necesidad propia de

diferenciar actos de voluntad en los que la manifestacién es unilateral, de los cuales la manifestacién

13



Los actos bilaterales requieren de la existencia de un convenio o contrato, de
la creacion de obligaciones reciprocas y de una formacién bilateral, es decir, con la
aquiescencia de dos o més voluntades?®. Se dice que su nacimiento se produce cuan-
do se retinen los siguientes elementos: la forma?”, el contenido y el consenso*®; y que
ademés serd valido siempre y cuando se retinan los demds presupuestos*’: la capa-
cidad negocial, la idoneidad del objeto, a legitimacién negocial, las condiciones de
hecho (condictio facti) y algunas de derecho (condictio juris), la ausencia de vicios de

la voluntad de los sujetos, la licitud de los méviles que llevan al acto y la inexistencia

es bilateral. HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las

obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogot4, 2015. p. 66.
46para FERNANDO HINESTROSA, “los negocios juridicos, los mds de ellos o algunos, exiguen,

por su definicion, el cumplimiento de ciertas solemnidades: oraciones, gestos, documentacion, etc.
(...) de forma que no se les considere juridicamente ezistentes sin ese ropaje”, y por ello mismo el
negocio bilateral requiere por su propia definicién de la concurrencia de dos o méas manifestaciones
voluntarias. HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las

obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 418.

4T«El caso es que nuestro Cédigo civil no formula disciplina alguna de la forma, en tanto que
el de comercio, a tiempo que proclama la libertad de los comerciantes para “expresar su voluntad
de contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco”, previene que
“cuando una norma legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico,
este no se formard mientras no se llene tal solemnidad”. HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado
de las obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado

de Colombia. Bogota, 2015. p. 418.
48«En el caso concreto del acto o negocio juridico estos elementos, parte, piezas o componentes

integrantes de la estructura son la forma y el contenido, a los cuales, en la situacion puntual de
los de tipo convencional, se suma la conventio o acuerdo de los sujetos”. RAMIREZ BAQUERO,
EDGAR . “La ineficacia en el negocio juridico”. Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2008.

p- 106
Y<«Los presupuestos, de otro lado, no corresponden a partes, piezas o componentes del ente, sino

mas bien a factores, circunstancias o supuestos que supedita la efectividad o accion natural o reqular
del ente en el mundo de las cosas. RAMIREZ BAQUERO, EDGAR . “La ineficacia en el negocio
juridico”. Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2008. p. 106
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de motivos de resicién o revocacién®. De estos, para nuestro ordenamiento en los
articulos 1502, 1524 y 1741, sélo la voluntad, el objeto, la causa y las solemnidades
son necesarios para la existencia del acto, los demas elementos determinan sélo su
validez®!. Lo importante es que, faltando cualquiera de estos requisitos, el acto o es
inexistente, o est4 viciado de validez absoluta y se comprende como nulo®?.

La segunda sub-clasificacion de las fuentes voluntarias son los actos juridicos
unilaterales y requieren para su formacion del solo compromiso unilateral, de la crea-
cién de obligaciones univocas pero reciprocas, y de una unica manifestacion volunta-
ria. En este caso, por ejemplo, encontramos las estipulaciones a favor y en contra, las
estipulaciones para otro y por otro. Como regla general, el primer tipo de estipulacio-

nes son siempre validas y las segundas sélo en caso de ser ratificadas. Como ejemplo

50“Em el caso del tipo de entidad que nos ocupa, el acto o negocio juridico, de acuerdo con
la postura que a nuestro parecer es acertada, presupuestos de €l son la idoneidad del objetom la
legitimacion negocial, la capacidad, las condiciones (de hecho o propias y algunas de derecho o
impropias), la pureza del proceso volitivo del sujeto, la ausencia de inequidad en aquellos tipos
negociales que el sistema legal autoriza tener en cuenta este valor juridico, y la inexistencia de
fraude pauliano.RAMfREZ BAQUEROQO, EDGAR. “La ineficacia en el negocio juridico”. Editorial

Universidad del Rosario. Bogota, 2008. p. 107.
51Para nuestro cédigo civil, en su articulo 1501, “Son de la esencia de un contrato aquellas cosas,

sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente”. Determinacion

que se reafirma en las causales de nulidad relativa y absoluta del mismo cédigo.
52Gegtin el articulo 1741 del Cédigo civil, estdn viciados de nulidad absoluta y por tanto se

consideran inexistentes los contratos cuyo objeto y causa son ilicitas, cuyas formalidades se omiten;

los actos de los incapaces absolutos y en los cuya voluntad esta viciada absolutamente.
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4 con

del primer tipo tenemos el mandato o la representaciéon® y la agencia oficiosa
respecto al segundo tipo estd la agencia sin mandato ni representacién®.

En este sentido, se habla de una teoria del acto o negocio juridico. En ella se
evalia la voluntad de un sujeto de derecho como fuente de las relaciones juridicas
y no sélo de las obligaciones. Es una teoria que va mas alld del derecho de las
obligaciones y funge como instrumento para todo tipo de relaciones juridicas, ademés
de que parte igualmente del reconocimiento de los hechos juridicamente relevantes
como causas mediatas de las relaciones entre sujetos de derechos. A su vez, en ella se
define al hecho juridico como el hecho social juridicamente relevante que se encuentra
consagrado en una norma a través de un supuesto de hecho y una sancién juridica“As7
el hecho juridico es es aquel hecho que la norma individualiza y tiene en cuenta para la
produccion de los efectos juridicos que ella le asigna, que en ultimas se remiten a una
relacién juridica”®. Es decir, sera hecho juridico aquella situacién que es recogida

normativamente y a la que se le imprime una consecuencia (positiva o negativa) que

naturalmente no esté vinculada a la misma.

53485 la nocion propia de autonomia indica la circunscripcion de la habilidad dispositiva al titular
de los intereses requlados, razones poderosas imponen un ensanchamiento de la legitimacion activa,
para admitir que terceros se introduzcan en la orbita del titular por autorizacion suya (...). La re-
pesentacidn implica (entonces) una legitimacion excepcional, mejor ain, puede decirse que consiste
en ella (...); poder de disposicion para ente los demds, que le permite a un sujeto (representante)
sustituir a otra persona (representado)’. HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligacio-
nes 1I: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia.

Bogot4, 2015. p. 551.
54«Por medio de la agencia oficiosa, “el que adaministra sin mandato los bienes de alguna perso-

na, se obliga para con esta, y la obliga en ciertos casos”” HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de
las obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado

de Colombia. Bogoté, 2015. p. 639.
55Regulada explicitamente por el Cédigo Civil en los articulos 2148 al 2151.
S6HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 91.
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El acto juridico es entonces un hecho juridico dentro del cual existe un compo-
nente particular: la voluntad. Esta, junto con la existencia de la norma, crea conse-
cuencias de derecho. Ya no sélo depende de que el sistema normativo considere un
hecho particular como relevante, sino que se necesita del accionar humano voluntario.
Esta determinacién del acto juridico proviene de la escuela alemana de la pandecta
y, consecuentemente, de la construccion de la idea de negocio juridico del Digesto.
Esta relacién hace ademds que el acto juridico se divida en dos tipos diferentes a
los cuales les pertenece una nocién precisa y diferente: el acto juridico y el negocio
juridico. El segundo de ellos es el acto juridico de cardcter negocial, es decir, es un
acto relevante para el derecho que comprende un interés de dirigir la voluntad hacia
la consecucién de un determinado (y no cualquier) efecto jurfdico®”.

Para determinar la diferencia entre ambas instituciones del derecho con respecto
al negocio juridico, hay dos criterios diferentes: el criterio de la direccién y el criterio
de la intromisién. Segun el primero, sera un negocio juridico aquél acto encaminado
a un fin determinado: crear, extinguir o modificar relaciones juridicas®®. En cambio,
para el segundo sera el acto juridico que interfiere con la acciéon de otros sujetos
de derechos®. Es decir, se considera que un acto es negocio juridico si la actuacién
del sujeto de derecho se dirige a un determinado fin juridico e involucra la accién
de otros sujetos. El acto juridico asi visto es el que se debe evaluar a la vista de
las fuentes de las obligaciones como categoria superior que comprende también los

negocios juridicos.

5TComparar con: HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes

de las obligaciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2015. p. 268.
S8SHINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligacio-

nes: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. p. 268.
9 GOUNOT. “Le principe del’autonomie de la volonté’.
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Ahora bien, para poder caracterizar dicho acto es necesario entonces saber como
la doctrina moderna®® ha considerado que deben ser sus elementos, presupuestos
y sus efectos. Como habiamos mencionado previamente se requieren al menos dos
elementos constitutivos: forma y contenido; y varios otros elementos de la validez
o presupuestos®’. Cada uno de los cuales estd relacionado con un aspecto propio
del acto. El objeto y la causa licita se refieren a los motivos y las prestaciones
que llevan a la realizacién del acto. La capacidad indica la aptitud que tiene una
manifestacion de voluntad de un sujeto de derechos para que sea considerada como
tal. El consentimiento senala la forma como las partes de un acto aceptan vincularse
juridicamente. De la existencia sin vicios de estos elementos se predica entonces la
eficacia del acto en especifico®?.

La licitud en la causa segin la escuela clésica de la doctrina francesa se iden-
tifica con la finalidad misma que mueve a los sujetos a realizar el acto. Por ello, se

diferencian las causas segun el tipo de acto: bilateral o unilateral. En el primero la

60Ver: HINESTROSA, FERNANDO. “Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obliga-
ciones: el negocio juridico”. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2015. y PEREZ VIVES,
ALVARO. “Teoria general de las obligaciones”. Editorial Temis. Bogotd, 1954. y RAMIREZ BA-
QUERO, EDGAR. “La ineficacia en el negocio juridico” . Editorial Universidad del Rosario. Bogota,
2008.

61« Los presupuestos, de otro lado, no corresponden a partes, piezas o componentes del ente, sino
mas bien a factores, circunstancias o supuestos que supedita la efectividad o accion natural o reqular
del ente en el mundo de las cosas. RAMIREZ BAQUERO, EDGAR . “La ineficacia en el negocio

juridico” . Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2008. p. 115.
62«En la tarea de identificar los factores de los cuales depende la eficacia en los negocios juridicos,

vale decir, su aptitud, vigor, idoneidad para desatar una consecuencia juridicamente relevante, groso
modo puede apuntarse que ella queda sujeta a los siguientes, que deben hacerse presentes de modo
acumulativo: A. (...) que existe como entidad de esta estirpe. (...) B. que sea propenso al juicio de
eficacia. (...) y C. que al caso de actos juridicos en los cuales se han introducido condiciones, (...)
la generacion de efectos dependerd de que esta condicion se cumpla. (...)RAMfREZ BAQUERO,
EDGAR. “La ineficacia en el negocio juridico”. Editorial Universidad del Rosario. Bogotd, 2008.
p. 17.
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causa son las mismas obligaciones reciprocas, en los actos unilaterales, por otro lado,
son los hechos antecedentes libres que llevan al sujeto a la realizacion del acto, sus
motivos. Segtin PLANIOLS y JOSSERAND, la causa es el fin interno que justifica
mi intencién de contratar y por tanto “es del orden psicologico y pertenece a la gran
familia de mdviles”®*. Asi, la causa unilateral se identifica con la nocién filoséfica de

causa final%

y, segun nuestra legislacién, la mera liberalidad es causa suficiente.
Ahora bien, para determinar el objeto licito se debe diferenciar entre el objeto
de las obligaciones y el del acto mismo. Por un lado, el objeto de la obligacién es la
prestacién misma (que es la que se evaliia), mientras que el del acto es la generacién
de obligaciones. Por lo anterior, un objeto licito serd la prestacién licita, la prestacion
que nuestro ordenamiento juridico no proscribe de ser realizada. Por lo mismo, la
licitud es entonces la verificacién de la posibilidad de la prestacién de ser un objeto
posible de ser transado. Debe ser entonces una prestacién que no contravenga el
derecho publico, que no esté fuera del comercio, que sea transferible y que sea posible

en su existencia®.

63PLANIOL, MARCEL. Traité elémentaire de droit civil, Tomo 2. Parfs, 1946.
64JOSSERAND, LOUIS. Les mobiles dans les actes juridiques. Parfs, 1983.

65¢La causa es también el fin, y entiendo por esto aquello en vista de lo que se hace una cosa. La
salud es causa del paseo. ;Por qué se pasea? Para mantenerse uno sano, respondemos nosotros; y
al hablar de esta manera, creemos haber dicho la causa.*RISTOTELES. “Metafisica, Libro Quinto,
11”. Biblioteca Filoséfica. Obras filosdéficas de Aristételes. Volumen 10. Traduccién: Patricio de

Azcérate.
66Los objetos que no pueden llegar a existir o los objetos imposibles en una prestacién no son

entonces objetos licitos y, por ello, nuestro ordenamiento declara nulo este tipo de contratos en

concordancia con el articulo 1518 del C.C.
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Con relacién a la capacidad v el consentimiento, la doctrina moderna®’ no

se aparta demasiado de las consideraciones de nuestra legislacion. Existe capacidad
cuando quien realiza la manifestacion de voluntad puede realizarla, es decir, es suje-
to de derechos y obligaciones. Los menores, lo impiiberes, las personas en estado de
interdiccién son incapaces. Algunos son incapaces absolutos y otros los son relativa-
mente. El consentimiento, por su lado, debe estar exento de vicios, a saber: fuerza,
dolo y error. La fuerza es la coaccién que sufre una persona por parte de otra (cual-
quiera que sea) por medio de cualquier acto que lo lleva a actuar de determinada
forma y no de otra. El dolo es, a su vez, el error inducido por la contraparte con el
fin de dirigir en un determinado sentido la manifestacién de la voluntad. Finalmente,
el error se refiere a la disconformidad entre la realidad y el querer objetivo. Existe
error cuando hay una creencia fundada en que se esta realizando un determinado
acto, cuando en realidad se realiza otro.

En todos estos casos el contrato carece de uno de sus elementos y, por tanto, la

8 como la ley, correctamente lo invalidan total o parcialmente, otorgandole

doctrina®
a quien se ve afectado las acciones pertinentes para declarar su nulidad y devolver
los efectos parciales al estado anterior. Incluso a través de ciertas figuras particulares
como la rescision, la revocatoria, la inutilidad, la ineficacia de pleno derecho, la

inexistencia y las nulidades. %°; cada una de las cuales se encuentra consagrada por

67Especialmente revisar los planteamientos desarrollados por EDGAR RAMIREZ BAQUERO en
su obra “La ineficacia en el negocio juridico”, en la cual explica: “Esta cuestion de la capacidad del
sujeto parte es presupuesto megocial porque el orden juridico no acepta, no puede hacerlo, que los
sujetos de derecho que mo estin ni en minimo grado en condiciones de ejercer su gobierno propio,
por causa de cualquiera de los motivos de incapacidad absoluta definidos en la ley, todos basados en

deficiencias psicoldgicas, comparezcan por st mismos al perfeccionamiento de los actos juridicos.”
8RAMIREZ BAQUERO, EDGAR. “La ineficacia en el negocio juridico”. Editorial Universidad

del Rosario. Bogotéa, 2008. p. 21.
69RAMIREZ BAQUERO, EDGAR. “La ineficacia en el negocio juridico”. Editorial Universidad

del Rosario. Bogota, 2008. p. 139.
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medio de una accién particular en nuestro ordenamiento.

Ahora bien, antes de continuar con la segunda de las fuentes doctrinales an-
tes mencionada, el Hecho Ilicito, es preciso recalcar que los conceptos de los actos
juridicos son igualmente relevantes, al menos dentro de nuestro ordenamiento, al
evaluar la segunda fuente doctrinal y en especial la responsabilidad extracontractual
de las figuras de responsabilidad por actividades peligrosas y de responsabilidad por
revision judicial del contrato. Ambas parten de la existencia de un negocio juridico

valido y de pleno derecho.

21



CAPITULO II.
EL HECHO ILICITO

Como dijimos anteriormente esta teoria no es propia de nuestro sistema legal vy,
sin embargo, ha sido acogida por algunos autores colombianos™. Segtin la misma, un
Hecho Ilicito es la causa inmediata del nacimiento de una obligacion de reparacién
que se enmarca dentro del sistema general de la responsabilidad civil™. Sin embargo
no es fuente de todo tipo de responsabilidad, sino solamente de la responsabilidad

172

civil extracontractual“ que ha sido acogido por nuestra legislacién y que se relaciona

"OLa nocién de hecho ilicito como fuente de las obligaciones no es clara dentro del sistema co-
lombiano. En nuestro ordenamiento mas bien se habla del régimen general de la responsabilidad
por el hecho culposo o la responsabilidad aquiliana que sin embargo tanto JAVIER TAMAYO

JARAMILLO como FENRNANDO HINESTROSA defienden como aplicable al caso colombiano.
"ISiguiendo el planteamiento del profesor JAVIER TAMAYO JARAMILLO, “La doctrina con-

sidera que existen dos grandes fuentes de las obligaciones dentro de las cuales se enmarcan las
admitidas por la doctrina tradicional, (...) Esos dos campos o fuentes de las obligaciones son los
actos juridicos y los hechos juridicos. (...) Ahora, esos hechos juridicos imputables al hombre, vo-
luntarios o no, se dividen a su vez en hechos juridicos licitos y en hechos juridicos ilicitos. (...)
En cambio, el hecho juridico es ilicito cuando una persona con su accion o con su omision realiza
conductas que estdn previamente prohibidas por el orden juridico. (...) Como se ve, el hecho ilici-
to consiste siempre en el incumplimiento de obligaciones contractuales, cuasicontractuales, logales
o, simplemente, en el incumplimiento del deber gemeral de prudencia.” TAMAYO JARAMILLO,

JAVIER. “Tratado de responsabilidad. Tomo 1.”Legis editores S.A. Bogotd, 2007. p. 4.
"2En contraposicién al planteamiento general del profesor TAMAYO, nuestra concepcién del

Hecho Ilicito como fuente de obligaciones se fundamenta en los hechos ilicitos mismos y no en la
responsabilidad civil. Para nosotros la obligaciéon de reparacién no nace por la existencia de un
régimen de responsabilidad sino de la existencia de un acto prohibido por el ordenamiento. Y lo

prohibido en la responsabilidad contractual no es el hecho mismo que por si sélo puede realizarse,
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con los fundamentos de atribucién de responsabilidad™. La anterior afirmacién surge
de la evaluacién evolutiva del concepto de culpa y su relacién con el Hecho Ilicito. Sin
embargo, esta teoria no siempre ha sido definida de la misma manera, aun cuando su
nicleo se refiere en todos los casos a la imputacion de un hecho danoso a un sujeto
determinado™.

Como observamos, esta teoria va de la mano con la responsabilidad civil aquilia-
nay, por tanto, también ha evolucionado desde el derecho romano hasta la actualidad
juridica de nuestro ordenamiento. En un principio, dice J OSE MELICH ORSINTI, la
nociéon de responsabilidad civil hace referencia a “la distribucion de los danos o per-
didas que se producen en la vida social a consecuencia de la accion o inaccion de
los seres del mundo exterior”™. Cuando se habla del hecho ilicito como fuente de
las obligaciones se hace alusion a los factores de imputacion de responsabilidad, es
decir, a las justificaciones para atribuir responsabilidad, tratando de determinar cudl
accion humana es la responsable de un dano y, consecuentemente, responsable de
reparar los danos causados.

Histéricamente el hecho ilicito ha sido tratado de forma diferente. En Roma
se referia al fundamento de la culpa, por un lado, y a la necesidad de un equilibrio

patrimonial en la reparticion de los bienes familiares, por el otro. Segin CARLOS

sino su contradiccién con obligaciones previamente adquiridas.

