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“¢(P)ero es un concepto borroso en absoluto un concepto? - ¢Es una fotografia difusa en
absoluto una figura de una persona? Si; ¢puede siempre reemplazarse con ventaja una
figura difusa por una nitida? ¢No es a menudo la difusa lo que justamente necesitamos?”

Wittgenstein, Ludwig. Investigaciones filosoficas, proposicién 71).

Teniendo en cuenta que nuestra jurisprudencia siempre ha interpretado el régimen de
indemnizacion de perjuicios del art. 2356 C.C. partiendo de una teoria general y abstracta,
orientaré esta conferencia hacia el objetivo de identificar algunos problemas teéricos (que
se limitan, en dltimas, a problemas de interpretaciones linguisticas de la terminologia que
utiliza la Corte en el desarrollo de su teoria de la responsabilidad por actividades peligrosas),
gue tienen repercusiones en la practica.

Antes de entrar en materia, es importante que recordemos que el significado de las pa-
labras lo asignamos nosotros mediante el uso que hacemos de ellas dentro de una frase
especifica, y en un contexto linguistico determinado (para nuestra explicacion dejaremos
de lado las particularidades del acto de emision). Por ejemplo: la palabra “casa”. Por “casa”
se tiene la idea de una construccion con determinadas caracteristicas que, normalmente,
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sirve para la habitacion. Pero esta palabra no tiene un significado per se (casa, en principio,
son cuatro letras c.a.s.a.), “casa”’ no solo designa dicha construccion. El significado de
la palabra depende de la frase dentro de la cual se encuentra. Asi, por ejemplo, cuando
alguien dice: “Quiero comprar una casa”, se puede referir indistintamente a una casa o a
un apartamento; o “Carlos es un amigo de la casa”, se puede estar refiriendo a la “casa”
como “familia” y no a la construccion. O, cuando en el aeropuerto, alguien le dice a una
persona gue llega: “Bienvenido a casa”, puede querer significar ciudad o pais.

Igualmente, la palabra “oferta” significara algo distinto para un abogado que para un
economista o para un ama de casa que sale a hacer compras. O la palabra “tutela” que,
ademas, de sus significados propios en el lenguaje corriente tiene una gran variedad de
distintos significados en el lenguaje juridico (véase la tutela como guarda del derecho civil,
la accion de tutela, y el control de tutela del derecho administrativo).

Como en los ejemplos anteriores, sucede o mismo con la palabra “responsabilidad”; ésta se
usa en frases bien distintas con significados diferentes en cada una de ellas. Por ejemplo:
“este trabajo es muy dificil, tiene muchas responsabilidades”, “Fulanito es un estudiante
responsable” y “Perengano estaba desesperado, no era responsable de sus actos”. (En
estos ejemplos “responsabilidad” y “responsable” parecen tener un sentido descriptivo).

Nosotros, sin embargo, limitaremos nuestro analisis de la palabra responsabilidad al signi-
ficado que ésta tiene dentro de algunas frases especificas como: “el que cause dafio a otro
sera responsable de la reparacion” o “Fulano es responsable de los dafios ocasionados a
Zutano”. (Haremos referencia Unicamente a estas expresiones con tal sentido normativo).

Ahora bien, mediante la palabra “norma” haremos referencia solamente a las normas
prescriptivas, es decir, a las manifestaciones de voluntad provenientes de una autoridad
competente, en virtud de las cuales se obliga a hacer algo, se prohibe hacer algo o se
permite hacer algo.

En términos generales, la responsabilidad se puede resumir en un esquema como el
siguiente: “X debe indemnizar a la victima de un dafio”.

Veamos una disposicion del Codigo Civil:
Art. 2350 C.C. El duefio de un edificio es responsable de los dafios que ocasione su ruina,

acaecida por haber omitido las reparaciones necesarias, o por haber faltado de otra manera
al cuidado de un buen padre de familia.
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No habra responsabilidad si la ruina acaeciere por caso fortuito, como avenida, rayo o
terremoto.

Si el edificio perteneciere a dos 0 mas personas proindiviso, se dividira entre ellas la indem-
nizacién, a prorrata de sus cuotas de dominio.

Si un edificio en ruinas causa un dafio a una persona, el duefio del edificio tendra la obli-
gacion de indemnizar a la victima. Esto quiere decir que antes de que acaezca el dafio, el
duefio del edificio no tiene ninguna obligacion frente a nadie en virtud de esta norma. Sino
se ocasiona el dafio, el propietario no tiene ninguna obligacion y, por consiguiente, nadie
tiene el derecho de crédito correlativo para exigirle algo. Es decir, mientras no acaezca
la condicion establecida por la norma (la ocurrencia del dafio), no va a haber ninguna
obligacion en cabeza del sujeto normativo (el propietario) y ningan derecho correlativo en
cabeza de nadie, porque no hay victima.

Sin embargo, dichas normas indemnizatorias suelen encontrase aparejadas por otras
normas que prohiben ciertos comportamientos previos a la ocurrencia del dafio, por ejemplo:
Art. 988 C.C. El que tema que la ruina de un edificio vecino le pare perjuicio, tiene derecho
de querellarse al juez para que se mande al duefio de tal edificio derribarlo, si estuviere
tan deteriorado que no admita reparacion; o para que, si la admite, se le ordene hacerla

inmediatamente; y si el querellado no procediere a cumplir el fallo judicial, se derribara el
edificio o se hara la reparacion a su costa.

Si el dafio que se teme del edificio no fuere grave, bastara que el querellado rinda caucion
de resarcir todo perjuicio que por el mal estado del edificio sobrevenga.

En el articulo 2350, el propietario, antes del acaecimiento del dafio se encuentra en libertad
de mantener su edificio en ruinas, sin que nadie tenga un derecho en contra de él para
exigirle lo contrario. Pero el articulo 988 establece que el propietario ya no tiene libertad de
mantener el edificio en ruinas, (le esta prohibido mantenerlo en ese estado), y los vecinos
tienen un derecho de crédito para exigirle que lo repare o que lo derribe.