"SExcluimos la responsabilidad contractual de la relacién con el Hecho Ilicito puesto que su
analisis se comprende mejor dentro del analisis del incumplimiento como factor de atribucién de
responsabilidad. Planteamos, de hecho, que el incumplimiento se sale de la esfera de aplicacién del
Hecho Ilicito en tanto no requiere del mismo tipo de andlisis ni tampoco parte del mismo supuesto

de hecho.
" CALVO COSTA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l. Bue-

nos Aires: 2010. P. 28.
"MELICH ORSINI, JOSE. “La responsabilidad civil por hechos ilicitos”. Editorial Serie Estu-

dios. Caracas: 1995. Tomo 1. P. 17
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CALVOT, el hecho ilicito era la teorfa de la culpa que puede ser imputada a un
sujeto diferente de la victima, el cual se ve obligado a la reparacion de unos deter-
minados danos. Sin embargo, en este periodo no existia una verdadera distincion
entre el concepto de “Culpa” civil, como existe ahora, y el delito. Fue sélo después
de la redaccion del Codigo de Napoledn que se origind una distincion concreta entre
el sistema penal y civil, estableciendo una diferencia en el factor de atribuciéon de
responsabilidad.

Para la doctrina francesa del Cédigo Civil de 1804 la culpa “(...) constituia
un sistema unitario de responsabilidad civil, ya que era el unico fundamento posible
para que procediera la reparacion del dano”". Sistema en el cual era necesario que la
victima probara la existencia del dano, del nexo causal entre la accién y el dano, y la
culpa. Esto surge necesariamente de los principios juridicos que inspiran la sociedad
francesa de la época: no puede nadie ser obligado sin mediacion de su propia voluntad
o como consecuencia de un hecho reprochable. Doctrina que ain se mantiene en
muchos sentidos, en donde el hecho ilicito surge cuando la conducta de un tercero

puede ser reprochable.

A. ;CUAL ES EL CONCEPTO DE HECHO ILICITO?

El Hecho licito podemos definirlo de dos formas diferentes con las cuales tra-

bajaremos en esta seccién del trabajo™. La primera de ellas se refiere al Hecho Ilicito

"6CALVO COSTA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l. Bue-

nos Aires: 2010. P. 30
"TCALVO COSTA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l. Bue-

nos Aires: 2010. P. 31
"8Estas definiciones propias de NICHOLAS GOODING RIOS, surgen de la interpretacién del

sistema general de responsabilidad y del uso doble que se le da al término. El término puede
designar tanto un hecho concreto de la realidad que se considera ilicito, como también puede

referirse al conjunto de reglas que conforman todo el sistema de responsabilidad.
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como teoria de los factores de imputacién de la responsabilidad civil extracontrac-
tual. La segunda, al hecho juridico reprochable como fundamento del nacimiento de
una obligacion de reparaciéon. Cada una de estas definiciones hace referencia a un
aspecto diferente del sistema de responsabilidad civil: por un lado, a los fundamen-
tos juridicos, sociales y economicos con base en los cuales se dice que una accién
determinada de un sujeto puede ser reprochada dadas unas condiciones, por otro
lado, a la existencia de un hecho generador de danos y su relacién con los factores
de atribucion.

Como dice MARCELO LOPEZ™ en ambos sentidos nos referimos entonces
a la existencia de una conducta lesiva y antijuridica, o contraria a derecho, que
genera el deber de resarcir los danos ocasionados. Sin embargo, cada sentido definido
se relaciona con un elemento diferente de la responsabilidad civil: el primero de
ellos determina la justificacién social, planteada en el ordenamiento, de por qué una
conducta ha de ser responsabilizada, mientras que el segundo hace referencia a la
relacion entre conducta y dano. En otro sentido, la teoria del Hecho Ilicito es la
forma de abordar la responsabilidad civil desde la perspectiva de los fundamentos
de reparacion por la existencia de una conducta no justificada en el ordenamiento.

Siendo esto asi, el Hecho Ilicito es la forma de determinar los presupuestos para
considerar que un hecho juridico concreto es o no fundamento para el nacimiento de
una obligacién de reparacion y ademas, es el vinculo entre el hecho en si y el dano
causado, que se debe reparar. Es en general la teoria de la responsabilidad derivada de
un hecho sancionado. Hay incluso autores para los cuales no hay diferencia entre esta

teoria y la responsabilidad civil extracontractual®’. Sin embargo, ; por qué se habla de

LOPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos dela responsabilidad civil: examen contempordneo”.

Editorial Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas: Medellin: 2009. P. 20
80Comparar con TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. “Tratado de responsabilidad. Tomo I.” Legis

editores S.A. Bogotd, 2007. p. 8. Segun el mismo autor, “La responsabilidad civil engloba todos los
comportamientos ilicitos que por generar dano a terceros hacen recaer en cabeza de quien lo causd,

la obligacion de indemnizar”.
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ilicito en la responsabilidad de los hechos juridicos que son sancionados civilmente?
Al determinar el Hecho Ilicito como una teoria de la responsabilidad surge la duda
del nombre y sus consecuencias: ; hay relaciéon entre lo ilicito del nombre y los hechos
mismos?, jse dice que es ilicito porque hay una violacién a otros valores juridicos?,
ipor qué el hecho es ilegal?, ; como se determina lo ilicito de un hecho cualquiera?

Para poder responder a estas preguntas es necesario responder antes otras mas
concretas. En principio debemos conocer cuéles son los elementos de esta respon-
sabilidad, cudles son los diferentes tipos, cudles son los efectos que tiene cada tipo
y, en general, cudl es el factor de atribucién de cada hecho. Es decir, conociendo
todas estas caracteristicas podremos conocer las justificaciones de por qué un hecho
es denominado ilicito. Lo cual llevaremos a cabo en el aparte final de éste capitulo

al hablar del alcance del Hecho Ilicito.

B. ;COMO SE DETERMINA? - ANALISIS
COMPARATIVO DOCTRINAL

Al hacer alusién a la determinacién del Hecho Ilicito, nos estamos refiriendo a
las caracteristicas o elementos que deben coexistir en un hecho cualquiera para que el
mismo se vuelva fundamento de la responsabilidad civil. Queremos saber cémo debe
ser “(...) la manera mds justa y racional de repartir los danos que inevitablemente
se producen en la vida social. ;Quedardn ellos a cargo de la victima? ;Deberdn ser
depuestos a cargo del autor de hecho que causo el dano? ;Deberd la sociedad hacerse
cargo de esas pérdidas cuya fatalidad nos muestra el afin estadistico que caracteriza
nuestra época?”8!. En este sentido discutimos cudl es la razén de ser de obligar a

alguien a responder por los danos que sufre otro individuo.

8IMELICH ORSIN, JOSE. “La responsabilidad civil por hechos ilicitos” . Editorial Serie Estudios.
Caracas: 1995. Tomo 1. P. 18
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Varias son las formas de determinar el Hecho Ilicito, cada una de ellas depende
de la teoria que se use. En primer lugar, se puede mencionar la teoria clasica de la
Culpa, en segundo lugar, la teoria de los riesgos o de la responsabilidad objetiva vy,
finalmente, la teoria del seguro obligatorio®. Cada una de ellas responde a un estado
de evolucién historica determinado de la sociedad.

En este sentido, la primera teoria responde al principio segun el cual nadie
debe nada a nadie. Si un dano se produce es la victima la que debe cargar con él
a menos que pueda demostrar que el dano es imputable a un tercero demostrando
su culpa®®. Para esta teorfa el Hecho Ilicito existe siempre que exista culpa y se
pruebe®*. Es decir, para que sea ilicito y, por tanto, la reparacién se efectie a quien
reclama la indemnizaciéon por un dano causado, ha de realizarse la demostracion de
ciertas caracteristicas en la conducta de un tercero y, correlativamente, se obliga al
supuesto autor del hecho demostrar que su conducta esta ajustada a derecho y que
por tal razén no constituye una culpa. La culpa es la razén de ser del Hecho Ilicito
y constituye un factor de imputacion que requiere de una evaluacién subjetiva del
comportamiento del autor. “El autor del hecho al cual se atribuye el dano quedard
libre de toda responsabilidad si logra establecer que €l [mismo] actud en ejercicio de

un derecho, o que la verdadera causa del dano fue un caso fortuito o fuerza mayor,

82IRISARRI BOADA, CATALINA. “El dario antijuridico y la responsabilidad extracontractual del
estado colombiano”. Universidad Javeriana, tesis de grado. Bogota: 2000. P.23-30. Disponible en:

http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/derel / Tesis27.pdf
83MELICH ORSINI, JOSE. “La responsabilidad civil por hechos ilicitos”. Editorial Serie Estu-

dios. Caracas: 1995. Tomo 1. P. 19
841,05 hermanos Mazeaud principales defensores de esta teorfa, sostenfan que “la culpa debe ser

mantenida como requisito y fundamento de la responsabilidad civil. Tal es el principio: no hay
responsabilidad civil sin una culpa”( Mazeaud, Henri — Leon — Jean. Obra citada, pdg. 91.) Lo
que nos lleva a afirmar que a menos que la culpa se pruebe, no se puede establecer responsabili-
dad civil. MAZEAUD, Henri, MAZEAUD, Leén y TUNC, André. “Tratado tedrico y prdctico de
la responsabilidad civil delictual y contractual”. 6 vols. 5* ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-América, 1963.
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o el hecho de un tercero o de la propia victima”®. En sintesis, se requiere demostrar
que el comportamiento subjetivo del autor no puede ser declarado culposo.

Esta teoria admite, sin embargo, dos excepciones: las personas bajo vigilancia
y direcciéon de un tercero, y los animales o cosas bajo su guarda. Logicamente en
estos casos se debe demostrar la culpa del declarado responsable, pues los princi-
pios sociales asi lo requieren. Empero, suministrar la prueba en estos casos es tan
dificil que en muchos casos es casi como impedir la reparacién. Mas ain cuando
los individuos que realizan directamente la accién culposa son considerados incapa-
ces y, consecuentemente, no culpables. Asi, la ley en un sentido practico y acorde
a sus propios principios “presume”la existencia de la culpa e invierte la carga de la
prueba®’.

Por otro lado, la segunda teoria, la teoria de los riesgos o de la responsabilidad
objetiva, responde sustancialmente diferente a las mismas preguntas formuladas al
principio de esta seccién. Segun ella, el Hecho Ilicito surge siempre que haya una
adecuacion objetiva a un comportamiento determinado legalmente. En otras pala-
bras, siempre que una accion lesiva sea determinada como responsable hay un Hecho
Ilicito. Aca el andlisis pasa a ser objetivo y es suficiente con una adecuacién a la
ley para que surja el ilicito®". Este cambio de paradigma responde al aumento de las
relaciones economicas de adhesion y a la complejidad propia de la sociedad de con-
sumo masivo. Las relaciones patronales son cada vez mas remotas y la prueba de la

culpa se vuelve menos probable. Por lo mismo, se habla entonces de la existencia de

S5INSTITUTO NACIONAL DE SEGUROS.“Principios de responsabilidad extracontrac-

tuall.N.S. San José, Costa Rica: 1984. P.389
SSFERNANDEZ MUNOZ, Ménica Lucia. “La culpa en el régimen de responsa-

bilidad por el hecho ajeno”. Estudios Socio-Juridicos. 2003, wvol.5, N° 1 P. 230-
249. Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-

05792003000100007&Ing=ené&nrm=iso.
87Prueba de este tipo de responsabilidad es la desarrollada por los articulos 2350 y subsiguientes

del Cédigo Civil
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riesgos sociales que deben ser regulados. “Toda actividad -se dijo entonces- implica

necesariamente un cierto riesgo para quien actia y para los terceros”®®

y, por tanto,
debe responsabilizarse de los dafios que cause®.

Para que exista el Hecho Ilicito se puede o demostrar que sobre un compor-
tamiento se presume la culpa, o que el hecho existe. Asi, en Francia, por ejemplo,
MAZEAUD habla de la objetividad de la culpa de los padres con los menores que
viven a su cargo. También en ese mismo pais se observa un cambio que, con cierto
agrado, hasta las mas conservadoras capas de la sociedad acogieron. Dicho cambio
consistia en crear nuevas presunciones legales de responsabilidad o aumentar las ya
existentes por via de interpretacién normativa®. Actualmente no es del todo nece-
sario que la victima demuestre una culpa, con el hecho de que pueda demostrar la
existencia del dano y su relacién con la actividad de un tercero es suficiente. Sin em-
bargo, la acciéon del tercero al menos debe implicar riesgos sociales o debe ajustarse
a una presuncion de derecho.

En este nuevo estado de evolucion aparece una nociéon de culpa objetiva de
caracter civil que nuestro cédigo acoge en varios articulos® y en especial en el articulo
63 del C.C. donde se distinguen tres tipos de culpa, todas objetivas en cierto grado:
hay una culpa grave, una leve y una levisima o simplemente culpa. Cada una relacio-
nada con un modelo de conducta objetivo con el cual se debe comparar la conducta
del presunto autor del dano. En este sistema de culpa la responsabilidad civil pro-
viene de la inadecuacion entre el modelo y la realidad. Son casos en los cuales un

accionar diferente al determinado por la ley hace que se presuma un tipo de culpa

8SMELICH ORSINI, JOSE. “La responsabilidad social por los hechos ilicitos”. Editorial Serie

Estudios. Caracas: 1995. Tomo 1. P. 31
89La adecuacién objetiva es el fundamento que determina la existencia del Hecho Iilicito. El caso

de la responsabilidad por riesgo es precisamente una de esas formas de definir un hecho ilicito.
9OMAZEAUD, HENRY, LEON y JEAN. “Lecciones de Derecho Civil”
91CHABAS, FRANCOIS. “Cien anos de responsabilidad civil en Francia”. Editorial Flandes

Indiano Ltda. Santiago: 2009.
92 Articulos 2346 a 2356 del C.C.
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y se invierta la carga de la prueba. Posicién criticada en el articulo “La culpa en el
derecho civil extracontractual”de FABRICIO MANTILLA ESPINOSA y FRANCIS-
CO TERNERA BARRIOS. Alli se habla de una apreciacion “in concreto” que, segun
los autores, carece de utilidad practica en tanto que nuestro sistema es objetivo.

La teoria de los riesgos se distingue asi por comprender dos situaciones dife-
rentes: la presuncién de culpa en casos determinados y la culpa objetiva. Situaciones
que responden al surgimiento de nuevas condiciones sociales de mayor complejidad
y riesgo. Esta teoria, sin embargo, no fue suficiente para subsanar los errores de una
responsabilidad basada en la culpa. Aunque amplia los casos de responsabilidad, no
permite determinar todos u otros tipos de ilicitos. Segun J OSE ORSINI: “Al apartar-
se de la idea de culpa y hacer responsable a una persona por el inico hecho de haber
desplegado la actividad que produjo el dano, (...) se estd haciendo de la distribucion
de las pérdidas o danos que inevitablemente produce la vida social una especie de
ruleta de la desgracia”®3.

Es por lo mismo que la doctrina cambia de parecer? y ahora se prefiere un
sistema de culpa objetivo-subjetivo dentro del cual la regla general es la responsa-
bilidad basada en el concepto de culpa subjetiva y la excepcion son los casos de
responsabilidad objetiva. Regulacién que se dirige hacia un sistema de prevencién

de riesgos. En esta nueva perspectiva, la de la teorfa del seguro obligatorio®, la res-

9MELICH ORSINI, JOSE. “La responsabilidad civil por hechos ilicitos”. Editorial Serie Estu-

dios. Caracas: 1995. Tomo 1. P. 33
940ORDIQUI, GUSTAVO y OLIVERA, RICARDO. Derecho extracontractual en “Compendio

de Responsabilidad extracontractual” Vol. 2. Montevideo: Ediciones Juridicas AMALIO M. FER-

NANDEZ, 1974.
95La evolucion del seguro obligatorio ha tenido sus antecedentes desde la antigua Roma, y muchos

son los tratadistas que han escrito sobre el tema. Civilizaciones griegas, romanas, y problablemente
hindues y babilonios realizaban contratos con el fin de financiar las perdidas. Esta busqueda por
proteger sus interese personales como los comunes de los pequefios grupos a los que pertenecian,
contribuyo a que se generara un espiritu de fraternidad en el que la ayuda era mutua consistio en el

primer vestigio del desarrollo de los seguros. SANCHEZ FLOREZ, OCTAVIO GUILLERMO DE
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ponsabilidad se cubre a través de seguros obligatorios a los cuales la poblacion en
general puede acceder. Particularmente, se crean seguros de riesgo en desarrollo de
ciertas actividades?. Con ello se logra que el dafio sea dispersado en un nimero tan
grande de individuos que ya ninguno siente su peso directamente. La reparacion del
dano se divide socialmente y, tanto el autor como la victima, se ven compensados.

Asi pues, determinar el Hecho Ilicito depende directamente del tipo de sistema
normativo de una sociedad. En Colombia el sistema de responsabilidad civil extra-
contractual es esencialmente subjetivo y, por tanto, su determinacién responde, por
regla general, al concepto de culpa. Siguen existiendo situaciones objetivas en las
cuales incluso se responsabiliza a un agente por el solo desarrollo de la conducta,
pero casi siempre se termina relacionando al concepto de culpa®”. Por ello, nuestra
legislacién se refiere entonces a diferentes tipos de responsabilidad por el hecho ilicito:
la responsabilidad por el hecho propio, por el hecho ajeno, por el hecho de las cosas,
por danos causados por animales, por el hecho de las personas juridicas, la respon-
sabilidad profesional y, por 1ltimo, la responsabilidad por actividades peligrosas®;
en cada una de las cuales la culpa tiene un significado y uso diferente®.

Durante el desarrollo del presente trabajo tendremos en cuenta que el hecho

ilicito depende de varios factores y no exclusivamente de la culpa. De hecho, depende

JESUS. “La institucion del seqguro en Mexico”. Editorial Porrua. Mexico: 2001. P. 1
9 Ejemplos de ello son los seguros contra accidentes laborales, los seguros de transporte, los

seguros contra accidentes de transito y en general los seguros contra todo tipo de riesgo.

9"MANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. “El rincipio general de Tes-
ponsabilidad por culpa del derecho privado colombiano”. Disponi-
ble en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci-arttext&pid=S1692-

25302007000100008&Ing=en&tlng=es.
98 Algunos de estos se encuentran regulados en los articulos 2341, 2347, 2355 y 2353 del C.C.
99Por ejemplo en la responsabilidad por dafios causados por animales la culpa se relaciona con

el cuidado debido que el propietario del animal debe tener en su manejo y guarda, mientras que
en la responsabilidad por las personas a cargo la culpa del empleador se deriva de su posicién de

garantia sobre el trabajo de sus empleados
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de un elemento de la responsabilidad: los factores de atribucion. Son ellos, siempre
que se reunan los demadas elementos, los que permiten saber si nos encontramos, o
no, frente a un hecho ilicito. Sin embargo, no es relevante conocer todos los factores
de atribucién. Lo importante es poder distinguirlos. La adecuacion de estos con la
existencia de un verdadero ilicito “civil” demostraréd la validez de nuestra tesis. Por
lo anterior, hemos considerado los siguientes factores de atribucién, que permiten
determinar la existencia de un hecho ilicito: El dolo, la culpa, el riesgo creado, la
garantia, la equidad, y el abuso del derecho'®. Pero aiin no hemos aclarado qué son
los factores de atribucién de responsabilidad.

Ya dijimos en su momento que el Hecho Ilicito como teoria general de la respon-
sabilidad civil depende del sistema normativo que cada legislacion escoge. Puede ser
un sistema de responsabilidad de caracter objetivo, subjetivo o mixto. Sin embargo,
el hecho ilicito como acto real, como actividad de la realidad, ya no se determina de
la misma forma. En este sentido particular, el hecho se determina por medio de los
diferentes factores de atribucién de cada legislacion. Se dice que hay un hecho ilicito
cuando existe un “elemento axiologico o valorativo, en virtud del cual el ordenamien-
to juridico dispone la imputacion de las consecuencias danosas del incumplimiento
obligacional o de un hecho ilicito stricto sensu a una determinada persona”'t.

Ahora bien, ésto sélo puede ocurrir cuando previamente se ha confirmado la
existencia de otros elementos, los elementos del hecho ilicito. Nos referimos a los
requisitos de existencia que permiten identificar un hecho particular y su relacién
con el dano que se produjo en la victima y con el sujeto que lo produjo. Estas
caracteristicas son de las que hablaremos en el siguiente aparte. Sin embargo, se

puede pensar que hacer este analisis no es del todo necesario pues son los factores

100Comparece con: CALVO COSA, CARLOS a. Derecho de danos en “Derecho de las obligacio-

nes”, Editorial Hammurabi. Buenos Aires: 2010. Tomo 2. P. 303.
1011 OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogota 2009. P. 441
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axiolégicos los que se prestan problematicos en el presente trabajo. No obstante,
no todo hecho que ha ocurrido en la realidad puede ser visto como causa mediata
de responsabilidad y, por ende, poder diferenciarlo equivaldria a reducir el esfuerzo
analitico posterior, mas aun, cuando los presupuestos axiologicos de los que hemos

hablado son uno de estos elementos.

C. ;CUALES SON SUS ELEMENTOS?

Asi pues, al tratar los elementos del hecho ilicito nos referimos a los elementos
de su existencia, a las partes sin las cuales no habria un hecho de este tipo; es decir, a
sus componentes basicos sin los cuales no puede haber imputacion. Estos elementos
son reducidos generalmente a cuatro: el dano, la antijuridicidad del dano, el nexo
causal o de la relacién de causalidad y, finalmente, los factores de atribucién!®?. El
primero de estos elementos, el dafo, es el mas importante de los mismos. Sin dano no
existe responsabilidad, sin él, no podriamos hablar de culpable, de victima, ni mucho
menos de responsabilidad, sin la existencia de una lesiéon infligida a otro sujeto, sin
un detrimento en algin bien material o inmaterial de alguien.

Lo anterior no equivale a decir que la sola existencia del dano implique poder
prescindir de los demés elementos. Su valoraciéon adecuada permite iniciar un jui-
cio de responsabilidad, pero su sola existencia no implica necesariamente los demas
componentes. El problema de la responsabilidad sélo puede plantearse cuando exis-
te un dano, ya que solamente en su presencia se puede indagar si fue provocado
infringiéndose un deber juridico y de forma culpable. Sélo cuando existe un tipo
cualquiera de detrimento en la esfera personal de un sujeto podemos preguntarnos

de dénde proviene la perdida, quién la produjo y si su produccion debe ser justificada.

102TAMAYO JARAMILLO, JAVER. “Tratado de responsabilidad civil”. Legis. Tomo 1, Segunda
Edicién. Colombia: 2007. P. 247
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El dano es entonces el primer y mas importante elemento para la existencia
de un hecho ilicito. Esto no quiere decir que sélo con su constatacién exista un
juicio de responsabilidad, sino, més bien, que su valoraciéon adecuada constituye un
pre-requisito de los demads presupuestos y, por tanto, se le confiere este grado de
importancia. El dano es el presupuesto central de la responsabilidad civil, no podria
existir una pretensién de reparacién si no hay un efectivo detrimento en otro sujeto.
“Si no hubiera perjuicio alguno, por ausencia de interés, base de todas las acciones,
resultaria superfluo investigar la existencia o inexistencia de otros elementos de la
responsabilidad” '3,

Para constatar la existencia de un dano es necesario reconocer que no toda
pérdida por parte de un sujeto puede ser considerada un dano. La pérdida de poder
adquisitivo debida al mal manejo de los negocios en medio de un mercado competitivo
no es un dano. Tampoco para nuestra legislacion se considera un dano la imposicién
de consecuencias negativas por parte de la ley cuando impide la realizacién de acti-
vidades legitimas en favor de un interés social. Un ejemplo claro es la existencia de
ciertas limitaciones a los ejercicios politicos y sociales cuando se declara el estado
de emergencia y se impide a la poblacién la libre circulacion. En estas situaciones
la pérdida de libertades puede generar detrimentos materiales e inmateriales en un
sujeto y, sin embargo, no existe un dano!®4.

No obstante, si pudiera existir un dano en el que él mismo sea condicién para
la existencia de la responsabilidad, ello no necesariamente indicaria que es condicién
también del Hecho Ilicito que la genera. Como explicamos, el hecho ilicito tiene dos

formas de interpretarse: como teoria de la responsabilidad y como hecho perjudicial

103, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad”. Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 441.
104705 dafios particulares que nacen por la aplicacién directa de la ley general no son ilegitimos

en el desarrollo de la sociedad, son, por el contrario, consecuencias negativas aceptadas por el
conjunto de la sociedad para el correcto desarrollo de la misma. Leer CERDA F, CARLOS, DIAZ
U, CLAUDIO “Derechos del hombre y legislacion interna”. Santiago de Chile: 1988.
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en si mismo. En esta tltima definicion el dano puede hacer nacer la responsabilidad,
pero no es un requisito para la existencia de un hecho ilicito. De hecho, pueden
existir danos justificables o ilicitos sin dano alguno. Esta aclaracion nos permite
avanzar un poco mas en la definicion de nuestro Hecho Ilicito: es la teoria de la
responsabilidad civil y no un hecho particular observado en si mismo separado de la
esfera de responsabilidad.

Ahora bien, jqué es el dano?, ;jcomo saber cuando estamos en presencia de un
verdadero tipo de perjuicio? El dano es, en esencia, el perjuicio que sufre un tercero
por efecto de una accién humana. Sin embargo, puede presentarse un dano como con-
secuencia de una accién humana inculpable. “En diversas hipotesis de actos licitos o
permitidos por el derecho, se obliga sin embargo a los agentes a indemnizar los per-
juictos que de ellos se puedan derivar a terceros, pese a no evidenciarse una falta que
les sea imputable a ellos”1%. El daiio significa pues el deterioro, menoscabo, ofensa
o dolor que se provoca en la persona, cosas o valores de alguien. Es el “detrimento
o demérito que sufre una persona en sus derechos o en sus sentimientos”%. Es, en
general, toda disminucién en la esfera individual de un sujeto cualquiera, incluyen-
do, pero no limitandose, a sus bienes, su persona, sus sentimientos, sus valores y sus
derechos. El danio es entonces tanto material como moral, segin sea el caso.

La amplitud del dano se puede limitar segin cada sociedad. Dependiendo de
los valores protegidos por el sistema juridico, el dano abarca unas u otras perdidas.
Es decir, el dano requiere, para su resarcibilidad, que sea cierto, personal y que
sea consecuencia de la lesion de un derecho subjetivo o interés legitimo. El hecho
de que el dano sea cierto quiere decir que su realidad material no es dudosa o que

se puede conjeturar sobre su existencia, de modo que sea plenamente palpable por

1051, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogota 2009. P. 60.
106 CUBIDES CAMACHO, JORGE. Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd 2005. P. 297.
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los diferentes medios que existen. Es, ademds, un dafio real y no futuro!’’, pues el
perjuicio que no ha ocurrido no existe y, por tanto, puede no presentarse de modo tal
que deja de ser cierto. En otras palabras, el dafio tiene que ser cierto en la medida en
que “(...) la certidumbre no es de este mundo. El perjuicio cierto es, en este sentido,
el perjuicio muy verosimil, tan verosimil como para tener el mérito de ser tenido en
consideracion” 108,

En general podemos entonces referirnos al dano cuando nos encontramos frente
a la realidad de un perjuicio cierto, presente y no solo frente a una amenaza de dano
futuro o de un simple peligro. Estas otras situaciones no son suficientes para lograr
una reparacion. Esto no quiere decir que no se pueda admitir cierta indeterminacion
en la cantidad de dano o en su nocion, pues la existencia del mismo permite luego
disponer de las herramientas necesarias para su completa cuantificacion.

El segundo de los requisitos hace de este tipo de dano uno méas concreto aun.
Hacemos referencia a la personalidad del dano, a un perjuicio propio de quien lo
reclama. “Fsto significa, en términos mas expresivos, que nadie puede pretender sino
la reparacion de un dano que se produjo, y que -salvo el caso de representacion legal
o convencional- no puede incluir en su pretension los danos sufridos por terceros,
aunque unos y otros hayan derivado del mismo acto ilicito” %,

Finalmente, decimos que este tipo de dano debe ademés poder ser resarcible.
Esto implica que debe haber un sujeto que pueda ejercer la accién para reclamar el
dano. Si ello no sucediera estariamos frente a danos no reclamables. En este sentido
los danos insignificantes no son aptos para ser objeto de reclamos juridicos, puesto

que son situaciones en las cuales el reclamo implica un detrimento para la persona

que en principio debe responder. Ejemplos de estos son la muerte de un hombre sin

107F] dafo futuro que puede solicitarse es considerado como un dafio derivado y no propio. Al
respecto, pueden leerse las consideraciones realizadas sobre el lucro cesante y la pérdida de un

chance en la sentencia del 9 de marzo de 2012 Exp. 2006-00372-01 del mismo tribunal.
108 E TORNEAU — CADET. “Droit de la responsabilité’. P. 211.
109ORGAZ, ALFREDO. “El dafio resarcible”. Bibliografica Omeba, Buenos Aires 1960. P. 111
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familia o un robo de bagatela Sin embargo, hay quienes no consideran este requisito
procedente en tanto que implica la impunidad por parte de la ley a un dano, que
bien puede ser apreciado econémicamente, y la no satisfaccion de reparacion que el
lesionado merece.

Antes de seguir con el nexo causal, como segundo requisito para la existencia
de un juicio de responsabilidad y, por tanto, de un hecho ilicito, es importante acla-
rar que la reparacién del dano no sélo comprende su indemnizacién, sino también
la reparacion del dano emergente y del lucro cesante. Cada una de estas categorias
estd relacionada con ese perjuicio o detrimento patrimonialmente identificable. El
dano emergente es el dano que se refiere al costo de la reparacion del dano causa-
do y los gastos en los que se incurre con ocasion del dano principal: “Son gastos
efectivamente producidos porque se trata de gastos realizados efectivamente y conec-
tados causalmente con el hecho darioso”'°. El lucro cesante a su vez es el reflejo
futuro de un acto ilicito sobre el patrimonio de la victima. Son las pérdidas futuras
derivadas causalmente del dano inicial que no pueden separarse del mismo sin des-
virtuar el hecho danoso. Pero justamente por ser dano futuro exige mayor cuidado
en su caracterizacion. Se dice que “Esta constituido por las ganancias concretas que

711 s un rubro con un menor grado de

el damnificado se vio privado de percibir
certeza que de todas maneras hace parte del perjuicio total causado en la persona
lesionada y que se traduce en la frustracion de un enriquecimiento a raiz del hecho
lesivo previsto que casi parecia demostrado antes de causarse el propio dano.

No es importante entrar a evaluar cada uno de estos componentes del dano

reparable en este momento. Es suficiente con hacer ver que el dano, para efectos

de la reparacion, no sélo es la lesién inicial con que inicia el ejercicio juridico que

HOLOPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad”. Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 114.
11171 OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 119.
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ahora acometemos, sino que comprende ademas otras consecuencias que deben ser
tomadas en cuenta. La determinacién de la existencia del dano nos permite conocer
por qué un perjuicio es considerado como elemento del hecho ilicito y, por tanto,
determinar su alcance real. Esto quiere decir que podemos conocer a ciencia cierta
las caracteristicas generales del hecho ilicito y verificar si algunas de las situaciones
de nuestra legislacién caben dentro de tal definicion.

Recapitulando, hemos mencionado que el hecho ilicito es, por un lado, el nom-
bre que se le ha dado al régimen de responsabilidad contractual y, por otro, el hecho
danoso en si mismo. Vimos también que el primero de los sentidos del concepto de
lo ilicito se relaciona con los factores de atribucion de la responsabilidad y que debe
su nombre al proceso histérico de evolucion de la responsabilidad civil en materia
extracontractual. Mencionamos igualmente que la existencia de un hecho ilicito en
su segundo sentido depende de la existencia de un hecho danino juridicamente repro-
chable tanto por su intencionalidad como por sus efectos. Al respecto, observamos
como la nocion de culpa relaciona estos dos sentidos con los tipos de responsabilidad
que existen en nuestra legislacion y concluimos que, para poder determinar si puede
o no un cierto hecho ser denominado asi, es necesario que cumpla los requisitos del
juicio de responsabilidad.

Ahora bien, el nexo causal es la relaciéon entre el dano y la conducta de un
sujeto determinado que nos permite identificar quién es el sujeto sobre el que recae
la conducta ilicita y, por tanto, a quién se obliga a una determinada consecuencia. Es
el requisito que permite conocer el sujeto en el que recae el juicio de responsabilidad
y, consecuentemente, la obligaciéon de reparaciéon. La relacion causal es el segundo
requisito imprescindible sin el cual no habria responsabilidad. Ello se debe a que sin
un agente generador de dano la persona perjudicada no puede ser reparada. Es decir,
sin el sujeto activo de la relacién lesionador-lesionado no hay quien repare. En este
sentido, los danos que surgen por efecto de la naturaleza o de la propia existencia no

hacen parte de los danos reparables.
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Por otro lado, la causalidad debe entenderse el concepto pre-juridico comin a
todas las ciencias segun el cual un efecto es la consecuencia directa e indisoluble de
una causa''?. A esta relacién filoséfica hacen parte los conceptos de sucesién temporal
y material entre un objeto y otro!'3. Decimos que algo es causa de cuando observamos
que sin la existencia o actuacién de ese algo lo siguiente no se puede dar: “No es
una mera sucesion logica, ni mucho menos imaginada, entre varios acontecimientos,
sino la ley de sucesion, no perceptible, pero mentalmente captable, del acontecer real,
y es, por ello, tan real como el acontecer mismo” 4.

Definicién que basta para conocer la causa del movimiento de una bola de
billar al ser golpeada, pero insuficiente en términos juridicos. La vida en sociedad
es tan compleja que en muchos de los casos el acontecer real no es suficiente para
determinar la relaciéon necesaria que debe existir entre dano y acciéon. Asi, el vinculo
causal en derecho es el elemento que asocia el dano directamente con el hecho, e
indirectamente con el factor de imputabilidad subjetiva u objetiva del dano. También
es el factor que retne en una unidad el dano y la culpa, de modo que no puedan
ser separados posteriormente. Asi, se acepta que para que se deba responder por un
dano es necesario que el mismo haya sido causado por la accién u omision de un
agente. En otras palabras, la causa solo interesa cuando es el acto humano el que
produce los danos y soélo se tienen en cuenta las condiciones de orden fisico o natural,

siempre y cuando modifiquen la realidad material de otro sujeto.

H2Varios son los filésofos que han mencionado el concepto de causa como concepto fundamental
del pensamiento humano, entre ellos Platén, Aristételes, Descartes, Kant, etc. Para cada uno de
ellos la causa , sin embargo, cobra relevancia en tanto que permite identificar la relacién entre dos
objetos ligados formalmente en el tiempo y el espacio. Al respecto buscar el concepto de causa en

“Stanford Encyclopedia of Philosophy”.
13 Al respecto DAVID HUME explica que la idea de causalidad comprende tres relaciones, (i)

prelacién temporal, (ii) contigiiidad y (iii) conexién necesaria. Ver HUME, DAVID. “A Treatise on

Human Nature”, SB-88
H4CEREZO MIR, JOSE. “Derecho penal. Parte integral” . Editorial B. de F. Montevideo — Buenos

Aires 2008. P.350.
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. Pero cémo podemos conocer esas condiciones causales?, jqué es lo que me
permite saber si una accién u omision son la condicion causal? Al respecto, existen
diferentes teorias. De ellas, hablaremos sélo de las mas importantes: la teoria de
la equivalencia de las condiciones, la causa préxima, la causa eficiente, la teoria del
seguimiento y la causalidad adecuada. Cada una de ellas nos permite conocer al autor
del dano mediante la relacién de la culpa con el dano y su vinculo material-temporal.

La primera teoria explica que todos los actos humanos daninos que participan
en la produccién del efecto lesivo estdn igualmente vinculados en la reparacién!!®.
Nocién que se relaciona con la causa como la suma de condiciones, tanto positivas
como negativas, y con la teoria de la responsabilidad basada en el concepto de culpa.
En ella cada acto que ha contribuido aun en lo mas minimo, debe ser considerado
en la responsabilidad. Sin embargo, esta teoria elimina la posibilidad de diferenciar
las causas simultdneas, ademés de que es ajena al instituto de la responsabilidad
civil y del concepto actual de culpa. Por lo anterior, no siempre tiene una aplicacién
directa dado que en una sociedad como la actual no se puede aceptar como culpable
a todo aquél participe en la vida social de un sujeto que sufre un dano y mucho
menos cuando muchas condiciones no suman al dano directamente.

En segundo lugar, la teoria de la causa préxima propuesta por FRANCIS BA-
CONM6 responde en direccién opuesta. Ahora la causa de un dafio es solamente el
accionar humano mas préoximo, las demas son condiciones del dano pero no su causa.
Es decir, bajo un criterio temporal, es causa la condiciéon mas préoxima al resultado
lesivo. Situacién que se presenta para la sobre-simplificacién de la vida material y de
las verdaderas intenciones subjetivas, de modo que se pierde, igualmente, el vinculo

entre causa y culpa, ademas de que no responde al avance de la ciencia que permite

115E]laborada por MAXIMILIANO VON BURI entre 1860 y 1899, se funda en la explicacién
filos6fica de JOHN STUART MILL, quien explica que la causa es la suma de las condiciones

positivas y negativas para la produccion del efecto.
H6BACON, FRANCIS. “Novum Organum”. Losada. Madrid, 2004.
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conocer con mayor precision el verdadero efecto de cada antecedente.

Entre las dos anteriores teorias existe una perspectiva intermedia dentro de la
cual ya no todas las acciones, tampoco la tltima, son necesariamente las responsables
de cargar con la reparacién y de sufrir el juicio subjetivo u objetivo de culpabilidad.
Nos referimos a la teorfa de la causa eficiente!'”. En ella se niega la equivalencia de
las condiciones y se busca determinar cual de ellas es la mas activa o eficaz en la
produccién del dano, lo que permite conocer la coexistencia de causas y determinar
su efecto concreto en toda la relacién causal. Sin embargo, en este punto encontra-
mos ciertos problemas: cuantificar o cualificar todos los aportes para la produccién
del dano no es tarea facil, no siempre se puede encontrar un sélo y tnico criterio
completamente valido. Incluso se puede presentar que la causa ultima o eficiente
se muestre en términos tautologicos evitando el verdadero analisis de la intencién
danina. Situacién que lleva a obviar por completo la intencién de cada contribucién
y, por tanto, permitir una valoracién impersonal.

Para suplir los defectos de la relacién culpa-causa aparece la teoria del segui-
miento o de la impronta continua de la manifestacion danosa, divulgada por PHILIPE
CONTE. Esta teoria “(...) realiza una interesante contribucion al andlisis de la re-

lacion causal, como un complemento util para llegar a la determinacion de la causa

17Planteada por J. KOHLER y BIRKMEYER, ISIDORO H. GOLDEMBERG hace el siguiente
aporte: “Es, sin embargo, con Aristdteles que €l puede situarse en el inicio del llamado “causalis-
mo cientifico”. El estagirita requiere el concurso de cuatro causas para la produccion de cualquier
resultado. Todo efecto, de acuerdo con su pensamiento, ha de ser producido por algo o por alguien
(causa eficiente), para algo (causa final), de algo (causa material) y con introduccion de algo (causa
formal). Se distinguen, de ese modo, cuatro géneros de causa: efficiens, finalis, materialis y for-
malis. La causa material y la formal son cusas del ser; la eficiente y la final, causas del devenir”.
GOLDEMBERG, ISIDORO H. “la relacion de la causalidad en la responsabilidad civil”, 5, Edi-
torial Astrea, Buenos Aires (1984). Cfr. ENGLE, ERIC, “Aristotelian Theory and Causation: The
Globalization of Tort”, 2 Gujarat National Law University Law Review, 1, 1-18 (octubre de 2009).