En esta hipotesis, nos encontramos entonces frente a una obligacion condicionada a
gue acaezca el dafo, la obligacién de resarcir a la victima (norma indemnizatoria); y una
obligacion anterior al acaecimiento del dafio que es la prohibiciébn de mantener un edificio
en ruinas.

Veamos otra disposicion similar:

Art. 2355 C.C. El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de
un edificio es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la
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indemnizacioén se dividira entre todas ellas, a menos que se pruebe que el hecho se debe a
la culpa 0 mala intencion de alguna persona exclusivamente, en cuyo caso sera responsable
ésta sola.

Si hubiere alguna cosa que de la parte de un edificio o de otro paraje elevado, amenace
caida o dafio, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su inquilino,
o la persona a quien perteneciere la cosa, 0 que se sirviere de ella, y cualquiera del pueblo
tendra derecho para pedir la remocion.

Vemos como el inciso primero de este articulo consagra una norma indemnizatoria mientras
que el inciso segundo una norma prohibitiva.

Ahora, nuestro Codigo Civil trae, ademas, una disposicidn prohibitiva de alcance general:

Art. 2359 C.C. Por regla general se concede accién en todos los casos de dafio contingente,
gue por imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas; pero si
el dafio amenazare solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar
la accion.

Dentro de esta misma perspectiva hay que diferenciar las acciones populares, con una
finalidad preventiva, de las acciones de grupo, de naturaleza indemnizatoria. (Ley 472 de
1998 arts. 2, 3y 4, principalmente).

En conclusion, para nuestro analisis particular, podemos distinguir dos tipos de normas:
Unas indemnizatorias, que obligan a reparar un dafio, y otras prohibitivas (prohiben crear
ciertos riesgos).

A parte de estas normas prohibitivas de ciertas situaciones que crean riesgos, existen
normas que determinan otras prohibiciones especificas que el legislador consagro por
razones de distinta indole. Por ejemplo: La ley 256 de 1996 en sus arts. 7 a 19 prohibe
todos los actos de competencia desleal, confiriéndole al competidor afectado el derecho
de exigirle al infractor la remocién de los efectos de dichos actos (art. 20). Y, por otra parte,
dispone que si tales actuaciones causan dafios, el agente estara obligado a indemnizar a
la victima (art. 20).

La misma situacion se presenta con la norma indemnizatoria que establece que la persona
gue conduciendo un automaovil cause un dafo a otra estara obligada a resarcir perjuicios
(art. 2356 C.C.), y las normas del Codigo de Transito que prohiben ciertas conductas e
imponen multas (Ley 769 de 2002, art. 60 y ss., principalmente). Asi, si una persona se
pasa el seméforo en rojo estara obligado a pagar una multa, por el hecho de incumplir
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una prohibicion (la de pasarse el semaforo en rojo); y si, ademas, atropella a alguien tiene
gue indemnizar el perjuicio porque, igualmente, hay una norma que establece que si se
atropella a alguien se tienen que resarcir los perjuicios.

Y en caso de responsabilidad por dafios causados al medio ambiente, una cosa es la norma
gue obliga a la indemnizacion (art. 2356 C.C.)}, y otra cosa muy distinta son las normas
gue prohiben ciertas conductas y establecen sanciones para los infractores (la Ley 23 del
19 de diciembre de 1973, el Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974 y la Ley 99 del 22
de diciembre de 1993).

Nos encontramos, pues, frente a dos clases de normas distintas, una que cumple con una
finalidad indemnizatoria y otra con una finalidad preventiva.

Por lo tanto, la doctrina que argumenta una supuesta evolucion de la Responsabilidad Civil
hacia una finalidad preventiva? sélo refleja su ansia de generalidad al pretender incluir dentro
de su “nueva teoria de la Responsabilidad Civil” disposiciones juridicas de la naturaleza de
las normas del Codigo de Transito y de la denuncia del edificio en ruinas (art. 988 C.C), lo
cual resulta, a todas luces, criticable.

Ahora, para el tema que nos ocupa, nos ocuparemos Unicamente de las normas indemni-
zatorias, y dejaremos de lado las normas prohibitivas con finalidad preventiva.

Respecto a la indemnizacién de perjuicios, nuestro legislador se limitd a redactar ciertos
articulos en el Cadigo Civil en el titulo XXXIV del libro Cuarto. Y la doctrina se dio a la
tarea de tratar de crear una sola teoria explicativa.

Dentro de esta Optica, la jurisprudencia colombiana sostiene que existe una teoria de la
Responsabilidad Civil, que se divide Contractual y Extracontractual, la cual consta de tres
elementos: la culpa, el dafio y un nexo causal entre estos dos®. La doctrina extranjera mas
representativa tiende a sostener la existencia de una actividad, un dafio y un nexo causal
entre la actividad y el dafio, sin hacer referencia a la culpa.

Hay que entender que el contenido de la obligacion de indemnizar (en cabeza del sujeto
normativo) esta determinado directamente por el dafio. Indemnizar es reparar el dafio
y no nada mas que el dafio. Podemos ver entonces coémo existe una gran diferencia
con los famosos “punitive damages” (dafios punitivos o dafios ejemplares) del derecho
estadounidense, los cuales, bajo ciertas condiciones, permiten que se condene, a titulo de
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sancion, a algo mas que a la reparacion del dafio. Vemos, pues, cdmo, en este supuesto, el
contenido de la obligacion indemnizatoria no estaria determinado por el monto mismo del
dafo. Asi, los estadounidenses mediante una sola norma juridica logran las dos finalidades:
de prevencién y de indemnizacion. Mientras que nosotros utilizamos dos normas distintas,
las prohibitivas y las indemnizatorias.

Ahora bien, los dos sistemas tienen sus ventajas y sus desventajas (lo cual no analiza-
remos en esta oportunidad); sin embargo, y eso quiero que quede muy claro, los dafios
ejemplares constituyen un mecanismo de inhibicion de actividades riesgosas muy eficaz
y que, eventualmente, podria llegar a ser utilizado en nuestro sistema juridico. Es mas, en
otro tiempo lo utilizamos; para que lo comprueben los invito a que lean las Partidas Sexta
y Setena de Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio. (Por problemas de tiempo
no podremos dedicarnos mas al estudio comparativo de estos dos sistemas de reparacion
y prevencién de dafios).