Disponible en: http: papers.ssrn.com sol3 papers.cfm?abstract_ id1424693
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idénea o adecuada que es la teoria predominante” '8, Esto no quiere decir que susti-
tuya a la causalidad adecuada, a la cual haremos alusion en seguida, sino que, por el
contrario, permite investigar los hechos en una cadena causal natural, pero reflexio-
nando sobre la previsibilidad abstracta de la consecuencia danina. A su vez, dicha
teoria sirve para aplicar el componente subjetivo de la culpa a la materializacion
causal del dano. “Debe sequirse sin discontinuidad la marcha del mal y, partiendo
del dano final, es necesario remontar la cadena de las causas explicando cada hecho
defectuoso por la defectuosidad del hecho precedente”1?.

Finalmente, llegamos a la causalidad adecuada. Segiin EUGENIO FLORIAN!%0,
esta causa parte del criterio de previsibilidad, recurriendo a la vida misma y bus-
cando en esta lo ordinario que acontece. A diferencia de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, aqui se considera que no todas las condiciones que suceden son
equiparables, pero tampoco que todas son necesarias. La causalidad adecuada es la
teoria de la condicién sin la cual no puede existir el dano en consideracién al juicio
de probabilidad del resultado, en donde se afirma que una accién u omisién sera
causa de un dano cuando el curso natural y ordinario de las cosas “(...) es iddéneo
para producir un resultado y debe ser una condicion que reqularmente acaree dicho
resultado”?!. En ella se hace un juicio post facto de la probabilidad del dafo.

Como podemos observar, cada una de estas teorias sobre la relaciéon de causa-
lidad entre el dano y la acciéon humana de un tercero responden también al concepto
de “culpa”. Todas aceptan la existencia de acciones lesivas que, sin embargo, no son

dolosas o culposas. Cada una de ellas nos permite conocer méas del verdadero signi-

181, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogota 2009. P. 385.
1191 OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 386.
120FLORIAN, EUGENIO. “Trattato de deritto penale”. Pp. 446 y 447.
1211, OPEZ MESA, MARCELO J. Tratado de la responsabilidad civil, en TRIGO REPRESAS —

LOPEZ MESA. P. 609.
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ficado de Hecho Ilicito: ahora nos damos cuenta de que el responsable de un hecho
de este tipo lo es causalmente sin que sea importante la intencionalidad. Sabemos
que sin dano no hay responsabilidad y no podriamos estar frente a un Hecho Ilici-
to, pero sin relacion causal tampoco existiria. En este momento comprendemos que,
determinado el nexo causal, podemos imputar, momentaneamente, responsabilidad
a un sujeto determinado.

Ahora bien, si haciendo ese paso vemos que la causa adecuada fue producto
de un obrar licito o hecho sin con una intencién buena, ;qué podemos decir de
nuestro hecho ilicito?, ; hay, en efecto, un hecho ilicito? Parece que la respuesta sigue
siendo afirmativa, pero falta evaluar un tltimo elemento: la antijuridicidad!?? de la
conducta. Este se refiere al valor vulnerado y a las condiciones en que sucede la
vulneracion, determinando si el dano se produce sobre un bien juridico protegido o
sobre un interés legitimo, y si la accion que lo produce estd justificada por otro bien
juridico. En esencia, este concepto se refiere a la justificacion social de la produccién
del dano.

En este sentido, la antijuridicidad es la primera aproximacion a la nocién de
culpa, la diferencia con esta es que evalia los factores excluyentes de responsabilidad.
Penalmente, el juicio de antijuridicidad considera las circunstancias particulares en
que acttia el autor del dano para saber si se encuentra justificado. Asi, la responsa-
bilidad sélo existe si hay una violaciéon a un deber juridico. Por ello se dice que “a
un sujeto a quien no se le puede reprochar el incumplimiento de ninguna obligacion
(...) o deber juridico preexistente que se hallaba a su cargo, no puede imputdrsele
responsabilidad alguna, precisamente porque la responsabilidad no surge de la nada,

ni cae del cielo”1?3.

122F] término es un neologismo que representa el intento de traducir del alemén la expresién

contrario a derecho.
1231, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad”. Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogota 2009. p. 254.
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La evaluacion de la antijuridicidad solo se puede hacer a actos humanos, pues-
to que todo otro hecho escapa al juicio de licitud o ilicitud. “En este sentido, se
ha sostenido que en el campo de la responsabilidad civil, mds precisamente en la
antijuridicidad, el grado de voluntad para la comprobacion de la existencia de un
acto disminuye radicalmente”?*. Esto quiere decir que define la accién como todo
obrar humano voluntario y, por ello, objetivamente imputable. En otras palabras, no
considera objetos de juicio los actos que responden a un obrar humano automatico
carente de voluntad de accién (u omisién)'?.

Al evaluar este componente nos preguntamos si la actuacion del sujeto es o
no ilicita y si, siendo ilicita, esta reprobada. Nos referimos a la ilicitud del hecho
propio. Para ello es necesario primero determinar el tipo de ilicito que se comete,
objetivo o subjetivo!?%. El primero se refiere a la contradiccién palmaria entre la
accion y lo permitido o impuesto por el ordenamiento juridico. El segundo, en cambio,
verifica si esa accion es, en efecto, culpable. Como podemos ver en éste ultimo tipo
de ilicitud, nos aproximamos a la evaluacion que pretendemos realizar en el trabajo
posteriormente: la identificacién de la ilicitud de un acto para que sea considerado
como parte de la fuente obligacional Hecho Ilicito. Para nuestro derecho civil este
segundo componente es mas importante en tanto que, siguiendo la tradicion francesa,

se ha preocupado por la disconformidad del acto con el derecho en cuanto a la

124CALVO COSTA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l. Bue-

nos Aires: 2010. p. 66.
125La conducta humana (accién u omisién) es la base sobre la cual descansa toda la estructura

del delito. Si no hay accién humana, si no hay conducta, no hay delito. Sin embargo, el concepto de
accién engloba igualmente el de omisiéon, en la cual existe una conducta en la que conscientemente
se evita una accion concreta. Constituye el soporte conceptual de la teoria del delito y el eje de la

consideracién axiolégica y natural del hecho punible.
126F] uso del término ilicito acd utilizado responde a la segunda definicién que dimos en el comienzo

del presente capitulo. Es el adjetivo que se utiliza para designar que una accién es reprochada por

la sociedad a través de mecanismos juridicos.
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intencién!?’.

Volviendo al concepto de antijuridicidad, existen dos tipos: la formal o expresa,
y la material o genérica. La formal estd “(...) intimamente ligada al principio de
tipicidad de actos ilicitos, y halla su madxima expresion en el principio penal «nullum
crimen, nulla poena, sine praevia lege»”'?®. Este tipo de antijuridicidad se dard con
el simple hecho de contradecir la ley. Es el caso de ilicitud como hecho mismo. El
material, por el contrario, es mas amplio. Comprende todas las demas prohibiciones
indirectas que nacen del sistema juridico. “La antijuridicidad material se configurard,
entonces, cuando exista contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico
aprehendido en su totalidad, comprensivo éste de las leyes positivas, las costumbres
relevantes, los principios juridicos estrictos (...) y los principios de orden natural” 2.

Segun este tipo de antijuridicidad es ilicito también el hecho que, indirectamen-
te, va en contravia del sistema juridico. Es necesariamente la posicion de la que parte
el Hecho Ilicito como teoria de la responsabilidad y de la que nacen los diferentes
factores de atribucién de responsabilidad que hemos venido mencionando a través
de la exposicién. Del mismo modo, es la formulacién de un nuevo orden de respon-
sabilidad derivada por el desarrollo de la sociedad actual. Sentido que evaluaremos
a continuacion y que nos permitird avanzar en nuestra argumentacion.

En sintesis, una vez probada la existencia de un dano, su nexo con la acciéon
de un sujeto y su inadecuacién juridica a una norma o al conjunto normativo, nos
encontramos frente a un hecho ilicito en su totalidad aprehensiva. Nos hemos referido

a un ilicito formal o material y hablamos de culpabilidad bajo una determinada

12T ARAMBURO CALLE, MAXIMILIANO A. “Responsabilidad civil y riesgo en Colombia: apun-
tes para el desarrollo de la teoria del riesgo en el siglo XXI”. Revista Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas. Vol 38 No. 108. Colombia: 2008. P. 15-51
128CGALVO COSATA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l.

Buenos Aires: 2010. P. 79.
129CALVO COSTA, CARLOS A. “Derecho de las obligaciones”. Editorial Hammurabi s.r.l. Bue-

nos Aires: 2010. P. 80.
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concepcién, la de causa de un perjuicio como consecuencia de una contradiccién
entre un modelo de comportamiento objetivo (definido positiva o negativamente) y

un sistema de valores protegidos.

D. ;CUAL ES SU ALCANCE?

Ahora debemos responder a las preguntas jhasta donde llega esa ilicitud deri-
vada de lo antijuridico?, ;dénde termina la esfera de aplicacion de esta fuente de las
obligaciones?, ;bajo qué presupuestos especiales se considera que una accién humana
debe ser responsabilizada? A estas cuestiones podemos darles respuesta determinan-
do el alcance de la teoria, el cual estda intimamente relacionado con los factores de
atribucion. De momento podemos decir que sin todos los elementos anteriores no hay
responsabilidad pues no existe un dano, ni un autor, ni mucho menos una victima.
Aun asi, sin éste ultimo elemento no estamos propiamente frente a un Hecho Ilicito
como fuente de las obligaciones. Sin este elemento no se puede saber hasta dénde un
hecho danino representa un Hecho Ilicito dentro del sistema normativo.

Por lo anterior, queremos decir que parte del alcance del Hecho Ilicito se en-
cuentra en saber si el hecho es fuente de responsabilidad. Es el alcance visto desde una
perspectiva normativa, la responsabilidad sélo surge cuando estamos en presencia de
un hecho ilicito. Sélo cuando se encuentran todos los presupuestos de responsabilidad
reunidos sabemos qué situaciones se encuentran vinculadas a la teoria y cudles no, de
modo que podemos conocer los hechos a los que es posible atribuir responsabilidad.
Parte entonces del alcance de la teoria es su limite de aplicacién, es la inclusién o
exclusion de ciertos hechos lesivos. Como también lo son los efectos que la existencia

de los mismos produce sobre las relaciones patrimoniales y sociales de los sujetos
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vinculados al hecho'3.

En este orden de ideas, primero determinaremos el alcance general de la teoria
segun los diferentes factores de atribucién de responsabilidad que nuestro ordena-
miento ha consagrado tanto legal como jurisprudencialmente. Luego evaluaremos las
consecuencias o efectos particulares que genera en los individuos la determinacién
de la existencia de un hecho de este tipo. Asi, para nuestra legislacién los factores
de atribucion son las razones que justifican que el dano que ha sufrido otra persona
sea reparado por alguien, “(...) es decir, es el presupuesto axioldgico que permite que

se traslade econémicamente a otro [el dario sufrido]”'3!

. Son, en general, las expli-
caciones filosoficas que permiten el nacimiento de la obligaciéon de reparaciéon de un

perjuicio y responden a la pregunta ;por qué este agente debe reparar este dano?

1. Alcance segun sus efectos normativos

El alcance normativo del Hecho Ilicito se refiere al limite que define cuéles son
y no son hechos ilicitos; es decir, al limite normativo que concretiza el supuesto de
hecho de la responsabilidad civil y que fija el conjunto de los hechos por los que se res-
ponde en caso de la existencia de un dano. Alcance, que segin lo visto en el capitulo
anterior, corresponde exclusivamente a los factores de atribuciéon de responsabilidad

civil extracontractual y no a sus otros elementos. Sélo cuando determinamos el por-

130Geg1in nuestra concepcion, el Hecho Ilicito no se presenta sélo con la reunién de los elementos
de responsabilidad, requiere, ademas, que tanto su alcance normativo como sus efectos juridicos
sean los mismos. De hecho planteamos como parte de la tesis que por la inclusién de esos otros
elementos su designacion como Hecho ilicito no es coherente. En tanto que se incluyen estas nuevas

caracteristicas el calificativo ilicito es superfluo y sélo habla de una parte del hecho.
131 A] respecto se puede ver la aclaracién de coto del magistrado ARTURO SOLARTE RODRI-

GUEZ en la sentencia del 13 de mayo de 2010 Ex. 2001-00161-01. M.P. EDGARDO VILLAMIL
PORTA; y la sentencia del 16 de septiembre de 2011, exp.2005-00058. M.P. ARTUROO SOLARTE
RODRIGUEZ.
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qué de la responsabilidad le damos forma a la teoria y abarcamos la totalidad de los
hechos que nos interesan y desechamos aquellos que no caben dentro de la misma,
de modo que creamos el limite juridico de aplicacion y, por tanto, podemos estar
seguros de cudles son las situaciones en las que se aplica.

Los factores han evolucionado en forma paralela al concepto de culpa. En el
derecho antiguo, hasta el periodo preclasico de Roma, la responsabilidad delictual
consistia en un conjunto de ilicitos concretos. Para que surgiera bastaba la causacién
del dano prohibido. Ahora el panorama ha cambiado y el origen de la responsabilidad
subjetiva prevista en los cddigos clasicos del derecho continental surge de la necesidad
de evaluar los elementos subjetivos de la conducta del infractor. A ésta ultima se le
otorga un caracter decisivo al momento de relacionar la obligacién de reparacion.
Es un criterio que, junto con la culpa o negligencia, constituye la imputacién de
responsabilidad por antonomasia.

En este sentido, se dice que “la paulatina consolidacion de diversos tipos de
culpa, primero, y del concepto de culpa, mucho después, va a significar posiblemente
el hito mads importante de la responsabilidad civil; al causante del dano se le impone
la obligacion indemnizatoria porque no ha actuado como hubiera debido hacerlo y

7132 " Fs decir, sin la

porque de haber actuado bien, el dano no hubiera sobrevenido
evolucion del concepto de culpa, que sobreviene con la determinacién de los factores
de atribucion, no es posible la imputacion de responsabilidad a un sujeto determinado
por su accionar dentro de la sociedad.

Es claro que cuando hay infracciones directas a una norma, como en la comi-
sion de delitos, el factor de atribucién de responsabilidad es la norma misma y sus

presupuestos normativos. Sin embargo, en otras tantas situaciones en donde la infrac-

cién no es directa, pues no existe una prohibiciéon normativa, el factor de atribucién

132DJEZ-PICAZO PONCE DE LEON, LUIS. Culpa y riesgo en la responsabilidad civil extracon-
tractual “La responsabilidad en el derecho”. Anuario de la facultad de derecho de la universidad

Autonoma de Madrid. N° 4 (2000). P. 153.
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no depende ya de la norma sino de otros valores juridicos!*3. En estos casos, como
en la antijuridicidad, nace la necesidad de considerar otros factores de atribucion y
responsabilizar a la reparacion de un dano con fundamento en otras caracteristicas.
En este sentido, hacemos alusién a los factores tanto subjetivos como objetivos!34.
Nos referimos a la intencion del autor y a la relaciéon material entre miembros de la
sociedad. Para poder desarrollar cada uno de ellos es importante primero separar los
factores objetivos de los subjetivos. Los caracterizaremos en ese mismo orden.

La diferencia entre ambos es la demostracion del efecto que tiene la falta de
culpa en cada caso, es decir, la existencia o no de responsabilidad ain con la prueba
de la culpa. Los factores subjetivos existen sélo en tanto que se pueda reprochar la
conducta del danador, los objetivos existiran sin consideracion a la intencion lesiva.
El reproche subjetivo se basa en la culpabilidad de la conducta del autor del dano,
en su grado de intencionalidad, y se divide, consecuentemente, en dolo o accién delic-
tiva y culpa o cuasidelito. Conceptos ambos que abordamos al comienzo de nuestra
exposicion como fuentes legales de las obligaciones. En ambos casos, la intencién que
se presenta es la que justifica atribuir responsabilidad.

El dolo, asi visto, es definido por DELGADO ECHEVERRIA en un sentido
preciso: “(...) el dolo supone la voluntad de realizar un acto antijuridico con co-
nocimiento de su ilegalidad; sabiendo que puede ser danoso a los demds; pero sin
necesidad de que el agente haya previsto o podido prever todos y cada uno de sus

posibles efectos”!3®. Es la conducta, activa o pasiva, ilegal de un sujeto en la que

133YZQUIERDO TOLSADA, M., “Sistema de Responsabilidad Civil Contractual y Extracontrac-

tual”, Ed. Dykinson, Madrid, 2001.
134VELEZ POSADA, PAULINA. “La responsabilidad civil contractual y extracontractual: El sequ-

ro como criterio de imputacion”. Tesis de Maestria Universidad Complutense de Madrid. Madrid:

2012. P. 15-21
135DELGADO ECHEVERRfA, J. Régimen de responsabilidad por hecho propio en “Elementos

de derecho civil II. Derecho de las obligaciones”. Editorial Bosch. Barcelona 1999, 4ta edicién. P.

472.
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participa su voluntad para ser realizada con conocimiento de su ilegalidad y del po-
sible dano que ella causa a la sociedad. Definicion de la cual salen dos componentes
principales, el conocimiento de la ilegalidad y la intencion de danar. Las personas
que carecen de capacidad, en el sentido anteriormente definido, total o parcialmente,
y aquellas que actiian en un estado de necesidad, no obran con dolo.

Se dice legalmente que, al momento de obrar, los incapaces y los incapaces
relativos obran sin el pleno conocimiento de que su accionar es ilegal o contrario al
derecho y, por tanto, no se les aplican las mismas reglas'®®. Lo mismo sucede con
las personas cuya intencién no es lesiva, quienes no han querido la produccion del
dano pero dada la situacion material objetiva han actuado de tal modo. En esas
situaciones existe culpa en el sentido penal y puede haber causales de exclusién de la
antijuridicidad material. Un ejemplo claro es la madre que para proteger a su hijo del
ataque de un tercero termina agrediendo o acaso acabando con la vida del tercero.
Alli no existe la voluntad de danar, aunque si el conocimiento de la ilegalidad de la
conducta'?”.

El dolo se presenta entonces sélo cuando confluyen ambas caracteristicas y se

puede dividir en dolo directo, indirecto y eventual. En cada uno de los casos lo que se

modifica es el elemento volitivo de la accién. En el primero, la persona es consciente

136 A] respecto se puede revisar la interpretacion realizada por la Corte Constitucional en sentencia
C-534 de 2005 Exp. D-5460 del 24 de mayo de 2005, donde se revisa la constitucionalidad de las

normas sobre la incapacidad de los menores adultos del C.C y del Cédigo de Comercio.
137Segtin la teoria del delito del causalismo valorativo con su mayor exponente EDMUND MEX-

GER, “Al concepto naturalistico de la accion introduce el elemento humano de la voluntad. Postula
la existencia de los elementos normativos y subjetivos del tipo, con lo que se separa de la concep-
cion netamente objetiva estableciendo la necesidad de analizar en el tipo un contenido de valor o de
intencionalidad. Se concibe a la antijuridicidad ya no sélo como una oposicion formal a la norma
juridica sino ademds de forma material segun el dano que causara a la sociedad, de donde se abre
la posibilidad de graduar el injusto de acuerdo con la gravedad del dano causado y de establecer
nuevas causas de justificacion. Por lo que respecta a la culpabilidad se considera como un juicio de

reproche al autor del delito y no solamente desde el punto de vista psicoldgico”.
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del resultado de su acciéon y, ademads, quiere que ese resultado se dé en conformidad
con su representacion. En el segundo, la persona asume que para lograr el objetivo
lesivo deseado se requiere la produccion de otros resultados también lesivos y le es
indiferente su produccién. Es decir, no deja al azar sino que asume su realizacién,
sea que suceda en la realidad o no. En el dltimo de los tipos dolosos, el agente “(...)
no tiene como objetivo provocar un dano, pero si se representa la posibilidad de un
resultado danoso, y no la descarta”'®®. Caso en el que la normatividad exige que
haya una representacién del resultado posible, el consentimiento de su produccion y
la condicién de que, de haber estado convencido el agente de la producciéon de dicho
resultado, el mismo habria omitido el acto.