Asi que volvamos a nuestro tema. La Corte ha elaborado una teoria general de la respon-
sabilidad civil extracontractual a partir del texto del articulo 2341 C.C. El gran yerro en el
gue se incurrié fue que nuestro maximo tribunal tomé el articulo 2341 C.C. y elaboré una
teoria de la responsabilidad civil extracontractual basandose en lo que dice ese articulo,
tapandose los ojos frente a otras particularidades que tienen los otros articulos de la
legislacion civil (los invito a que lean ustedes mismos los arts. 2346, 2347, 2348, 2349,
2350, 2353, 2354 y 2355 C.C, y evidencien las diferencias estructurales).

Leamos el texto:

Articulo 2341 C.C. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la
culpa o el delito cometido.

La estructura de dicha norma es entonces: “X debe indemnizar a la victima de un dafio
causado por su accion culposa”.

Si la teoria general, que pretende explicar todos los regimenes de responsabilidad civil, esta
inspirada en el texto del articulo 2341 C.C, nos veremos enfrentados a un grave problema
metodoldgico al momento en que comencemos nuestro analisis puntual de la norma creada
por nuestra jurisprudencia a partir del art. 2356 C.C. Asi que, durante nuestro discurso,
tendremos que hacer varias referencias al régimen de responsabilidad del art. 2341 C.C.
para facilitar la comprension (y principalmente a la nocién de hecho culposo).
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Por otra parte, es importante precisar que la disposicion del art. 2341 C.C ya no tiene, real-
mente, un alcance general. En efecto, a partir de los afios treinta nuestro tribunal supremo
ha venido sometiendo cada vez mas actividades dafiosas al nuevo régimen indemnizatorio
del art. 2356 C.C. Asilas cosas, el régimen del art. 2341 C.C. tiene, actualmente, un
alcance meramente residual: Si un dafio no entra en el supuesto de hecho de las normas
de indemnizacion por dafios causados por el hecho de los edificios o por animales fieros o
mansos, o por una actividad peligrosa, se aplicara el art. 2341 C.C, lo cual, en la actualidad,
resulta un tanto exético. A decir verdad, salvo ciertos casos en que se hace referencia a
este articulo para justificar condenas por competencia desleal* (lo cual resulta censurable
dado que existe una norma especifica el art. 20 de la Ley 256 de 1996), y de abuso del
derecho en caso de denuncias penales®, no conozco muchas sentencias en donde sirva
de fundamento para las decisiones.

Los grandes cambios que comenzo a sufrir la sociedad colombiana a partir de la primera
mitad del siglo XX (el fenébmeno de la industrializacion que determind la aparicién de nuevos
dafios y de nuevos riesgos, y la nueva concepcion ideoldgica sobre la intervencion del
Estado en los asuntos de los particulares y en sus intercambios econdémicos, el Estado de
Bienestar), pusieron en evidencia la insuficiencia del régimen de responsabilidad del art.
2341 C.C, el cual exige que el comportamiento del sujeto normativo sea calificado como
culposo. Por consiguiente, ciertos dafios que no podrian ser considerados culposos o
en los cuales la culpa presenta un caracter “anénimao”, no podrian ser indemnizados. Por
ejemplo: El caso clasico de la caldera que explota y produce quemaduras a los trabajadores
de la fabrica, donde no se podia demostrar la culpa del industrial ya que aquella cumplia
con todas las medidas preventivas necesarias. La pregunta es: ¢En cabeza de quién se
van a dejar los costos economicos de la reparacion de los dafos? ¢Del industrial o de la
victima? La jurisprudencia decidié optar por dejarlos en cabeza del primero. Sin embargo,
esto nos conduce a otro problema: Cémo justificar juridicamente esta clase de soluciones.

Dentro de esta Optica, se comenzé a “fraguar” un nuevo régimen de responsabilidad para
hacer frente a las nuevas necesidades y a la nueva concepcion del manejo de los riesgos
dentro de la sociedad colombiana moderna. Ahora, es importante que tengamos siempre
en cuenta que esta nueva “politica” con respecto a los riesgos dentro de la sociedad sélo
puede volverse efectiva a través de la utilizacion de dos figuras distintas que se encuentran
intimamente ligadas: Los regimenes objetivos de responsabilidad por un lado, y el seguro
de responsabilidad civil, por el otro.

107 OPINION JURIDICA vol. 3, No. 6 pp. 101-126



Fabricio Mantilla Espinosa

Por un lado, los regimenes objetivos de responsabilidad permiten poner en cabeza de una
persona distinta a la victima las consecuencias econdmicas de los dafios causados por
comportamientos que no pueden ser calificados como culposos. Y, por el otro, el seguro
de responsabilidad civil es un excelente mecanismo para la socializacion de los riesgos,
ya que, en ultimas, quien asume el costo de las indemnizaciones es la comunidad de los
asegurados que aportan a un fondo, mediante el pago de las primas (lo cual resulta mucho
mas evidente en el caso de seguros obligatorios como el SOAT).

Asi, cuando el dafio ha sido causado por una persona asegurada, el problema de la
indemnizacion deja de ser un asunto entre la victima y el autor del dafio para convertirse
en una cuestion de reparticion de riesgos.

Para poder comprender la nueva tendencia jurisprudencial tenemos que precisar que los
magistrados de nuestra Corte Suprema se vieron profundamente influenciados por las
soluciones adoptadas por la Corte de casacion francesa (principalmente en el fallo land’heur
del 13 de febrero de 1930, en donde la Corte francesa ‘cred’ el famoso régimen objetivo
de responsabilidad por el hecho de las cosas).

La jurisprudencia francesa tomé el articulo 1384 inciso 1° del Codigo Civil francés y lo utilizé
como excusa para justificar las condenas a indemnizar dafios que no fueron causados por
comportamientos culposos. Sin embargo, la famosa disposicion nunca fue concebida por
el legislador francés para tal finalidad. Aquella parece ser una desprevenida afirmacién
dentro del art. 1384 C.C. fr, que trata de la responsabilidad por el hecho ajeno. El tan citado
inciso establece:

“Se es responsable no sélo por el dafio que se cause por su hecho propio, sino ademas por
el causado por el hecho de las personas por las cuales se debe responder, o por las cosas
que se tienen bajo su guarda”. (Y luego el articulo enumera los casos particulares de respon-
sabilidad por el hecho ajeno, de los padres por los hijos, de los directores de colegios, etc.).