El dolo eventual es un concepto muy cercano a la culpa, aunque la diferencia se
haya en la existencia de la representacion del posible dano, en la incertidumbre de su
produccién y, por tanto, en la existencia de un componente azaroso'®®. La culpa, por
su parte, como segundo factor subjetivo de atribucién, también se caracteriza por la
evaluacion de la intencionalidad, pero su componente volitivo se ve trasformado. El
querer no corresponde con la produccién del dano. La culpa, sin embargo, significa

generalmente el quebrantamiento de un deber juridico que abarca tanto el dolo como

1381 OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 484.
139F] dolo eventual significa que el autor considera seriamente como posible la realizacién del

tipo legal y se conforma con ella. El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en el de
las otras dos clases de dolo (dolo directo y dolo indirecto o de consecuencias necesarias), porque
aqui el resultado no fue ni propuesto ni tenido como seguro, sino que se abandona al curso de las
cosas. Pertenecen al dolo eventual, de un lado la conciencia de la existencia del peligro concreto
de que se realice el tipo, y de otro, la consideracién seria de este peligro por parte del autor. A
la representacion de la seriedad del peligro debe anadirse ademds, que el autor se conforme con
la realizacién del tipo. Se entiende por ello que se decida, para el logro de la meta de la accién
que se propuso, por asumir la realizacién del tipo y soportar el estado de incertidumbre existente
al momento de la accién. Ver en LETNER, GUSTAVO ADOLFO. “Dolo eventual y culpa con
representacion” Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/22233a.pdf
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la culpa propiamente dicha. Es pues tanto el género como la especie de la infraccién
juridica. En cuanto especie, la culpa es equiparable a la negligencia y es entonces
una culpabilidad mas leve que el dolo en la cual el presupuesto axiolégico es la falta
de cuidado.

Ahora bien, penalmente hay dos tipos generales de culpa: con representacion y
sin representacion. El primero de ellos se presenta cuando el sujeto conoce el posible
resultado danino pero espera que no suceda porque confia en su pericia. El segundo
se da cuando este sujeto no toma las medidas para evitar la creacién del dano:
“(...) cuando no se previé aquello que con diligencia hubiera debido preverse (“culpa
esse quoad eum quem diligente, provideri poteurit provisum non fuit”)"*%. La culpa
constituye, en este sentido, un estado animico disconforme con la produccién del
dano y establece un quebrantamiento entre la intencién y el efecto real del acto. Es
entonces la accién que, al no estar encaminada a la produccién de un dano, no tuvo
la suficiente diligencia para evitar la consecuencia. El dano pudo preverse pero no se
mitigd en la medida de las posibilidades concretas de hacerlo. Esta culpa se presenta
por la ausencia de intencion danina pero en la que confluye la omisién de la conducta
debida, positiva o negativa (nuevamente se incluye la omisién), de evitar el dafio. No
existe una representacién del dano, no lo conocié porque no fue diligente.

De esta manera, la culpa se manifiesta bajo tres formas: negligencia, impru-
dencia o impericia. Es decir, cuando el sujeto omite la realizacién de actividades que
hubieran evitado el resultado danoso, cuando la persona obra precipitadamente sin
medir por completo las consecuencias que puede generar, o cuando actia sin el co-
nocimiento de las reglas y métodos pertinentes dentro de su actuar. Existe un cuarto
tipo de culpa en la legislacién penal: la preterintencion. Ella se presenta cuando una
persona quiere un determinado resultado danino, y solo ese, pero su proceder lo lleva

a generar un efecto danino mayor y, por ello, este ultimo es de caracter culposo.

MOMOSSET ITURRASPO, JORGE. “Responsabilidad por darios”. Ediar. Buenos Aires 1971. Pp.
60-61.
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La pregunta ahora es ;como se prueban estos factores de atribucién subjetivos?,
.qué se debe hacer para demostrar esa intencién negativa de obrar con intencion de
dano o esa falta de cuidado en el desarrollo de la actividad? En ambos casos la
prueba exige de la evaluacién subjetiva del comportamiento humano, y, por ende, se
debe mostrar en los dos la intencion del sujeto segin los elementos materiales que
surgen durante la investigacion del dano. “FEn el derecho colombiano se ha sostenido
que esta cuestion de la prueba del dolo se halla regida por la regla general de que
quien afirma un hecho debe probarlo, por lo que corresponde a quien alega que la otra
parte ha actuado con dolo la prueba del aserto”*!. El dolo no se presume, la culpa
tampoco, o al menos como regla general.

Esta prueba es siempre compleja, no sucede que la intencion sea siempre visible
en el mundo de las cosas reales como para que aparezca clara ante los ojos de cualquier
persona. De hecho sucede que las personas que comenten conductas delictivas tienen
la intencién de no ser descubiertas. Por lo mismo, es siempre necesario recurrir a
los indicios, las pruebas indirectas, los testimonios de terceros y, en general, a todas
las posibles pistas indirectas de que habia un querer danino. En la culpa sucede lo

42 sino que quien la alega debe

mismo. Ella no se presume, salvo en contados casos!
probarla. Hay que aclarar que en los casos en que se presume la intenciéon dolosa
o culposa no se habla de factores objetivos, sélo se indica que la carga probatoria

cambia de lugar.

410SPINA FERNANDEZ. “Régimen general de las obligaciones”. Temis, Bogotd 2005. P. 107
142No es del todo claro cuando se presume la culpa segin el tenor literal de

las normas de responsabilidad civiles, sin embargo, segin MONICA LUCIA FER-
NANDEZ se presenta una presuncién de culpa en la interpretacion de los articulos
2346, 2348 y 2349 del C.C. Ver FERNANDEZ MUNOZ, MONICA LUCIA. “La cul-
pa en el régimen de responsabilidad por el hecho ajeno.®® “Estudios Socio-Juridicos”.
2003. P. 230-249. Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pidS0124-
05792003000100007&Ing=en&tlng=es
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Los factores objetivos, a los cuales nos dedicaremos ahora, tienen un sistema
diferente. En ellos no se evaltia el actuar humano subjetivo, ni se intenta conocer
la intencién del autor de la conducta lesiva. Por el contrario, ahora interesa la sola
existencia del hecho para poder hacer el juicio de responsabilidad. La diferencia,
como se menciond, radica en que, incluso sin culpa, el sujeto debe responder. Es
un estado, digamos, mas avanzado a la presunciéon de culpa. En él, el solo actuar
se considera suficiente para hacer la imputacion. Es decir, salimos del ambito penal
en su totalidad y dejamos de lado la responsabilidad civil basada en el concepto de
culpa tradicional. Ya no nos encontramos en el nicleo del concepto clasico de culpa,
sino que nos encontramos frente a un supuesto nuevo concepto de culpa objetiva'4?.

Dicho concepto, es un tipo de culpa cuyos fundamentos ya no son “(...) conside-
raciones, mds o menos, objetivas, a saber: una comparacion de la conducta especifica
que se pretende juzgar con la conducta de un sujeto hipotético (A), y la exigencia de
cierta capacidad de reflexion, por parte del sujeto cuya conducta se califica (B)"***
Es una culpa puramente objetiva, compuesta tunicamente por un comportamiento
de hecho calificado como anormal sin tomar en cuenta la psicologia del autor. En
este sentido, dichas consideraciones se convierten en verdaderos factores objetivos
de atribucién de responsabilidad que surgen con la finalidad de explicar las nuevas
formas de produccion de danos en donde no participa la voluntad lesiva. Danos que
ademas deben ser reparados, dada su importancia.

Estos factores son lo que nuestra doctrina ha llegado a identificar con la culpa

aplicable a los regimenes de responsabilidad especiales del C.C.145. Un tipo de culpa

143Para nuestro anélisis no es realmente un tipo deferente de culpa, en el mismo sentido en que
es planteado por FABRICIO MANTILLA en el articulo “La “culpa” en la responsabilidad civil

extracontractual del derecho colombiano”
M4N[ANTILLA ESPINOSA, FABRICIO - TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. “La “culpa” en

la responsabilidad civil contractual del derecho colombiano”. P. 5
HMSBAENA ARAMBURO, FELISA. “Objetivacion de la responsabilidad civil extracontractual en

Colombia: Tendencias, influencias y panorama’”Tesis de grado, Universidad EAFIT. Colombia:
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objetiva, ya vimos, pero, al mismo tiempo, desligada del concepto de culpa que ya
discutimos. Es una nueva forma de utilizar la palabra culpa que genera bastantes
problemas, tanto lingliisticos como conceptuales, pero que es parte de la definicion
misma de los factores objetivos como factores de atribucién de responsabilidad!4®.
Segin nuestro pensamiento, que se traduce en el articulo de Ternera y Mantilla,
consideramos que: “Esta teoria pretende desconocer abiertamente el significado que
tiene de la palabra “culpa” en materia de indemnizacion de perjuicios, recurriendo
a categorias predeterminadas de actividades culposas”'7. Es una teoria que lleva a
la contradiccién y que debe superarse en el sentido de recurrir a otros mecanismos
de diferenciacion.

Ahora bien, partiendo de estos factores, que estan relacionados con la deforma-
cion del concepto de culpa que hemos explicado, es necesario para nosotros sentar la
posicién que defendemos més claramente: No nos parece suficiente suponer la exis-
tencia de un nuevo factor de atribucion, si con ello no se sobrepasa la dificultad de
encasillar como hecho ilicito a realidades que no deben pertenecer, dada su esencia,
a tal grupo. Por el contrario, creemos que no es suficiente crear nuevos factores para
asequrar que estamos frente a un Hecho Ilicito. Consideramos, en esencia, que se
transgrede el limite de la nocion propia de ilicitud con el fin de relacionar la res-
ponsabilidad con una nocion de culpa caduca, compleja y variable. Estudiemos pues
estos factores.

Primero debemos saber cuando debemos hacer uso de un factor subjetivo o
uno objetivo, debemos responder a la pregunta ;puede liberarse de responsabilidad

el sujeto probando su falta de culpabilidad? Si la respuesta es positiva, se aplican los

2010
H6NMAZZINGHI, J.  A.  “Factores de atribucién.®® “En  Andlisis del proyec-

to de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012”. Buenos Aires 2012. Disponible en:

http://bibliotecadigital.uca.edu.ar /repositorio/contribuciones/factoresatribucion-mazzinghi.pdf
MTMANTILLA ESPINOSA, FABRICIO — TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. “La “culpa” en

la responsabilidad civil extracontractual del derecho colombiano”. P. 5
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factores subjetivos, si, por el contrario, es negativa, se aplican entonces los factores
objetivos. Estamos en situaciones donde hay responsabilidad sin existir concepto de
culpa alguno, donde existe una atribucién de responsabilidad en proteccion de otros
intereses sin que hayan vicios de comportamiento. Esto es asi no porque haya otro
tipo de ilicito, sino porque hay valores que no pueden ser representados de otra forma
en un juicio de responsabilidad.

Estos factores los podemos diferenciar en generales y especificos. Nos referire-
mos sélo a los segundos en este aparte, dado que de los primeros nos ocuparemos
dentro de la evaluacion de las responsabilidades relacionadas con el Hecho Ilicito. Al-
gunos de estos factores especificos, entre otros, son el exceso de la normal tolerancia
entre vecinos, la falta o falla en el servicio, la responsabilidad colectiva del conjunto
de propietarios en un inmueble de propiedad horizontal, la doctrina del sacrificio
especial y la doctrina de la confianza legitima.

Evaluemos el primero de ellos. El exceso de la normal tolerancia, se dice, se
presenta en relaciones de vecindad y se refiere a la responsabilidad que surge de ellas.
Se delimita por la existencia de un riesgo especial por la ruptura de las relaciones
ordinarias de comunidad vecinal, de modo que es un concepto de poco desarrollo
pero de creciente importancia en situaciones de contaminacion industrial en zonas
pobladas.

El segundo, la falta de servicio, es una creacién doctrinal del derecho admi-
nistrativo principalmente, pero que recientemente tiene crecimiento en el dmbito
civil'¥8. Se presenta cuando durante la prestacién de un servicio o realizacién de una
actividad, el agente, sin necesidad de que exista una accién propiamente culposa,
comete un perjuicio a alguien. Caso especial es el dano a la estructura de algunas

edificaciones por efecto de las vibraciones en la construccion de una nueva edificacién

48 ARRAU, PEDRO PIERRY. “La responsabilidad extracontractual del estado por falta de servi-

ci0.®™ “Revista de Ciencias Juridicas”N® 5, Valparaiso 1975.
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contigua!?®. Allf no hay un error ni siquiera en el desarrollo de la actividad, dado que
se supone que debe haber todo un accionar dirigido a mitigar el posible dano. Sin
embargo, en la construccién de las bases de una edificacion el terreno puede ceder y
causar danos, los cuales deben ser reparados por el solo hecho de suceder.

Con estos dos ejemplos podemos empezar a ver como deja de ser importante la
psique del autor y ahora cobra relevancia el hecho en si mismo. La responsabilidad
existe porque el hecho material conlleva perjuicios que no pueden ser evitados. En
estos casos alguien, diferente a la victima, debe soportar la carga patrimonial.

En tercer lugar, se encuentra la responsabilidad colectiva en materia de propie-
dad horizontal. En ella, por ejemplo, sucede que, dado el estado de una edificacién,
de ella caen cosas a la calle que no se sabe de dénde provienen o cémo cayeron'®’. En
tal caso responde objetivamente la copropiedad sin perjuicio de que internamente se
lleva a cabo una accién de repeticién por una responsabilidad diferente.

En cuarto lugar, se encuentra la doctrina del sacrificio especial. Aplicable sola-
mente al Estado, esta doctrina sostiene que el concepto basico para que proceda la
reparacion es la lesion. “Segun esta postura, para que sea viable el reconocimiento de
la responsabilidad del Estado, es necesario que exista en primer lugar un dano cau-
sado por el Estado a un particular y un sacrificio llevado a cabo por un ciudadano, y
luego de ello, que haya un enriquecimiento por parte del Estado” ™' Acé nuevamen-
te observamos que no se requiere de una evaluacién subjetiva, sélo se necesita que
haya un hecho real. La lesién a un particular, cuando no debe ser soportada, hace
responsable al Estado si el mismo se ve beneficiado. Es tipico de estas situaciones

las construcciones de obras viales que perjudican a los particulares en su patrimonio

149Reptiblica de Colombia; Corte Suprema de Justcia; 22 de noviembre de 2007; Magistrada po-

nente Clara Inés Marquez; Expediente N° 4823-01.
150Reptiblica de Colombia; Corte Constitucional;30 de junio de 1993; Magistrado Ponente Jaime

Alberto Arrubla Paucar; Expediente N° C-0800131030061993-08770-01.
151, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad”. Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogotd 2009. P. 551.
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por el solo hecho de la construccion.

Finalmente, tenemos la doctrina de la confianza legitima. Aplicable también al
Estado, esta doctrina es una especificacion “(...) o al menos tiene notorios puntos de
contactos con la teoria de la apariencia que busca la proteccion de aquellas situaciones
Juridicas en las que por aplicacion de la doctrina de los actos propios u otros institutos
iusadministrativos o procesales, no podria alcanzarse la solucién justa del caso” 2.
En términos generales, se presenta cuando un particular, al iniciar el desarrollo de
una actividad, espera por parte del Estado la proteccion de un derecho futuro. Se
da cuando por efecto de cambios normativos su derecho se limita o extingue y, por
tanto, hay una perdida juridica. En tales situaciones, el Estado viola una confianza
legitima en el desarrollo de una actividad y ahora impide su desarrollo.

Este ultimo caso nos permite observar una regla general aplicable a estos facto-
res objetivos. Todos ellos nacen de la necesidad de repartir las perdidas individuales
en virtud de su relacion causal con el dano. Se justifican en la valoraciéon que se hace
del conjunto normativo como regla de convivencia y se incluyen al aplicar el sistema
de valores juridicos aceptados por una sociedad determinada. No son actos lesivos
en su cualidad, pero conllevan pérdidas sociales que no deben ser soportadas por
las victimas. Son situaciones de hecho que, como producto humano y no natural,
generan un desvalor social que ha de ser reparado. Ahora bien, esto no implica nece-
sariamente una falta de justicia social. Por el contrario, representa esa justicia, pero
no con fundamento en una culpa (o actividad lesiva con o sin conocimiento) sino con
fundamento en otros elementos.

Vemos entonces que si bien es cierto que la evolucién del sistema general de la
responsabilidad civil extracontractual va de la mano con la evolucion del concepto
de culpa, la misma ha llegado a disociarse de ésta y ya no es justificable por la

sola nociéon de culpa. Es ahora un sistema con un valor propio, en el cual tanto

152COVIELLO, PEDRO JOSE JORGE. La confianza legitima en “Revista El Derecho (ED)”. N°
179. P. 894.
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las situaciones de responsabilidad subjetiva como de responsabilidad objetiva tienen
cabida. Ya no es posible usar los conceptos clasicos que tienen sentido propio dentro
de nuestro ordenamiento y de otros sistemas juridicos. Es una teoria cuyo alcance,
visto desde sus efectos normativos, es insuficiente para explicar los diversos hechos
lesivos que se presentan y, por tanto, no puede llamarse “Hecho Ilicito”.

Ahora bien, no por ello creemos que se deba dejar de lado lo que ya se ha
desarrollado. Por el contrario, nos parece que ahora es necesario avanzar un nuevo
escalén. No por existir el efecto normativo ya visto hay que darle un adjetivo negativo,
sino que, por el contrario, ha de subsumirse éste dentro de otro nuevo que lo abarque.
Para nosotros, el nombre de Hecho Ilicito como fuente de las obligaciones ya no se
justifica como régimen general de responsabilidad aquiliana.

Las cosas han de nombrarse por su nombre y si por la nueva investigacion
aparecen otras figuras no hay que deformar el nombre sino que hay que hacer lo
que las demas ciencias hacen, crear nuevos nombres para nuevas cosas. Sin embargo,
esto puede no ser suficiente para derrumbar una posicién tan consistente y logica en
su modo de ser. Para cualquier persona razonable es suficiente la explicacion dada
de la aparicién de estos nuevos fenémenos y su relacién con la responsabilidad para
que acepte la ampliacion de conceptos viejos para dar cabida. De hecho, con que nos
digan que es ilicito porque normativizan unas situaciones, dadas sus consecuencias,
es suficiente.