De esta formulacion normativa, la jurisprudencia francesa interpret6 la norma juridica que
consagra el ‘régimen de responsabilidad por el hecho de las cosas sobre las cuales se
tiene la guarda’.

Nuestra jurisprudencia, siguiendo este mismo derrotero, comenzé a servirse del texto de
nuestro art. 2356 C.C. para justificar un régimen de responsabilidad que no requiera la
culpa del agente para poder condenarlo a la indemnizacién®. Sin embargo, dicho articulo
es muy distinto al 1384 inc. 1 CC.fr. (el cual no fue transcrito en la codificacion de Bello), no
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sé6lo porque parte del hecho del hombre y no del hecho de la cosa, sino, ademas, porque
hace referencias expresas a la culpa.

Veamos el articulo:

Articulo 2356 C.C. Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:
1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego;

2. El que remueve las losas de una acequia o cafieria, 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 dafio a los que transitan por el camino.

Como podemos ver la teoria de la ‘guarda de la cosa’ del derecho francés no parece tener
ninguna aplicacion en nuestra hipétesis particular. Y, ademas, las referencias expresas
a la ‘malicia o negligencia’ parecen complicar aun mas las cosas. En efecto, el art. 2356
C.C. en su inciso primero habla de malicia o negligencia, y luego comienza a enumerar
ciertas actividades utilizando expresiones como ‘imprudentemente’, ‘sin las precauciones
necesarias’, etc. Nos encontramos, entonces, con que el art. 2356 si hace referencia a la
culpa, mientras que el art. 1384 del Cédigo Civil Francés no (detalle de suma importancia).

Ustedes se preguntaran ¢como pretende la Corte Suprema obtener resultados analogos
a los de los franceses fundandose en el texto de un articulo que exige la culpa? Y yo sélo
les puedo responder que nuestra Corte comenz6 a buscar un articulo lo suficientemente
amplio que permitiera cobijar distintas situaciones, y lo suficientemente flexible que pudiera
ser interpretado en una forma tal que excluyera la culpa; pero no lo encontrd, y no tuvo
mas opcidn que servirse del art. 2356 C.C, el cual parece bastante amplio (contempla
varias hipotesis susceptibles de ser generalizadas) pero no es lo suficientemente flexible
puesto que exige la culpa.

Actualmente, en la jurisprudencia civil, hay una cosa muy clara: no se admite la prueba de
la ausencia de culpa para exonerarse de responsabilidad. El agente “no puede liberarse del
todo sino en tanto pruebe el concurso exclusivo de una causa extrafia que podra consistir
en la fuerza mayor, en un caso fortuito o en la intervencion de un elemento no imputable
al demandado y que haya determinado la consumacién del accidente (...)"".
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Y una cosa muy confusa: El fundamento teérico de sus decisiones. La jurisprudencia ‘cre®’
un nuevo régimen de responsabilidad que excluye el analisis de la culpa, pero intenta
justificarlo en el texto del art. 2356 C.C. Asi, termina tratando de sortear la contradiccion
haciendo referencia indistintamente de las nociones de presuncion de responsabilidad,
presuncion de causalidad, presuncion de culpa y obligacion legal de resultado, sin que
esto parezca obedecer a l6gica alguna?.

Nuestro maximo tribunal quiere condenar sin hacer referencia a la culpa, pero el articulo
2356 no lo permite. Asi que, de manera muy censurable, optd por bautizar como “culposas”
ciertas actividades para hacerlas entrar en el supuesto de hecho de dicha norma. Empero,
esta solucion no solo contradice abiertamente la realidad sino que, ademas, ha dado origen
a la gran heterogeneidad existente en las motivaciones de las decisiones jurisprudenciales,
y a la proliferacién de teorias abstractas que pretender justificar que se llame culposa a
una conducta que evidentemente no lo es. Asi las cosas, la dicotomia resulta muy clara:
En la parte resolutiva de las sentencias vemos lo que busca la Corte y la parte motiva es
la prueba fehaciente de que no saben como conseguirlo ya que el texto del articulo 2356
C.C no se los permite.

Dentro de esta perspectiva, antes de tratar de determinar el significado de actividad
peligrosa (ll), haremos una breve exposicion de la manipulacién interpretativa del texto
del art. 2356 C.C. (I).

I. LA MANIPULACION DEL TEXTO DEL ARTICULO 2356 C.C.

A partir de las famosas sentencias del 14 de marzo y el 31 de mayo de 1938, la Corte
Suprema comienza a servirse de una técnica de interpretacion finalista para tratar de
justificar las decisiones juridicas que pretende para las nuevas situaciones de hecho. Dichas
providencias parecen haber sentado el precedente que ha dado lugar a la creacion de
un nuevo régimen de responsabilidad civil de origen jurisprudencial. En efecto, a partir de
entonces nuestros jueces, en la parte resolutiva de sus sentencias, han seguido de manera
bastante regular las soluciones adoptadas por la Corte; sin embargo, en la parte motiva
de sus decisiones no existe ninguna unidad. Esta situacion solo refleja la incertidumbre
creada por las inconsistencias existentes en la técnica utilizada en la interpretacion del
texto del art. 2356 C.C.

A. La técnica interpretativa utilizada en la inteligencia del texto
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En lainterpretacion del art. 2356 C.C, la jurisprudencia utilizé una técnica finalista, en virtud
de la cual se parte siempre de los objetivos que se persiguen, para luego buscar una norma
juridica lo suficientemente amplia que nos permita hacer entrar la situacion factica dentro
de su supuesto de hecho, y lo suficientemente flexible que permita alcanzar finalidades
gue el legislador nunca previo al momento de su redaccion.