Por ello, ahora debemos ver las consecuencias juridicas del juicio de respon-
sabilidad, con el fin de determinar si, al menos en este otro alcance, se justifica
mantener los desarrollos de la teoria del Hecho Ilicito. Recapitulemos: dijimos, en
su momento, que mencionar al hecho ilicito es acudir a las situaciones que quedan
comprendidas dentro del alcance de la teoria y que parte del alcance son sus conse-
cuencias juridicas. Por ende, ahora determinaremos ese otro alcance y, nuevamente,
lo compararemos con nuestra posiciéon para observar en donde podemos encontrar la

salida al predicamento.
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2. Alcance segtin sus consecuencias juridicas

En términos muy generales, el alcance del Hecho Ilicito es el nacimiento de
un estado juridico de cosas en el cual se responsabiliza a un sujeto por la comisién
de un dano. Es el alcance segtin sus consecuencias, el limite de su aplicacién. En la
mayoria de los casos en donde se determina un juicio positivo de responsabilidad con
fundamento en un cierto factor de atribucion, el alcance del Hecho Ilicito comprende
dos efectos separables que recaen sobre el mismo sujeto. Efectos correlacionados
cada uno con la reparacion de la victima y con la imposicién de un cierto tipo
de reprimenda social. El primero de ellos, de alcance patrimonial, es la imposicién
social que se le adjudica al causante del dano de resarcir a la victima o de subsanar
el detrimento causado. El segundo, de un alcance personalisimo, busca imponer una
sancion, no necesariamente econdémica, que tiene como fin ya no la reparacién sino
la justicia social.

En términos abstractos, el limite del hecho ilicito visto desde sus efectos es
la creacién de obligaciones de caracter patrimonial, de la cual el beneficiario es la
victima, y la imposicion de sanciones personales con fines de justicia retributiva.
Conclusién que nace de observar la aplicacion de la responsabilidad una vez dada
por cierta su existencia para determinar esos efectos particulares que produce la
“ilicitud”de una actividad humana. A nuestro parecer, el alcance general del hecho
ilicito es la imposicion de una pena y el nacimiento de una obligacion de reparacién
(conjunta o separadamente). Alcance que ademads se ve limitado, en este sentido, por
cada una de sus caracteristicas de dicho concepto: un verdadero dano, un nexo de-

terminable, una real contradiccion normativa y un fundamento social de reparacion.
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CAPITULO III.
RESPONSABILIDADES ESPECIALES
RELACIONADAS CON EL
HECHO ILICITO

Esta tarea que nos preparamos a desarrollar no es facil. Determinar las con-
secuencias juridicas propias de cada “Hecho Ilicito” en términos abstractos no es
posible. Cada juicio de responsabilidad lleva consecuencias particulares que depen-
den de cada factor, dano, nexo y demas. Asimismo, dada la cantidad de factores
objetivos de responsabilidad diferentes, no es posible llegar a la misma conclusién
respecto de todas ellas. Por lo anterior, como se mencioné al comienzo del trabajo,
evaluaremos estas consecuencias juridicas comparativamente con dos figuras propias
de responsabilidad por factores de atribucién de responsabilidad objetivos y de al-
cance general.

La primera de ellas es la responsabilidad por el desarrollo de actividades peli-
grosas con fundamento en el factor de atribucion de responsabilidad del riesgo creado.
Y la segunda es la responsabilidad por efecto de la revision judicial del contrato con

fundamento en el facto de atribucién de responsabilidad de equidad.

A. ARTICULO 2356 DEL CODIGO CIVIL -
ACTIVIDADES PELIGROSAS

Este primer tipo de responsabilidad civil extracontractual nace en Colombia a

partir del andlisis normativo que se hace del articulo 2356 del C.C y, por tanto, su
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analisis en este sentido es problematico. No hay una jurisprudencia tnica, ademés de
que son variadas y diversas las explicaciones que se han dado para su aplicacién!®.
Sin embargo, en otras legislaciones las actividades peligrosas surgen de la aplicaciéon
del factor objetivo de responsabilidad del riesgo creado. En este sentido, durante
el presente aparte explicaremos primeramente este factor de atribucion para luego
mostrar el avance interpretativo en Colombia. Asi, para poder determinar qué es
una actividad peligrosa debemos preguntarnos, respecto del riesgo creado, ;cémo se
determina? y jqué se entiende por riesgo o peligro en tal sentido?

De esta manera, una actividad peligrosa se presenta cuando, en desarrollo de
algin tipo de actividad determinada, el agente se ve beneficiado por la misma y, en

consecuencia, debe asumir cualquier riesgo que surja de la misma. En palabras de

ESSER, citado por LOPEZ MESA:

“La responsabilidad por riesgo es responsabilidad por un resultado danoso
derivado de riesgos no completamente controlables (...) cuya dificultad de
dominacion pudo haber inducido al legislador a prohibir su explotacion o
uso, de no darse para su admision un interés general predominante; pero
como su explotacion o uso benefician en primer lugar al empresario o al
usuario, es justo que sean €éstos, y no la comunidad, los que soporten los

riesgos especificos no controlables” %4,

Es decir, las actividades peligrosas nacen de la contraposicién entre un beneficio
por parte de un particular en el desarrollo de cierta actividad y los riesgos que el

desarrollo de la misma generan.

153Para un ejemplo basta con revisar las sentencias de la corte suprema de justicia sobre el régimen
de responsabilidad objetiva del 24 de agosto de 2009. con magistrado ponenete William Namén

Vargas y del 26 de agosto de 2010 con magistrada ponente Ruth Marina Diaz
134, OPEZ MESA, MARCELO J. “Elementos de la responsabilidad” . Pontificia Universidad Ja-

veriana. Bogota 2009. p. 586
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En tal sentido, una actividad peligrosa es una determinacién conceptual segtiin
la cual el riesgo propio de una actividad beneficiosa se soporta con las ganancias
mismas de la actividad. Corresponde al agente que desarrolla la actividad tanto
prevenir como soportar cualquier tipo de consecuencia derivada. Sin embargo, existe
el problema de la definicion del riesgo o peligro como producto de la actividad. En
el lenguaje ordinario el peligro es el riesgo o contingencia inminente de que suceda
algin mal, o puede entenderse también como el lugar, paso, obstaculo o situacién
en que aumenta la inminencia del dafio!®. Mejor dicho,, es toda situacién en la cual
la cantidad de probabilidad de ocurrencia de un dano aumenta, como también la
contigiiidad o proximidad de un dano. Es pues, en términos generales, el aumento
de la probabilidad de que ocurra un danio o un perjuicio.

La actividad peligrosa es entonces la actividad humana que intrinsecamente
conlleva un riesgo especial en su desarrollo o implica grandes probabilidades de causar
danos. Solo asi “(...) pueden ser calificadas, vdlidamente, como peligrosas”*. Son
entonces las actividades que no generan por si mismas peligro normal, sino un tipo de
peligro excesivo, pero que, ademas, evalian la cuantia del dafio que puede producirse.
Es decir, parece que el riesgo creado es un factor de atribucién de responsabilidad
que se presenta por la existencia de un peligro o una peligrosidad propia de una
actividad que reporta ganancias para quien la desarrolla. Esta caracteristica especial
surge histéricamente como consecuencia del aumento de actividades productivas de
especial interés econémico, pero a su vez de especial peligrosidad para la poblacién
general.

Como factor de atribucion, ademas, el riesgo creado encuadra en si el desarrollo

de principios de justicia conmutativa y distributiva. Se presenta como una forma de

155Djccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola. Versién digital. Disponible en:

http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=ZT7zgGSUIDXX23g52kLa
I56MANTILLA, FABRICIO y OTROS. “La interpretacion Contra Legem del articulo 2356 C.C”.

Bogota. p. 13
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socializar equitativamente, en virtud de las posiciones sociales de ciertos individuos,
los riesgos generales. Sirve para cubrir efectivamente y de forma concreta al aumento
de la necesidad productiva de valerse de cosas peligrosas, planteando la primacia
del bien colectivo sobre el bien general. Y asi se llega al planteamiento del derecho
moderno de JOSSERAND7, segtin el cual el derecho actual observa fundamental-
mente el lado de la victima y se la pretende proteger de las posiciones dominantes
del sistema econdmico. Por lo cual se opta, al momento de caracterizar una actividad
peligrosa por riesgo creado, por utilizar una mayor cantidad de criterios determinan-
tes. Existen asi criterios relativos al alto grado de sensibilidad que algunos danos
despiertan o el interés de inducir ciertos comportamientos de algunos miembros de
la comunidad, principalmente, en lo concerniente a la distribuciéon de los costos de
indemnizacion para ciertos riesgos.

Finalmente, antes de evaluar el desarrollo del concepto de actividad peligrosa en
nuestra legislacion, es necesario aclarar que este factor de atribucion aunque objetivo
no es automatico. Esto quiere decir que no estamos frente a un tipo de reparacién
directa por la existencia del dano sin considerar factores de exclusion de respon-
sabilidad; no nos encontramos frente a un caso de indemnizacién automatica sino

d'®®. Para que el agente realizador de la actividad, que sobreviene

de responsabilida
lesiva, pueda eximirse de responsabilidad, es necesario que demuestre la existencia
de una causa extrana respecto de la cual se presenta el dano; debe mostrar que su
actividad no fue la directa productora del dano, sino que el mismo depende de una
causa diferente a la actividad. En tal sentido, la no existencia de la actividad, la

inexistencia del dano o el rompimiento del nexo causal permiten la exclusién de la

responsabilidad.

157JOSSERAND, LOUIS. “Les mobiles dans les actes juridiques”. Paris, 1983.

158 diferencia principal entre estas dos instituciones es que en la indemnizacién automatica no
se re quiere realizar ningin tipo de valoracién o juicio, simplemente se condena al agente a un
pago obligatorio. Existe una inmediatez frente al pago de la indemnizaciéon que no depende de una

valoracién de ningun tipo
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Ahora bien, hablar de las actividades peligrosas en nuestro ordenamiento no
es tan simple como la explicacion tedrica del factor de atribucién con el cual se
relaciona. En Colombia la responsabilidad por actividades peligrosas no es una con-
sagracion legal. La misma nace y tiene su fundamento en la interpretacién que se ha
realizado por nuestra jurisprudencia del articulo 2356 del C.C. Segin el mismo, la

responsabilidad por este tipo es:

“RESPONSABILIDAD EN ACTIVIDADES PELIGROSAS
ART. 2356.— Por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta. Son especial-

mente obligados a esta reparacion:
1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una acequia o caneria, 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 construccion o reparacion de un acueducto o
fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dano

a los que transitan por el camino.”

Como podemos observar en el articulo, no hay referencia a un criterio general
de peligrosidad o de riesgo creado. Por el contrario, al tenor literal parece que se
menciona un tipo de responsabilidad subjetiva particular. De él no podemos concluir
directamente la existencia de un factor de atribucién objetivo sobre el cual hay
un fundamento de reparacion. El articulo toma la culpa como principal criterio de
responsabilidad, de modo que los adjetivos que utiliza se encuentran relacionados con
la intencionalidad y con la conducta del autor. De hecho las conductas alli descritas
requieren un juicio de valor para poder determinar la responsabilidad. Dice que el
agente debe obrar con malicia o negligencia, adjetivos caracteristicos del concepto de

culpa como factor de atribucion. Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha partido de
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este mismo texto para abarcar todos los casos que se comprenden como actividades
peligrosas'®.

Se acepta, acertadamente, que durante el proceso de adaptacién de las normas
juridicas provenientes del Cédigo Civil francés y del Cédigo chileno de Andrés Bello,
nuestra legislacién acogié una redaccién que no permite desarrollar directamente
la figura de actividades peligrosas'®, de hecho, sélo manifiesta una situacién en
concreto. Sin embargo, la jurisprudencia ha logrado transformar el sentido del texto,
eliminando la necesidad de la prueba de la culpa que alli se menciona y consagrando
un régimen objetivo'®’. De hecho, en sentencia del 14 de febrero de 1955, la Corte

excluyé expresamente posibilidad de aplicaciéon de una presuncion de culpa en el

articulo 2356 y expresd que

“el criterio de peligrosidad de una actividad no dice relacion a la aplicabi-
lidad de la presuncion de culpa a la que aluden los articulos 2347 y 2349
del Codigo Civil porque aquel género de actividades caen bajo el dominio
de la presuncion de responsabilidad — no de culpa- que se halla configurada
por el articulo 356 del Codigo Civil. Mas claro: no por el hecho de afirmar

que una actividad no es peligrosa, se puede desconocer la existencia de la

159Reptiblica de Colombia; Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacién civil; sentencias del 23 de

octubre de 2001 y del 3 de noviembre de 2011; Radicados N° 6315 y 73449-3103-001-2000-00001-01.
160Geotin el tenor literal de la norma, nos encontramos frente a una responsabilidad por dafio

causado con malicia o negligencia, no por el hecho mismo de la actividad considerada como peligrosa.
161 A] respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 18 de abril de 1939 menciona que

“Los ejemplos que alli se mencionan son ilustrativos y se refieren a hechos en que el dano aparece
en la cosa misma, por cierta peligrosidad que en ella se transparenta. La Corte ha sostenido la
doctrina de que conforme a la disposicion del articulo 2356 del C.C., existe una presuncion de res-
ponsabilidad en contra del agente respectivo, en los casos de danos causados por ciertas actividades
que implican peligros, inevitablemente anexos a ellas, responsabilidad por la cual no se eronera
de la indemnizacion, sino en cuanto se demuestre caso fortuito, fuerza mayor o intervencion de

elementos extranos”
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culpa consignada en los articulos citados por el recurrente. La doctrina
y la jurisprudencia han anotado las diferenciaciones precisas entre estas
dos situaciones juridicas: en la primera, la prueba de la propia conduc-
ta diligente no es causal eximente de responsabilidad civil; es necesario
que el demandado demuestre el caso fortuito, la fuerza mayor o un hecho
extrano, dentro del cual se halle la culpa exclusiva de la victima como
causal unica del perjuicio. En la sequnda, le basta al demandado ofrecer
la demostracion de su diligencia para exonerarse de la responsabilidad,
y desde luego, esa eroneracion tiene ocurrencia si demuestra cualquiera
de los extremos antes anotados para la presuncion de responsabilidad. Es
bueno advertir que la locucion ‘presuncion de peligrosidad’ no tiene per-
fil técnico, porque lo que se presume es la responsabilidad por actividad

peligrosa” 192

Esta transformacion se logré por medio de diferentes interpretaciones. Primero
estd la justificacién dada por ALESSANDRI RODRIGUEZ!%3, segtin la cual no se
estd hablando realmente de culpa en sentido estricto. Dice el autor que la ubicacién
del articulo, dentro del texto legal, corresponde a la norma de analogia receptora de
todos los demas casos que no se evaluaron por las reglas especiales previas.

Igualmente manifiesta que “El empleo de la forma subjuntiva (...) no da la idea
de algo que necesariamente debe ser sino de algo que puede ser. (...) El legislador
no da por establecido que el dano provenga de dolo o culpa, ni obliga a reparario

sélo en caso de probarse uno u otra”%*. Es decir, RODRIGUEZ determina que no

162Repiiblica de Colombia; Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacién Civil; 14 de febrero de

1955; Gaceta Judicial LXXIX, pags. 479-484.
163RODRIGUEZ ALESSANDRI. “De la responsabilidad civil en el derecho extracontractual”.

Imprenta universal. Santiago de Chile, 1981.
164RODRIGUEZ ALESSANDRI. “De la responsabilidad civil en el derecho extracontractual”.

Imprenta universal. Santiago de Chile, 1981. p. 293
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es necesaria la demostracion de la culpa sino que su mencion es a titulo de ejemplo.
Argumentacién suficiente para que, segun tal criterio, la evaluacion de las actividades
alli mencionadas no se haga con la vinculacién de la intencién subjetiva. De hecho,
no son solo esas las conductas que la norma regula, sino también todas aquellas que
representen situaciones de riesgo.

En segundo lugar, se ha argumentado que la norma lo que crea es una presun-

165

cién uris et de iure o presuncién que no permite la prueba en contra . Un cierto

tipo de deformacién que desvirtiia tanto la nocién de culpa como la de presunciént®.
Ya no se puede ni probar la culpa, ni su inexistencia, simplemente se da por cierta
en todo caso. En tercer lugar, se argumenta que la norma hace una abstraccién de
los elementos en ella consagrados y que es la jurisprudencia la que tiene la tarea
de encontrar su fundamento legal'®”. Ambas situaciones no cumplen la funcién que
se le quiere dar al articulo: eliminar el componente subjetivo de la norma y permi-
tir el ingreso de un componente netamente objetivo de atribucion. Por el contrario,

cada argumentacién solamente termina por crear una confusién innecesaria en los

conceptos y deja sin un fundamento fuerte el concepto de actividad peligrosa.

165Repriblica de Colombia; Corte Constitucional; Sentencia C-731/05
166T,0s hermanos Mazeaud establecieron que la diferencia fundamental que se encuentra en-

tre la presuncién de culpa y la presuncién de responsabilidad es basicamente que la primera
se desvirtia probando diligencia y cuidado y la segunda probando fuerza mayor, caso fortui-
to o culpa exclusiva de la victima. MARTINEZ RAVE, GILBERTO y MARTINEZ TAMAYO,
CATALINA. “Responsabilidad Civil extracontractual”. Editorial Temis. Bogota: 2003. Pag. 227.
Citado por: EAFIT. “Presunciones en la responsabilidad civil extracontractual”. Disponible en:

http://bdigital.eafit.edu.co/bdigital/ PROYECTO/P346.022CDA 687 /marcoTeorico.pdf. P. 16.
"M ANTILLA, FABRICIO y OTROS. “La interpretacién Contra Legem del articulo 2356 C.C.”

Bogoté. p. 11
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Por lo anterior, ha sido nuestra jurisprudencia'®® la que, caso por caso, ha de-
terminado el conjunto de actividades que han de ser consideradas peligrosas y las
condiciones que se requieren para que en ellas se pueda hacer un juicio netamen-
te objetivo!®?. Se dice, por ejemplo, que el transporte de pasajeros, sea terrestre,
aéreo o maritimo, es una actividad peligrosa, que la prestaciéon y manejo de energia
eléctrica también recae en esa categoria, pero que la manipulacion de medicamentos
no necesariamente hace parte del grupo. En general, nuestra legislacion parece tener
un vacio juridico en el desarrollo del tema y se parte generalmente de las necesida-
des sociales de evaluar las nuevas relaciones materiales entre los sujetos que, sin ser
culposas, crean perjuicios que la sociedad no esta dispuesta a aceptar, pero tampoco
a ubicar en cabeza de la victima.

En este sentido, se puede concluir que en Colombia la determinaciéon de la res-
ponsabilidad por actividades peligrosas surge por la contradiccion material presente
entre la nueva realidad social y la existencia de viejas reglas inermes que deben ser
reformuladas via interpretacion legal. Las actividades peligrosas no son, en dicho
sentido, un régimen general adscrito a un factor determinado, sino la formulacién
caso por caso de un sistema de responsabilidad que intenta eliminar el concepto de
culpa. Parece pues que estamos frente a una aberracion interpretativa sin solucién
definitiva, pero con conclusiones propias de la evolucion del fin material del derecho

actual.

168Repiblica  de  Colombia;  Corte  Suprema  de  Justicia;  sentencias  del
14 de marzo de 1938 y del 3 de mayo de 1965. Citado por: EAFIT.
“Presunciones en la responsabilidad civil extracontractual” . Disponible en:

http://bdigital.eafit.edu.co/bdigital/ PROYECTO/P346.022CDA687 /marcoTeorico.pdf. P. 28.
169Reptiblica de Colombia; Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacién Civil; 24 de agosto de

2009; Radicado N° 2001-01054.
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1. Definicion de actividad peligrosa

Al definir una actividad peligrosa nos encontramos pues con la dificultad propia
de nuestro sistema. Actividad peligrosa puede ser entonces cualquier actividad que
asi ha sido considerada por nuestras altas cortes!”™, de manera que no es un tipo
especial de actividad social, pero tampoco tiene un fundamento tinico. No obstante,
podemos concluir algin tipo de definicién general a partir de los casos particulares y
de su vinculacion tedrica con el riesgo creado. Seran pues actividades peligrosas todas
aquellas actividades licitas desarrolladas por particulares o por el Estado en virtud
de las cuales hay una consideracion social especial que impone a los agentes que las
realizan una obligacién de reparacién especial; como también lo son las actividades
que presentan una ventaja econémica a quien las desarrolla y, por tanto, una posicién
de dominacion en el desarrollo de la actividad que lo obligan a un manejo adecuado
y especializado.