Antes de entrar a analizar las interpretaciones realizadas por nuestra jurisprudencia, es
importante hacer un par de comentarios sobre la excelente interpretacion finalista, hecha
por el profesor Alessandri Rodriguez®, del art. 2329 C.C. chileno (equivalente a nuestro
2356 C.C).

El autor chileno se sirve de la ambigtedad de los términos del art. 2329 C.C.ch. para inducir
un “principio general de presuncion de culpa del autor de un hecho que por su naturaleza
puede ser atribuido a su comportamiento culposo”. Como sustento de su tesis, Alessandri
utiliza principalmente cuatro argumentos: a) la ubicacién del art. 2329 después de los
articulos que consagran casos especiales de presunciones de culpa permite que aquel
sea interpretado como una norma de alcance general que comprende los casos anédlogos
que fueron omitidos; b) la forma como se describen en la norma las actividades dafosas
nos da pie para concluir que éstas pueden ser consideradas como culposas, salvo prueba
en contrario; c) la naturaleza misma de dichas actividades permite que racionalmente se
impute el dafio a la culpa del agente; y d) la necesidad de atribuirle un sentido propio a
dicho articulo, ya que de lo contrario seria una mera repeticion de la disposicion consagrada
en el art. 2314 C.C.ch. (art. 2341 C.C. colombiano).

Nuestra Corte siguié la misma via de Alessandri Rodriguez, pero le hizo dos precisiones:

La primera: En vez de hablar de ciertos comportamientos que normalmente son culposos,
indujo una categoria general y abstracta, las actividades peligrosas.

La segunda: Excluy6 la prueba de la ausencia de culpa como causal de exoneracion de
responsabilidad por parte del demandado. (Admitiendo solamente la prueba de la causa
extrafa).

Ahora bien, como se excluye la prueba de la ausencia de culpa de las causales de
exoneracion, y el art. 2356 C.C habla expresamente de culpa, nuestra jurisprudencia opto
por deformar la nocion de culpa para asi lograr calificar como culposas ciertas conductas
gue, a todas luces, no lo son.
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Hagamos un pequefio paréntesis para tratar de determinar qué es la culpa. La culpa, antes
gue todo, es una palabra y como tal su significado depende de los diferentes usos que se
hagan de ésta. Para nuestros intereses especificos nosotros nos limitaremos al contexto
de las indemnizaciones de perjuicios del derecho civil.

Veamos qué establece el Codigo:

Articulo 63 C.C. La ley distingue tres especies de culpa y descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplearen sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta
especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone
a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

Este articulo nos dice que se considera culposa aquella conducta que se aparta de la de
un sujeto hipotético denominado el buen padre de familia. Ademas, el legislador se sirve
de expresiones como comportamiento de modo impropio, negligencia, imprudentemente,
sin las precauciones necesarias, cuidado, prudencia, descuido, falta de diligencia, etc.

Vemos, pues, cOmo “culpa’ no es una expresion descriptiva que se limita a enunciar meras
situaciones de hecho ni a dar cuenta de atributos o caracteristicas propias de cierta clase
de comportamientos, sino una palabra que se usa para expresar un juicio de valor sobre
una conducta concreta que es desaprobada, censurada, considerada reprochable por
la sociedad. Por esta razon, las normas que sancionan la indemnizacion de perjuicios
causados por dichos comportamientos tienen, en gran medida, una finalidad disuasiva.

La sociedad colombiana, en general, y los juristas y jueces, en particular, llaman culposo
al comportamiento especifico, determinado y circunstanciado que de acuerdo con sus
costumbres, creencias, su forma de vida, censuran, desaprueban y desean inhibir.
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Ahora bien, no se puede entender la culpa sin mirar las situaciones especificas que la
jurisprudencia considera como culposas. Asi, se estimo culposa la conducta del conductor
de un furgdn que, sin licencia de conducir y en avanzado estado de embriaguez, colisiond
contra un automoévil que se encontraba debidamente parqueado en zona urbana®, el
comportamiento de la empresa administradora de un peaje que omitio realizar las obras
necesarias para mantenerlo debidamente iluminado en la noche'?, el error técnico de la
persona que temerariamente interpone una denuncia por estafa en un asunto de clara
naturaleza civil*? y la equivocacion del empleado bancario que realiz6 consignaciones en
la cuenta de un cliente, las cuales dieron lugar a la sindicacion de este ultimo por peculado,
y a su detencion preventiva'®.

Para determinar el caracter culposo de una conducta especifica, ademas de las consi-
deraciones subjetivas (el reproche social) es necesario hacer algunas consideraciones
objetivas, a saber la comparacion con el sujeto hipotético (en principio el buen padre de
familia) y la exigencia de cierta capacidad de reflexion por parte del agente causante del
dafio (art. 2346 C.C).

La culpa, como juicio de valor, no puede entonces definirse de forma general, sino en cada
caso especifico, lo cual depende de circunstancias particulares y de la forma de vida de
la sociedad colombiana de 2004.

Pero esto no debe sorprendernos tanto, lo mismo sucede con todos los juicios de valor.
No tiene ningun sentido tratar de definir lo bello, lo feo o lo simpético en su “estado puro”;
lo Unico que podemos hacer es determinar qué cosas particulares consideramos bellas,
feas o simpéticas. La belleza, la fealdad, la simpatia o la culpa no pueden ser entendidas
como un ingrediente de todas las cosas bellas, feas, simpéticas o culposas. (Y como no
son ingredientes no pueden existir de forma general, por separado de las cosas bellas,
simpaticas o culposas).

Ahora, nuestra jurisprudencia y doctrina son muy dadas a tratar de definir la culpa de
forma general y absoluta. Hasta el momento sélo he encontrado un fallo que no pretende
dar ninguna definicion de culpa, limitdndose a reconocer que ésta solo existe en cada
caso concreto considerado culposo. Valdria la pena que lo consultaran: C.S.J. Cas. Civ.
4/09/1962. M. R Enrique Coral Velasco. G. J., nUmeros 2261, 2262, 2263 y 2264 p. 19.
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B. Las contradicciones en que incurre la Corte Suprema de Justicia

En su afan por tratar de calificar como culposas conductas que no tienen esta calidad (para
asi hacerlas entrar en el supuesto de hecho del art. 2356 C.C), nuestra Corte se sirve de
distintas teorias contradictorias e infructuosas.