Al respecto nuestro Consejo de Estado ha mencionado que

“Ubicandose el caso dentro del régimen de responsabilidad objetivo [sic/
por riesgo excepcional, deriwvado del ejercicio de actividades peligrosas
(vehiculos automotores, armas de dotacion oficial, conduccion de energia
eléctrica) el factor de imputacion, como lo dice la jurisprudencia, es el
riesgo grave que excede los inconvenientes inherentes a la prestacion del
servicto y, por consiguiente, los administrados se ven expuestos a la con-
tingencia 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 demuestre también el dano y la relacion de causalidad (...)" '™,

1707Un ejemplo de estas actividades son las enunciadas por el mismo articulo 2356 de C.C., como
también lo son todas aquellas actividades que el hombre realiza mediante el empleo de cosas o

energia susceptibles de causar dano a terceros.
1" Consejo de Estado. Seccién Tercera. 31 de mayo de 2001. Expediente 12782.
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Situaciéon igualmente aplicable a régimen privado.

De la anterior definicion se desprende que la actividad, para ser peligrosa,
requiere de una valoracién judicial con fundamento en diversos criterios tanto obje-
tivos, como subjetivos. También es necesario que se presente la conjuncion entre un
cierto tipo de peligrosidad y de una explicacién del criterio de culpa. Ahora bien, la
inexistencia de una definicién tal como la que buscamos no implica que no se puedan

encontrar los requisitos o elementos que la caracterizan.

2. Requisitos para su caracterizacion

Si partimos del factor de atribucion del riesgo creado, la actividad peligrosa
requiere de ciertos elementos, a saber: la existencia de un grado de peligro deter-
minado, la superacién de la tolerancia de peligro normal, el control de la actividad
por parte del agente, las ganancias derivadas de ese control, la existencia de un dano
sobreviniente en relacion interna con el riesgo y la formulacién jurisprudencial de la
misma. Es decir, su caracterizacion depende tanto de unos componentes objetivos
como de un componente legal. Sin determinacion jurisprudencial de que tal actividad
es peligrosa, los demas elementos no se evaltian, pero sin configurarse dichos elemen-
tos, entonces no puede existir una actividad peligrosa. Es, por tanto, necesario que
la actividad peligrosa se justifique por si misma y que tal justificacion sea acogida
por la jurisprudencia.

Esto quiere decir que para poder caracterizar como peligrosa una actividad
determinada se necesita que se reinan dos requisitos: primero, que se encuentren
probados cada uno de sus elementos objetivos y que, segundo, se haya determinado
su inclusién al conjunto de actividades peligrosas por parte de las altas cortes. En
este sentido, solo existe este tipo de responsabilidad cuando hay cierto grado de
peligrosidad (por un lado de la explicacién), o cuando se presume la existencia de

una culpa que no necesariamente requiere probarse. Ademas, la actividad peligrosa se
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caracteriza porque imputa responsabilidad de forma completamente objetiva: basta
con la verificacién de la accion del agente, del dano y de su relaciéon causal y se
fundamenta en la distribucion de pérdidas por la existencia de un beneficio creador

de riegos.

3. Caracteristicas y alcance

Ahora bien, haciendo una analogia con las caracteristicas o elementos de la
responsabilidad en general, decimos que para poder aplicar este régimen objetivo
debe probarse ya no unicamente la existencia del dano y su nexo causal con la
conducta, sino que son necesarios otros elementos. Para que la actividad del agente se
encuentre dentro de una de las categorias de actividades calificadas como peligrosas,
se requiere de una evaluacion objetiva mas detallada. Es decir, se deben probar otros
elementos nuevos: en primer lugar, se debe demostrar que la actividad existe y se
encuentra en la esfera de control del agente para luego observar si esa actividad
cumple las restantes dos caracteristicas; a saber, debe aumentar el tolerable grado
de peligro social y debe generar ganancias para quien la desarrolla. Probados estos
elementos se continia con el analisis normal de la responsabilidad: dano, nexo y
factor de atribucion.

El elemento dano, tal como en el régimen general de responsabilidad, se prueba
de la misma forma y comprende las mismas vicisitudes. El dano no solamente es
material, puede ser moral, debe ser presente y no futuro'™, ser cierto y no incierto,

ademas, su reparacion comprende el lucro cesante y el dano emergente y, en general,

172Ya explicamos, al momento de analizar detalladamente el elemento dafio del régimen general
de responsabilidad civil aquiliana, que el dano directo que se produce debe ser actual y no futuro,
puesto que si no se ha producido no podemos hablar de un dano real. Esto no quiere decir, como
también aclaramos, que dentro de la reparacién del dano no se tengan en cuenta los danos derivados

o las perdidas futuras, como lo son el lucro cesante o la perdida de un chance.
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se presenta en la misma forma.

El nexo causal, por su parte, se evaliia segin la teoria de la causalidad adecuada
y debe demostrar que el dano fue producto derivado de la actividad y no de una
causa extrana. De hecho, en este tipo de responsabilidad sélo este componente puede
desvirtuarse y asi detener el juicio de responsabilidad. Unicamente a través de la
causa extrana se puede excusar el agente de ser responsabilizado La exclusion de
responsabilidad se puede presentar, en este sentido, sélo por dos tipos de causas
diferentes: las primeras derivadas de la naturaleza y las segundas del hecho de otra
persona. El que solo sean estas posibles situaciones las que excluyan el juicio de
responsabilidad es propio de los regimenes objetivos de responsabilidad. Por tanto,
son los unicos limites materiales para el alcance de la figura (una vez consagrada la
actividad como peligrosa). Unicamente por medio de la demostracion de la existencia
de una fuerza externa y no controlable por el agente, puede el mismo salvarse de
la obligacién de reparacion. Fuerza que, ademas, si es propia de las cosas de la
naturaleza, tiene entonces que regirse por los dictamenes del caso fortuito o la fuerza
mayor; o que si se produce por el hecho de un tercero sea demostrada por la existencia
del hecho de un tercero o de la victima.

Una vez probada la existencia de los elementos constitutivos y no demostrada
la causa extrana, surge la responsabilidad objetiva por actividades peligrosas. Esta
es, precisamente la unica forma en que puede surgir y por tanto “(...) no se puede
concluir, de ninguna manera, el cardcter subjetivo de la responsabilidad por las acti-
vidades peligrosas; como lo pretende la Corte Suprema de Justicia”'™. Ahora bien, el
que no exista un componente subjetivo no implica que no se haga una evaluacién de
responsabilidad como para que se hable de un régimen de indemnizacién automati-
ca. El hecho de poder probar causa extrana o desvirtuar el dano o la actividad nos

permiten determinar su alcance.

17 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién civil. 04/05/1992. M.P. Carlos Jaramillo Schloss.
Jurisprudencia y Doctrina 07/1992 p.623.
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En este sentido, el régimen de responsabilidad por actividades peligrosas tiene
un alcance limitado. Sélo se puede aplicar a situaciones determinadas como peli-
grosas, o a aquellas que puedan llegar a fundamentarse como tales por los criterios
expuestos previamente. De esta manera, el régimen esta restringido a la posibilidad
de probar la causa extrana, o a desvirtuar los otros elementos de responsabilidad
(dano y actividad). Este llega s6lo a abarcar las situaciones objetivas en donde el
dano se presenta por efecto directo de una actividad de riesgo que asi se ha deter-
minado. Su limite es el nacimiento de la obligacion de reparacion producto de la
existencia del dano, la actividad peligrosa y su nexo causal.

Una vez se determina que el dano existe efectivamente, que la actividad es con-
siderada peligrosa, o que hay los elementos propios de una situacion de riesgo creado
y que no existe una causa extrana, que justifique la suspension del juicio de respon-
sabilidad, el ordenamiento prescribe el nacimiento de la obligacién de reparacion en
cabeza del agente que desarrolla la actividad. En estos casos, tanto la regla juridica
propia del articulo 2356 como la doctrina y la jurisprudencia, han aceptado que la
reparacion debe quedar a cargo del agente!™. Se dice que si es el agente quien, por
medio de una evaluacion de las posibles causas, directamente produjo el perjuicio,
debe ser el responsable de repararlo.

En suma, el alcance de la figura es un tanto indeterminado y puede abarcar
tanto situaciones especificas y bien desarrolladas por nuestras cortes, como cualquier
tipo de actividad que por si pueda verse inmersa en la generalidad del riesgo creado.
Esto no implica que sea un régimen abierto a discusion o modificacién permanente,
mas bien quiere indicar que mientras no haya un cambio en el paradigma de la res-
ponsabilidad civil y pueda haber regimenes realmente objetivos ajenos al hecho ilicito
y a la intencionalidad, las actividades peligrosas estaran sujetas a la interpretacion

judicial cada vez que sucedan.

174 Repiiblica de Colombia; Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacién Civil; 24 de agosto de

2009; Radicado N° 2001-01054.
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Como conclusién parcial podemos decir que el alcance del Hecho Ilicito, segtiin
sus consecuencias juridicas, se relaciona materialmente con la obligacién de repa-
raciéon que nace de la aplicacién de algunos regimenes de responsabilidad objetiva,
como el ahora evaluado. El Hecho Ilicito no solo parece ilicito por ser nombrado de
esa forma o porque normativamente asi se ha caracterizado, sino, ademas, porque
tiene un efecto muy concreto: siempre hace surgir la obligacién de reparacion. Como
vimos en este caso, ni siquiera hay un analisis propiamente dicho sobre la ilicitud
de la accién, sélo se corrobora la existencia de unas caracteristicas y se determina
la consecuencia. No por ello hay un ilicito per se, pero si hay un Hecho Ilicito como

fuente de las obligaciones.

B. ARTICULO 868 DEL CODIGO DE COMERCIO - LA
REVISION JUDICIAL DEL CONTRATO

Ahora bien, habiendo demostrado que no necesariamente los factores de atri-
bucion objetiva sugieren la existencia de un hecho ilicito como punto de partida para
el nacimiento de una obligaciéon de reparacién, debemos evaluar si la misma situa-
cion se presenta en otros tipos de responsabilidad que se encuentran desligados de la
culpa como factor de atribuciéon pero que a su vez no se fundan tampoco en el factor
subjetivo del riesgo. Para ello evaluaremos la responsabilidad que puede llegar a sur-
gir en aplicacion de la figura de revision judicial del contrato en materia mercantil.
Especialmente nos interesa observar los efectos que puede llegar a generar cuando es
el juez quien determina la forma en que las cargas patrimoniales y las obligaciones
deben ser ajustadas. Es decir, cuando un tercero, el juez que determina el reajuste
patrimonial entre las partes en caso de no existir un acuerdo entre las mismas, quien
determina, no necesariamente aunque puede llegar a suceder, la creacion de una si-
tuacion de responsabilidad. Para poder hacer esta evaluacion, hablaremos primero

de la figura misma, luego de los problemas de interpretacion que tiene dentro del
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nuestro sistema juridico y de los vacios legales que presenta en diferentes aspectos y
finalmente de la forma en que se relaciona con nuestro problema.

Esta figura, bastante criticada en muchos de sus aspectos, tiene su fundamento
en el principio de equidad y se desarrolla con el fin de re-equilibrar las cargas pa-
trimoniales que, por hechos especiales, ahora se presentan excesivamente onerosas
para una de las partes contratantes. Asi, en esta primera parte empezaremos por
evaluar la evolucién histérica de la figura dentro de nuestro ordenamiento buscando
sus origenes en el derecho francés y en especial en la aplicacion de la teoria de la
imprevision y el principio res sic stantibus, para luego identificar sus elementos prin-
cipales y justificar asi su lugar dentro de la responsabilidad civil extracontractual. En
concordancia con ello, demostraremos por un lado que la figura no hace parte de la
esfera de aplicacion de la ineficacia contractual o de la responsabilidad contractual;
y por otro lado que al no tener unos limites claros y algunos de sus efectos pueden
generar una situacién de responsabilidad civil extracontractual. Ya aca es bueno de-
terminar que esa relacion con la responsabilidad se enmarca con fundamento en el
factor de atribucion de equidad.

Asi pues, la revision judicial del contrato, figura propia del sistema juridico
francés, nace en materia administrativa por aplicacién de la teoria de la imprevision,
la cual a su vez es un desarrollo moderno del principio juridico rebus sic stantibus.
Segun éste principio las estipulaciones de los contratos lo son en virtud de las circuns-
tancias concurrentes al momento de su celebracién y por tanto la modificacién de las
mismas permiten dar lugar a la modificacion de las estipulaciones con que se celebro
el acuerdo. Sin embargo este principio no puede ser aplicado habida cuenta del s6lo
cambio material, pues ello seria equivalente a negar que el contrato es una ley para
las partes que en él concuerdan; de hecho este principio debe ser aplicado siempre
teniendo en cuenta que el contrato es un acto de prevision juridica y econdémica.

Ahora bien, en el derecho administrativo francés la imprevision se aplica a los
contratos estatales que, en virtud de un cambio en los precios del mercado, hacen que

el contratista se vea en la imposibilidad econdémica, por la existencia una excesiva
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onerosidad, de continuar con el cumplimiento de las prestaciones. Caso en el cual el
contratista puede solicitar al Estado que se modifiquen las relaciones patrimoniales
del contrato y poder asi continuar con el cumplimiento. Inicialmente denominada
desequilibrio econémico de la relacién contractual'™, la imprevisién se traslada al
derecho comercial dentro de las legislaciones latinoamericanas, pero cambiando sus
presupuestos de aplicacion, tal y como se puede observar en nuestro Cédigo de Co-
mercio.

En el caso administrativo la figura se presenta solamente cuando los contratis-
tas se ven en la imposibilidad, de cumplir determinada obligacién y de incumplir,
a su vez, el contrato dada su posicién econdémica en la relacién contractual. Asi,
se dice que debido al cambio imprevisible de la relacién econémica con el Estado
el cumplimiento de la obligacién implica un perjuicio irreparable que no debe ser
soportado por el contratista y que por tanto debe ser modificado en virtud de herra-
mientas que el Estado debe proveer. La imprevisién permite en este sentido eliminar
un desacuerdo material entre el “valor”’de las prestaciones reciprocas debidas y los
deberes contractuales entre el contratista y el Estado, dentro de los cuales estan la
equidad y la justicia.

En materia mercantil esta teoria es definida como el mecanismo con que cuen-
ta un sistema normativo determinado para evitar el desequilibrio patrimonial entre
dos sujetos, que contractualmente se hayan obligados, por medio de la participacién

de un tercero externo al contrato. Mediante esta figura se suele denominar “(...) el

175Se infiere que el desequilibrio econémico del contrato ocurre cuando la igualdad o la equivalen-
cia entre derechos y obligaciones surgidas al momento de proponer o de contratar, segin sea el caso,
se altera. Si se rompe el equilibrio por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
deben adoptar las medidas necesarias para su restablecimiento. Segun el precedente jurisprudencial,
la ecuacién financiera del contrato puede alterarse por las siguientes causas: por el hecho del princi-
pe; por actos particulares de la administracién en ejercicio de la potestad de direccién y control,
particularmente del “ius variandi, y por factores exégenos a las partes del negocio. Republica de

Colombia. Procuraduria general de la Nacion; Expediente 42.171
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desequilibrio grave que se produce entre las prestaciones contractuales, como conse-
cuencia de un alza considerable e imprevista de los precios (...) La imprevision es
una cuestion de orden economico y financiero y se encuentra vinculada a las fluctua-
ciones de los precios.”'™®. La teoria de la imprevisién lo que pretende es equilibrar
las cargas patrimoniales que por efecto de la realidad fluctuante de los precios de di-
versas mercancias o servicios afectan gravemente el cumplimiento de las obligaciones
de uno de los contratantes. Pretende acometer un papel de redistribucién econémica
entre contratantes que ahora se ven en una posicién de desventaja.

En este sentido siendo el contrato un acto de prevision de las partes, mediante
el cual ambas acuerdan el nacimiento de una obligaciones y el cumplimiento de
las mismas por medio de diversos mecanismos, parece extrano que se hable de una
imprevision contractual que debe ser ajustada. Pero en efecto es exactamente esto lo
que significa: “Ante el principio de la autonomia de la voluntad y el postulado de que
los contratos son una ley para las partes, se ha suscitado la cuestion de (...) darle al
juez la posibilidad de modificar la ejecucion de un contrato cuando han variado de tal
manera las circunstancias, que se hace imposible para una de las partes cumplir lo
pactado, sin que sufra lesion en sus intereses.”'™ En estos casos, “(...) se entiende
que la teoria de la tmprevision solo hace referencia a aumentos de los costos del
contrato que se encuentran por fuera de los limites normales de oscilacion del valor
de la prestacion debida”'™ Es decir se pretende regular tinicamente aquellos casos
en que el acto propio de previsibilidad del contrato se ve desligado de la realidad.
Cuando se superan las expectativas propias de los posibles futuros por la existencia

de hechos imprevisibles e irresistibles para las partes.

176GTARCK, BORIS. ROLAND, HENRI v BOYER, LAURENT. Les obligations. Contrat. Edi-

torial Litec. Paris 1998. p. 487
177Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. 29 de octubre de 1936. XLIV, 457- 458
I"SMANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. “Breves comen-

tarios sobre la revision judicial del contrato”. Bogota
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La imprevision, y por tanto la revision judicial del contrato, son, en este sen-
tido, el medio con el que cuentas las partes de un contrato para que, a peticiéon
suya, un tercero ajeno evaltie el verdadero alcance que deben tener las prestaciones
considerando la forma en que nacen y teniendo en cuenta que el contrato eso ley
para las partes. Es pues la forma de mediar la aplicacion de los principios de pacta
sunt servada y de rebus sic stantibus. No obstante esta teoria no es completamente
clara en algunos de sus aspectos e incluso es rechazada en determinados casos!™.

La jurisprudencia Colombiana es divergente al aceptar tanto su aplicacién como los

presupuestos con que debe presentarse, en algunos fallos se menciona que:

“(...) las obligaciones inicialmente consideradas en la celebracion de un
negocio juridico subsisten, mientras las circunstancias originales no hu-
bieren sufrido un cambio o modificacion fundamental; no obstante, cuando
quiera que sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la norma-
lidad economica, acudiendo a la teoria de la imprevision, que se funda-
menta en el principio rebus sic stantibus, es juridicamente posible, la re-
vision de un contrato para ajustarla a la nueva realidad social, economica
y juridica.”

Mientras que en otros la Corte niega su aplicacion argumentando que la séla
excesiva onerosidad no puede llegar a romper el principio de pacta sunt servada, sino
que deben existir otros elementos!®. En este sentido, antes de demostrar cémo la
figura sale del ambito contractual y evaluar sus elementos, efectos y particularidades,
veremos como ha sido definida y establecida la figura por nuestro ordenamiento

juridico y por nuestros jueces en sus decisiones judiciales.

1" Tribunal Superior del Distrito de Bogota. 08 de febrero de 2005. M.P. Eduardo Ferreira Vargas;

y 05 de junio de 2006. M.P. Liana Aida Lizarazo Vaca.
180Tribunal Superior del Distrito de Bogot4. Sala Civil. 08 de febrero de 2005. M.P. Eduardo

Ferreira Vargas
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1. Fundamento legal

Esta figura en Colombia fue recogida por el ordenamiento comercial en el articu-
lo 868 del Coédigo de Comercio, a través de una norma de revision judicial. En el

articulo se dispone que:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, pos-
teriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periodica o
diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo
de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa,

podrd ésta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las
bases del contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretard la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion

2

mstantdnea.