Dentro de esta perspectiva, podemos identificar las tres principales teorias explicativas:

1) La teoria de la obligacion legal de resultado:

“[...] [L]a culpa continta siendo el fundamento de la responsabilidad consagrada en el art.
2356. Solo que, cuando se ejerzan actividades peligrosas, el dafio indica la violacion de
una obligacion legal determinada (obligacién de resultado), es decir, indica culpa; pero ya
sabemos que en tal evento la imputacién de culpa no se destruye con la demostracién de
gue se ha cumplido con el deber general de prudencia y diligencia™*.

Esta teoria al tratar de explicar dicho régimen especial de responsabilidad extracontractual,
a través de una analogia con la teoria clasica de la responsabilidad objetiva en materia
contractual, conlleva dos graves inconsistencias: Por una parte, confunde las nociones de
deber juridico general y obligacion. En efecto, para que exista una obligacion, en sentido
estricto, se necesita que las partes estén determinadas, es decir, que exista un deudor
en cuyo patrimonio se encuentre un elemento pasivo, y un acreedor en cuyo patrimonio
se encuentre el derecho del crédito correlativo. Mientras que el supuesto deber juridico
general pesaria sobre todas las personas que desarrollan actividades peligrosas, sin que
pudiéramos afirmar la existencia de un verdadero derecho correlativo en cabeza del resto
de miembros de la comunidad, antes de la ocurrencia del dafio.

Por otra parte, la teoria confunde las nociones de incumplimiento y culpa. El incumplimiento
€s una nocion objetiva: El no haber realizado la conducta prescrita por la norma; mientras
gue la culpa tiene una connotacién subjetiva: El haber procedido de forma negligente o
imprudente, actuando de manera distinta de como lo hubiese hecho un buen padre de
familia en las mismas circunstancias. Por consiguiente, el incumplimiento no implica,
necesariamente, una culpa. Aguel es una cuestion meramente objetiva que no aporta nada
a la valoracion subjetiva relativa propia de los juicios de valor.

2) La teoria de la presuncion de culpa:
[E]l articulo 2356 C.C. establece una presuncion de culpa, juris et de jure, es decir, que

producido el dafio, demostrado el nexo de causalidad entre éste y el acontecimiento, se
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presume la culpa de quien ejerce la actividad peligrosa. Si no se puede desvirtuar el hecho
presumido, o sea la culpa, la presuncion es juris et de iure™®

Una presuncion de culpa que no admite prueba en contrario no es mas que un juego de
palabras para poder excluir la culpa del régimen especial de indemnizacion de perjuicios.
En efecto, la culpa se excluye en la accion: el demandante no tiene que probarla. Y se
excluye en la excepcion: el demandado no puede, tampoco, argumentarla. Pregunta: ¢En
donde se encuentra, entonces la culpa? ¢En dénde se hace el juicio de valor? Respuesta:
No se hace, en ningln momento y en ningln caso. Esta excluido.

Ahora, normalmente se suele afirmar que la “presuncion de culpa” sélo se puede desvirtuar
mediante la prueba de la causa extrafa; sin embargo, esto tampoco es cierto. La culpa es
una calificacion sujetiva del comportamiento del agente, y la prueba de la causa extrafia
sélo sirve para romper el nexo causal. Explicamos nuestra afirmacién: Cuando se afirma
gue un comportamiento es culposo se esta sosteniendo “Fulano, usted actué mal”, y si
Fulano logra probar la causa extrafia estara diciendo “yo no causé el dafio {fue Mengano
o tal cosa)”. Vemos como la prueba de la causa extrafia no esta encaminada a demostrar
gue el agente actud bien (sin culpa) sino que su actuacion culposa o inculpable no causé
el dafo.

3) La teoria de las actividades culposas en si mismas:

“Insistir en que la responsabilidad por actividades peligrosas se fundamenta en una culpa
presunta, implica un absurdo insostenible. (...) [L]a actividad productora del dafio aumentaba
en tal forma los peligros de producirlo, que quien la creé es culpable por ese simple hecho.
(L]a responsabilidad por actividades peligrosas se fundamenta en una culpa probada
consistente en crear mas peligro del que normalmente estan en capacidad de soportar los
demas individuos que viven en sociedad. [...] [L]a ley, en forma expresa, considera como
culposas determinadas conductas, lo que no significa que probadas dichas conductas la
culpa se presuma. jNo! La conducta es en si misma la culpa probada™s.

Esta teoria pretende desconocer abiertamente el significado que tiene de la palabra culpa
en materia de indemnizaciones de perjuicios recurriendo a categorias predeterminadas de
actividades culposas. En efecto, sostener que la conducta misma del agente es la culpa
excluye, por una parte, la relatividad del objeto de la apreciacién, ya que la calificacion se
esta haciendo a una categoria predeterminada, ensimismada y general de conducta, y no
a la conducta particular, especifica, determinada y circunstanciada de un individuo; y, por
otra parte, la comparacion, ya que la culpa quedaria reducida a la mera realizacién de la
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conducta, y no a la forma como ésta fue realizada; es decir, de manera distinta de como
habria actuado un buen padre de familia o, en general, un sujeto hipotético de comparacion.

Vemos como dicha teoria, al excluir el juicio de valor, extiende la calificacion de “culposas”
a categorias absolutas de conductas cotidianas (como conducir un automovil o utilizar una
maquina) que no merecen ningun reproche social, y que el sistema juridico no pretende,
de ninguna manera, inhibir.

En suma, todas las teorias doctrinales utilizadas para justificar las decisiones jurispruden-
ciales en la materia s6lo obtienen por resultado la deformacién completa del significado
de la palabra culpa. Asi, dentro de esta 6ptica, la culpa, en materia de responsabilidad por
las actividades peligrosas, quedo reducida a un simple cascarén vacio que sélo ha servido
para disfrazar un verdadero régimen objetivo de indemnizacion de perjuicios, creado por
la jurisprudencia contradiciendo abiertamente el texto del art. 2356 C.C.