Como se puede observar el legislador, en el tenor de la norma, incluyo varios
limites determinados. En primer lugar solo se puede solicitar la revision cuando de
por medio existe un contrato de ejecucion continuada y no contratos de ejecucion
instantanea o de carédcter aleatorio. Lo cual se explica en la idea misma de la revisién
tal y como fue explicada. Los contratos u obligaciones que han de cumplirse en un
mismo y unico instante y que no se difieren en el tiempo no toman en cuenta nuevas
circunstancias. En segundo lugar la figura sélo se puede hacer efectiva cuando existen
casos extraordinarios, imprevistos e imprevisibles. Situacion que delimita la cantidad
de escenarios en los cuales puede prosperar su aplicacién: no todo cambio en las
condiciones materiales que generan a una excesiva onerosidad permiten la revisién,
sino solo aquellas que se salen de toda previsién. En relacién a este limite se puede
observar claramente que la imprevision y la imprevisibilidad se definen de forma

diferente y se relacionan con estados diferentes de la realidad contractual.
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El legislador sin embargo no limita otros aspectos de aplicacién de la figura.
Existen otras caracteristicas propias de la forma en como se aplica y desarrolla la
revision que no se encuentran plenamente definidas en la norma. En primer lugar
observamos que, de acuerdo a nuestra Corte Suprema de Justicia, no es claro si la
imprevision y la imprevisibilidad deben presentarse conjunta o separadamente. Co-
mo tampoco es claro cual debe ser el limite que tiene el juez al momento de ordenar
cambios dentro el contrato y en el cumplimiento de las obligaciones, y consecuen-
temente si puede o no crear responsabilidades para las partes. De esta imprecision
sabemos que la norma tiene pues dos componentes claros, el manejo concreto de un
cierto tipo de situaciones econdémicas, las cuales se encuentran plenamente determi-
nadas, por un lado; y el aumento en la potestad judicial creadora de situaciones de
hecho, que no se encuentra regulara, por otro. No solo consagra explicitamente un
régimen especial, sino que ademas pone su determinacion particular en cabeza de un
sujeto determinado, el cual tomara las medidas correspondientes para su solucién.
Componente ultimo que es de nuestro interés por cuanto puede ser la causa inme-
diata del nacimiento de un cierto tipo de responsabilidad derivada de la potestad

creadora del juez.

2. ;Cuando aplica?

Antes de poder entender y analizar que significa que pueda llegar a generar
“responsabilidad.® necesario primero determinar lo mas claro y preciso posible la
forma en que ha de aplicarse la figura, su esencia, sus caracteristicas y aplicacion.
Asi, se dice que la figura sélo puede prosperar cando hay unas circunstancias externas
que implican una excesiva onerosidad en el cumplimiento de una obligacion de tracto
sucesivo. Primero que todo observamos que, para que se aplique la figura, es necesario
que el cambio sea catalogado de imprevisto e imprevisible. Y que una vez ello suceda

exista un excesivo costo de cumplimiento.
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El primero de estos elementos es particularmente complejo, se presenta que se
deban cumplir dos condiciones parecidas pero materialmente contrarias. Se pide que
la circunstancia sea imprevista, es decir, que no haya sido prevista pudiéndose prever;
y que sea imprevisible, que pueda preverse. Por un lado parece que permite que se
incluya dentro de su espectro de aplicacion todas las circunstancias no previstas tini-
camente por no haber sido objeto de esa previsién propia del contrato. Sin embargo
esta respuesta equivaldria aceptar que en tanto las partes omitieron la evaluacién del
posible riesgo un tercero puede suplirlas y modificar las cargas. Conclusién a toda
vista errénea si se aceptan que solo las partes pueden vincular su voluntad e intereses
en el contrato. El que no hayan regulado una situacién previsible puede incluso ser
propio del contrato y por tanto sus consecuencias deben ser aceptadas.

Es méas “(...) para prevenir esta clase de riesgos externos y ‘“reequilibrar’la
convencion se suelen utilizar, en la prdactica contractual, las polizas de sequros, las
clausulas de indexacion y las clausulas hardship. (y asi) aceptar la revision del con-
trato cuando una de las partes no previo una futura modificacion en las condiciones
economicas de la convencion, cuando aquella era prewvisible, equivale, de cierta ma-
nera, a poner en cabeza de la otra parte los riesgos que su contratante no cubrid” !,
Equivale mas a desequilibrar el contrato que a equilibrarlo. Por lo anterior se dice
entonces que de la situacién debe cumplir con los dos elementos: también debe ser
imprevisible, imposible de prever; y sélo asi la solucion pare acertada.

Habiendo entonces determinado el limite de aplicacion de la figura a unas cir-
cunstancias muy particulares de la realidad, encontramos la ultima caracteristica
propia de la figura que determina su alcance final: la excesiva onerosidad. Sélo hay
posibilidad de revision judicial cuando la imprevisibilidad conlleva el aumento des-
proporcionado de las cargas econémicas por una de las partes en el cumplimiento de

sus obligaciones. Es decir, cuando para poder llevar a cabo la prestacion debida una

IBINJANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. Breves comen-

tarios sobre la revision judicial del contrato. Bogota
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de las partes ve que su costo se ha elevado de manera significativa. Situacién que
claramente solo puede suceder cuando el cumplimiento de la obligacion se difiere en
el tiempo, pues la norma asi lo consagra literalmente.

Tenemos pues que la imprevision se aplica solamente cuando por una circuns-
tancia imprevista e imprevisible se hace excesivamente oneroso el cumplimiento de
una obligaciéon de tracto sucesivo por parte de uno de los contratantes. Cuando un
cambio intempestivo en el corriente desarrollo del mercado hace que el valor del cum-
plimiento supere por mucho el valor normal que deberia tener: “Porque lo cierto es
que del solo hecho de que se presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles que repercutan sobre las prestaciones de una de las partes no se sigue,
per se, que haya lugar a la revision judicial del contrato. Se requiere, adicional e
ineludiblemente, que dichas circunstancias sean de tal magnitud que incidan defini-
tivamente sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales en el sentido de

hacerlas excesivamente gravosas para una de las partes” 2.

3. Efectos sobre las partes

El segundo punto que desarrolla el articulo es el relativo a la potestad modi-
ficadora del juez cuando existen los presupuestos de aplicacién de la figura. Sobre
este punto se desprende de la misma norma que la intervencién pretende por un lado
lograr el reajuste contractual para la continuacién del contrato o su consecuente ter-
minacién cuando es imposible un verdadero reajuste o las partes asi no lo permiten.
“(...) la intervencion del juez debe estar orientada, en primer lugar, a su participa-
cion como mediador en la negociacion de los “reajustes”que deben realizar las partes

mismas, y, en sequndo lugar, a la declaracion de la terminacion del contrato si éstas

182BARRERA TAPIAS, CARLOS DARIO. Las obligaciones en el derecho moderno. Las fuentes.
El acto juridico. Editorial Temis. Segunda edicién Bogota 2004. p. 23
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no llegan a ningin acuerdo” 3.

Esto significa que el juez puede ahora en virtud de la solicitud de alguna o
ambas partes contratantes no solamente determinar un cambio en el contrato sino
decretar su terminacién definitiva por que asi lo considera. Esto no solamente implica
un aumento en la facultad judicial de fungir como mediador de conflictos juridicos,
sino que ademas implica la mediacién de su voluntad en la modificacion de las reglas
contractuales. Entra a participar del contrato sin ser parte pero con la autoridad para
decretar los cambios requeridos y sus consecuencias patrimoniales en ambas partes
contratantes. Esta situacién permite, por un lado, que se creen nuevas obligaciones
o las antiguas se modifiquen, y por otro que surja un tipo de reparacion debida por
el cambio en las condiciones del contrato.

Atn cuando las facultades del juez tampoco pueden ir més alld de la misma
voluntad de los contratantes y parece que se necesita cierto tipo de negociacion
previa entre las partes, sus determinaciones pueden afectar al contrato y por tanto
tiene la facultad de alterar las relaciones patrimoniales de las partes. Modificacion
que solo depende de su criterio auténomo y desligado de los intereses en juego.
Alli se encuentra la relacién con nuestro andlisis del hecho ilicito como teoria de la
responsabilidad civil fuente de obligaciones. El juez puede llegar a determinar que
para el reajuste contractual ha de cambiarse el valor debido por una determinada

prestacién y que en tal caso los pagos ya realizados también deben reajustarse.

IBSMANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. TERNERA BARRIOS, FRANCISCO. Breves comen-

tarios sobre la revision judicial del contrato. Bogota
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4. Alcance como fuente de responsabilidad - La obligacién de

reparacion

Esto es esencialmente crear, por fuera de la esfera contractual dentro de la cual
solo participan las partes y por fuera de la esfera de responsabilidad, una obligacién
de reparacion. Un sujeto parte del contrato, por efecto de la modificacion judicial,
ahora es “responsable”del ajuste y por tanto se le obliga a una “reparaciéon”. No es
que juridicamente ello suceda, pero en la realidad el reajuste implica el nacimiento
de un cierto tipo de obligaciones nuevas entre las partes. En especial puede suceder
que por el cambio ahora se halle algiin contratante en la posicién de victima de un
desequilibrio que ha de ser cubierto por la contraparte. Es decir se crea una obligacién
de reparacion indirecta derivada del reajuste.

Como también dijimos en la responsabilidad por actividades peligrosas, en esta
figura también existe una obligacién de reparacién y por tanto hay un régimen de
responsabilidad especial. La obligacion sin embargo no nace por efecto del contrato,
de su incumplimiento o de un ilicito por si mismo, sino que nace porque un tercero
ajeno, pero con el interés de actuar en equidad, modifica la relacion contractual entre
las partes y crea una nueva situacion de hecho. Esta situacién de hecho modifica tanto
las clausulas contractuales, para su aplicacién en el futuro, y las prestaciones debidas,
para su pago inmediato. Es decir, obliga a los contratantes, no solo a responder
de forma diferente por las pretensiones futuras debidas, sino ademas a efectuar el
pago, en forma de reparacion, de las diferencias que surgieron entre las condiciones
materiales previas y las nuevas condiciones impuestas por revision judicial.

Su alcance como fuente de responsabilidad es el reajuste de las obligaciones
ya pagadas que nace por el cambio en las condiciones contractuales, como efecto
de una revision en equidad. Es en tal forma una aplicacién particular del factor de
atribucién de responsabilidad de equidad. Segin éste la equidad es “(...) un factor

de inspiracion de soluciones valiosas, en la medida en que no colisione con la ley
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expresa;” ¥, Es una justificacién, que junto con la existencia de una norma particu-
lar, permite la intervencién por parte de un tercero en la creacién o modificacion de
relaciones obligacionales. La equidad funge asi como un principio general del dere-
cho que permea todo el conjunto normativo y que consecuentemente puede terminar
siendo fuente de indirecta de obligaciones.

En nuestro caso particular el principio de equidad, como factor de atribucion,
esta vinculado implicitamente en el contenido de la norma. Ella misma determina que
por efecto de un desequilibrio inequitativo el juez puede reformular las obligaciones
futuras y pasadas, como también crear nuevas obligaciones como la explicada previa-
mente. Esta obligacion de reparacion o de reequilibrio es la efectiva concrecién del
principio de equidad como fuente material de un régimen especial de responsabilidad
objetiva. La sola presencia de la decisién judicial es suficiente para que se presente
un juicio de responsabilidad y se determine el pago de un excedente prestacional.

Asi a este respecto podemos concluir que la modificaciéon en las condiciones
contractuales en virtud de la revisién judicial es un tipo de régimen de responsabili-
dad objetiva particular que no ha sido del todo desarrollado o tenido en cuenta por
nuestro sistema juridico. Sin embargo es un sistema de responsabilidad en tanto que
solamente con la verificacién de la existencia de la decision judicial puede nacer la
obligacion de reparacion. Consecuencia juridica que, como vimos, es propia de los
diferente regimenes de responsabilidad objetiva con fundamento es diversos factores
de atribucion diferentes a la culpa. No obstante, este régimen se sale del sistema del
Hecho Ilicito, como fuente de las obligaciones, puesto que (primero) la equidad no es
un factor generador de obligaciones, siempre es necesaria la existencia de una norma
particular que asi lo permita y (segundo) la decisién judicial no es un verdadero

presupuesto de responsabilidad ni contractual ni extracontractual.

1841 OPEZ MESA, MARCELO J. Presupuestos de la responsabilidad civil. Editorial Astrea. Bue-
nos Aires - Bogota 2013. p. 658
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CONCLUSIONES

Como hemos podido observar durante casi todo el recorrido precedente, el
concepto de culpa en materia de responsabilidad civil extracontractual permea todo
el sistema del Hecho Ilicito como teoria general de responsabilidad. La culpa no
solamente es un factor de atribucion subjetivo en la determinacién de una conducta
dolosa o culposa, que en si misma puede ser considerada un hecho delictivo o ilicito,
sino que, ademas, es parte del concepto fundamental de responsabilidad. La culpa
es un elemento de la responsabilidad, sea porque se evalia en la antijuridicidad o
porque es un factor de atribucién y, como tal, el Hecho Ilicito se ve profundamente
modificado por su caracterizacion.

En tal sentido, al revisar el Hecho Ilicito como cajon del armario de las fuentes
de las obligaciones, podemos concluir que el mismo no tiene ahora un caracter tinico
que lo distinga. Por el contrario, tras la transformacion paulatina del concepto de
culpa, del aumento de diferentes medios de produccién y de formas de relacionarse,
el Hecho Ilicito parece solo seguir siendo un conjunto determinable porque no existe
otra nueva categoria que pueda superar sus dificultades. De esta forma, observamos
que, al ver su alcance, el Hecho Ilicito ya no tiene fundamento en la intencionalidad,
tampoco en el sentido de culpa y menos ain en un concepto superior que permita
incluir los factores tanto objetivos como subjetivos de atribucién en un mismo sitio.
Lo ilicito del hecho no se presenta porque sea contrario al derecho, sino porque sus
consecuencias normativas y juridicas asi lo han determinado.

En especial, cuando se observan ciertas figuras particulares de responsabilidad
que han sido consagradas por nuestros cédigos civil y comercial, podemos ver que
las mismas no son ilicitas ni por su propia existencia, ni menos por los efectos que

conllevan. Son ilicitas s6lo porque la doctrina ha dado ese nombre al conjunto de
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la responsabilidad civil extracontractual. Ademds, son también ilicitas no porque
se proscriba su realizacion, sino porque generan un juicio de responsabilidad. Esto
no significa que el nombre haya surgido aleatoriamente. Por el contrario, el nombre
tiene toda una coherencia para con el sistema. El adjetivo ilicito es, por un lado,
una consecuencia directa del juicio de responsabilidad con fundamento en la culpa
subjetiva, por otro lado, la realizacién del principio de intencionalidad de los sistemas
previos e, incluso, es una buena justificacion cuando lo ilicito se evaliia no por su
causa, sino por su efecto.

Sin embargo, a nuestro parecer, ninguna de las justificaciones que vimos son
suficientes para hacer que un hecho sea ilicito. Nos parece que ni la asimilacion del
nombre por la inversion del papel preponderante del efecto con respecto a la causa,
ni la creacion de factores objetivos de responsabilidad son argumentos validos para
dar por cierta la existencia de Hechos Ilicitos. Los efectos son plenamente diferencia-
bles de las causas y, por tanto, sus marcos de referencia no pueden asimilarse sélo
porque es necesario justificar nuevos casos. Cuando se quiera aumentar el ambito de
aplicacion del juicio de responsabilidad, se debe, a su vez, reformular el marco de
referencia. Asi, serd mejor, en todo caso, hablar de la responsabilidad como fuente
de obligaciones que de la culpa o el ilicito dado que ninguna de las dos explica todo
el conjunto de responsabilidad.

[gualmente, nos parece que, como mencionamos en su correspondiente lugar,
si bien es cierto que la evolucién del sistema representa la evolucion del concepto de
culpa, la misma ha llegado a un punto de quiebre en el cual ya no es justificable su
interpretacion a través del sistema clasico de la nocién de culpa. El actual sistema
posee un valor propio que, por tanto, no puede limitarse a la aplicaciéon deformada
de nociones que ya tienen su sentido dentro de nuestro ordenamiento, mucho menos
cuando al hacerlo se pierde seguridad juridica y estabilidad normativa. Estamos ahora
frente a una teoria insuficiente como explicaciéon de todos los hechos que generan
responsabilidad. De forma opuesta, una correcta teoria debe partir de las nociones

claras que ya existen para avanzar hacia un nuevo escaléon en donde el Hecho Ilicito
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s6lo sea un subconjunto.

Dijimos también que, desde esa perspectiva, las dos figuras analizadas no par-
ten del concepto clasico de Hecho Ilicito y no se fundamentan tampoco en la nocion
de culpa propia del régimen de responsabilidad por el Hecho Ilicito. En ambos casos
sucede que la responsabilidad surge de factores de atribucién objetivos que esencial-
mente desechan el concepto de culpa. Igualmente, sucede que en ninguno de los casos
hay un hecho “Ilicito” que propiamente haya sido proscrito ni directa, ni indirecta-
mente, por el ordenamiento. Por el contrario, en el régimen de actividades peligrosas
ha sido tal su importancia que se apremia a los miembros de la sociedad a realizar
este tipo de actividades bajo un sistema de condiciones particulares.

Nos parece que no es justificable bajo ningiin aspecto el nombre de Hecho
[licito como fuente de obligaciones para el régimen general de responsabilidad civil
extracontractual, dado que se ha desvinculado en muchas situaciones de la nocién
de culpa, ademas que la existencia del juicio de responsabilidad no significa la pros-
cripcién del ordenamiento de una accién humana determinada. Ahora bien, parece
que fuera entonces posible hacer una reformulacion de la fuente de las obligaciones o
al menos plantear algiin tipo de solucién a la problematica enunciada. Sin embargo,
nos parece que no es necesario hacer una propuesta al respecto.

No consideramos que exista una solucion unica y definitiva al mal uso del Hecho
[licito como fuente de las obligaciones. Incluso nos parece que puede solucionarse la
incoherencia que plantea el sistema de varias formas. Por un lado, el solo cambio del
nombre a “La Responsabilidad como fuente de las obligaciones”, como mencionamos
previamente, nos permitiria incluir tanto de los hechos ilicitos, como de otro tipo de
responsabilidades no relacionadas con el concepto de culpa. De hecho, al cambiar el
nombre se estaria reformulando todo el sistema de las fuentes de las obligaciones por
un sistema nuevo en el cual el acto juridico, la responsabilidad, el enriquecimiento
sin causa y la ley serfan las tnicas fuentes. Sin embargo, acd surge otro inconve-
niente: si se cambia el nombre se puede llegar a argumentar la insonsistencia de la

responsabilidad cotractual dentro de este nuevo sistema.
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Otra solucién puede ser crear una quinta categoria desligada del concepto de
culpa, del contrato, del enriquecimiento sin causa y de la ley. El problema aquies que
sus presupuestos y fundamentos antes mencionados no son suficientes para que pueda
llegar a ser una nueva fuente diferenciable en todos sus aspectos a las existentes. Seria
una sub-fuente y asi no se elimina la dificultad del nombre de la categoria a la que
deberia pertenecer.

Es por este motivo que no es del interés central de este trabajo crear un nuevo
sistema o proponer una solucién definitiva cuando consideramos que es la doctrina
la que deber decidir como y en qué momento se debe realizar el cambio. Por ahora
lo importante es poner de relieve las dificultades de la teoria actual y hacer notar
a quienes se dedican a hacer de ella un sistema coherente la problematica y sus
particularidades para que sean ellos, junto con los legisladores, quienes opten por

una solucién definitiva.
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