Adicionalmente, nuestra jurisprudencia y doctrina han pretendido elaborar una teoria de la
responsabilidad por actividades peligrosas, partiendo de postulados tedricos desarrollados
por la doctrina francesa para el régimen francés de la responsabilidad por el hecho de las
cosas (art. 1384 inc. 1 Codigo Civil francés). Esta tendencia, sin embargo, sélo ha traido
como resultado la introduccion de mas incoherencias y contradicciones en las justificaciones
de las decisiones judiciales. La cuestion es: Silos franceses ya pensaron ¢ para qué vamos
a pensar nosotros? Es mas facil importar sus teorias al derecho colombiano, cambiando
las palabras. Asi, en vez de hablar de “hecho de la cosa” hablemos de “actividad peligrosa”.

Empero, estas adaptaciones en bloque no son posibles. Explicamos nuestra afirmacion: El
derecho francés y el derecho colombiano parten de supuestos distintos para construir sus
regimenes objetivos de indemnizacion de perjuicios. El derecho francés parte de la nocion
de cosa (independientemente de la actividad del hombre) para elaborar su teoria; mientras
que el derecho colombiano parte de la nocion de la actividad desempefiada por el hombre.

Ahora bien, como las cosas no pueden ser responsables, el derecho francés tuvo que
crear la teoria de la guarda de la cosa, para asi poder vincular, de forma indirecta, una
persona como “responsable” por el dafio causado por una cosa. Completamente distinta
es la situacién en el derecho colombiano, ya que el art. 2356 C.C. parte de un supuesto
completamente diferente: La actividad humana que causa un dafio. Por lo tanto, en materia
de indemnizaciones de perjuicios causados por actividades peligrosas, no hay razén
alguna para hablar ni de guardas ni de guardianes de cosas o de actividades. No existe
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ningun fundamento para designar de forma indirecta, como responsable a una persona
por medio de la calificacion de guardian de la cosa o de la actividad. En este régimen
especial de indemnizacion de perjuicios, el responsable es determinado de forma directa,
el dafo puede imputérsele a titulo de efecto de su accion. El responsable es aquel que
desempenia la actividad que causa un dafo, el que actla; es decir el agente'’. Y no un
supuesto guardian'® como lo pretenden nuestra doctrina y jurisprudencia. ¢Puede llegar
a sostenerse que uno guarda su actividad? Yo tiendo a pensar que esto implica una gran
contradiccion.

Y en cuanto a la teoria de “role passif” de la cosa, hay que precisar que ésta fue creada,
por la doctrina francesa, con el fin de excluir de la presuncion de causalidad las cosas
inertes o que no hayan tenido contacto con la victima.

Y como la inercia y el ejercicio de una actividad son dos conceptos antindémicos, el
pretender “transplantar” dicha teoria al régimen indemnizaciones de perjuicios causados
por actividades peligrosas resulta absurdo.

Por esta razon, las teorias elaboradas por la doctrina francesa partiendo de la nocién cosa
gue causa un dafio no son mas que simples “galicismos” que no tienen ninguna relacién con
la norma de indemnizacion de perjuicios causados en el ejercicio de actividades peligrosas.

Il. EL SIGNIFICADO DE ACTIVIDAD PELIGROSA

Como ya lo he enunciado desde el principio de la exposicion, la Corte considero que los
dafios causados en el ejercicio de ciertas actividades ameritaban ser sustraidos del campo
de aplicacioén del art. 2341 C.C. para ser sometidos a un régimen de responsabilidad méas
severo (que no admita la prueba de la ausencia de culpa como causal de exoneracion).

En este orden de ideas, nuestro maximo tribunal sostiene:

“Tomando como punto de partida los ejemplos que trae el art. 2356, los cuales se explican
para la época de expedicion del cédigo, la jurisprudencia de la Corte y la doctrina particular,
analdgicamente y en consideracion a casos concretos, ha venido calificando como actividades
peligrosas, las labores que conllevan al empleo de maquinas o la generacion, utilizacion,
distribucion o almacenamiento de energias. En este orden, han sefialado como actividades
peligrosas, entre otras, la conduccidn de vehiculos automotores terrestres, la aviacion, la
construccion de un edificio, la utilizacion de elevadores de carga, la conduccién de ganado
frente a los peatones, fumigaciones aéreas, utilizaciéon de explosivos, los gases residuales
de las fabricas, las chimeneas de instalaciones industriales, etc. [...].
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Como podemos ver, se escogieron ciertas actividades, se sustrajeron del campo de
aplicacion del régimen del art. 2341 C.C, se sometieron a un régimen mas severo, se
calificaron con el adjetivo “peligroso”, y se cred una abstraccion. El problema es saber
cuales actividades se someteran al régimen del art. 2341 C.C. y cuales al del art. 2356 C.C.

Antes de entrar a analizar este punto, es importante que hagamos dos precisiones sobre
el sentido de la peligrosidad con respecto a la culpa:

Primera precision: La calificacion de actividad peligrosa se hace de forma absolutay no de
forma relativa. La culpa se determina en un caso especifico (Fulanito en tal ocasion manejo
de forma imprudente); mientras que la actividad peligrosa es genérica, el que maneje un
carro, con o sin las precauciones necesarias, cumpliendo o incumpliendo los reglamentos
de seguridad. Manejar vehiculos automotores, transportar energia eléctrica, utilizar ciertas
maquinas, son categorias de actividades que, cuando ocasionan dafios, se someten al
régimen objetivo de responsabilidad. La peligrosidad se predica entonces de categorias
de actividades y no de actividades particulares circunstanciadas.

Segunda precision: La actividad peligrosa no requiere de un juicio de valor, la actividad del
agente no se compara con la de un sujeto hipotético, y no se le acusa como reprochable,
censurable por la sociedad (y por el juez). Y lo que es aln mas importante, no se quieren
evitar, inhibir. Nadie pretender evitar la conduccion de automotores, la aviacion o la utilizacion
de energia eléctrica.

Habiendo hecho ese par de precisiones podemos volver a nuestra interrogacion: ¢Cuales
actividades seran consideradas peligrosas? Lo cual nos lleva necesariamente a tratar de
buscar el sentido de la peligrosidad: ¢Qué es una actividad peligrosa?

A. El sentido de la peligrosidad

La Corte toma distintas conductas que son completamente heterogéneas: Transportar
ganado (aunque ésta deberia entrar en el supuesto de hecho del art. 2353 C.C), transportar
energia, la aviacion, manejar un carro, etc. Y todas las mete dentro del mismo molde, dentro
de la misma categoria llamada “actividades peligrosas”. ¢Qué es entonces una actividad
peligrosa?

Las actividades que, en la vida diaria calificamos como peligrosas, son muchas: jugar un
partido de rugby, caminar con tacones demasiado altos, correr por la calle con un paraguas
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abierto, etc. Sin embargo, en el lenguaje particular de la indemnizacion de perjuicios del
derecho civil, la palabra peligroso tiene un significado especifico. El problema es ¢cual
es el comun denominador que vamos a buscar para todas estas actividades? ¢Cual es la
esencia de la peligrosidad?

La doctrina siempre ha tratado de definir la peligrosidad tratando de determinar su esencia
(los remito a que consulten todos los libros de nuestros autores nacionales sobre la materia).
Ahora, la tendencia mayoritaria habla de la probabilidad de causar dafios, lo que implicaria
gue solo serian consideradas peligrosas (y sometidas al réegimen del art. 2356 C.C.) aquellas
actividades que implican un alto riesgo de causar perjuicios. Pero, veamos que no solo
todas las actividades que tienen probabilidades de causar dafios no son consideradas
peligrosas, sino que, ademas, algunas actividades que tienen muy bajas probabilidades
de causar dafios son consideradas peligrosas por la jurisprudencia.

No todas las actividades que tienen altas probabilidades de causar dafios son peligrosas.
Ejemplo: caminar por la calle no es una actividad peligrosa; sin embargo, correr, caminar
con un paraguas o andar en patines parecen aumentar las probabilidades de causar dafios,
y aun asi no son consideradas (afortunadamente) actividades peligrosas sometida a la
norma del art. 2356 C.C. ¢Habria entonces que someter a este severo régimen especial
de indemnizacion de perjuicios todas las actividades que implican altas probabilidades de
causar dafios? Esperamos que nuestro tribunal supremo considere que no®.

Ahora bien, el calculo de probabilidades es una operaciéon matematica que mide, mediante
un porcentaje, la frecuencia relativa de ciertos hechos. Por lo tanto, si éste fuera el Unico
criterio para determinar la peligrosidad no solo se tendria que establecer porcentualmente
la frecuencia con la que determinadas actividades causan dafos, sino que, ademas, habria
gue determinar claramente el margen a partir del cual se considerarian “peligrosas”; lo
cual no parece realizarse en nuestro pais. Sin embargo, en el lenguaje ordinario, “proba-
ble” parece significar que se tienen “[...] buenas razones para creer que se verificara o
sucedera”!. Lo cual tampoco nos aclara mucho la situacion. ¢Quién tiene esas buenas
razones? ¢Qué son buenas razones? Y ¢en qué momento se toman en consideracion? Asi
las cosas, ¢ podriamos sostener que la probabilidad es un criterio “objetivo” para determinar
la peligrosidad?

Ademas, existen algunas actividades que conllevan una muy baja probabilidad de causar
dafios, es decir, que en su desarrollo se causan dafios con muy poca frecuencia, y aun
asi son consideradas peligrosas por la jurisprudencia; por ejemplo, la aviacion.

119 OPINION JURIDICA vol. 3, No. 6 pp. 101-126



Fabricio Mantilla Espinosa

En conclusién, la probabilidad no nos explica la peligrosidad. Entonces ¢como definirla?
¢Qué es una actividad peligrosa? Esta pregunta se encuentra mal formulada. ¢Qué es
una actividad peligrosa? Es una pregunta que no se puede responder, ya que esta enca-
minada a buscar la esencia de la peligrosidad, es decir, aquella cosa comun a todas las
actividades peligrosas, que las explica y permite definirlas a todas juntas. Mientras que
la heterogeneidad de dichas actividades parece sugerirnos que la jurisprudencia decidio
sustraerlas del campo de aplicacion del art. 2341 C.C. por razones diversas.

Si no podemos responder a la pregunta ¢qué es una actividad peligrosa?, formularemos
dos preguntas diferentes que si podamos responder:

La primera: ¢Cuales son las actividades peligrosas? Ya las vimos, la jurisprudencia las
enumera; sin embargo, no existe una lista taxativa, lo cual implica que la categoria se
encuentra “abierta” y permite la inclusién de nuevas actividades (o la sustraccion).

La segunda: ¢Cual es el criterio para determinar la peligrosidad? La respuesta a esta pre-
gunta no puede ser categorica. Ademas de la probabilidad, nuestra Corte Suprema parece
haber tomado en cuenta diversos criterios para someter ciertas categorias de actividades
al régimen objetivo del art. 2356 C.C. En este orden de ideas, podemos mencionar las
consideraciones relativas a la magnitud de los dafios que pueden causar ciertas actividades,
y al alto grado de sensibilidad que algunos dafos despiertan en la sociedad colombiana
(como los relativos a los accidentes aéreos), a los costos que implican ciertos dafios, y a las
politicas para repartirlos de forma eficiente entre de los distintos miembros de la comunidad,
y al interés de inducir ciertos comportamientos de algunos de aquellos, principalmente,
en lo concerniente a la asuncion y distribucion de los costos de prevencion. Ahora, las
politicas institucionales respecto a dichos costos pueden, a su vez, depender de diversos
factores, tales como la capacidad econémica de los implicados, la posibilidad factica de
tomar las medidas preventivas especificas, razones de orden politico, entre muchos otros.

Por ejemplo, en términos muy generales, podemos afirmar que el hecho de someter
una actividad al régimen objetivo de responsabilidad del art. 2356 C.C, pone en cabeza
del agente un alto riesgo de asumir los costos de las posibles indemnizaciones, lo cual
podria inducirlo a tomar medidas preventivas especificas y contratar con una compafia
aseguradora para trasladar dicho riesgo. En los casos de actividades peligrosas en las
cuales el legislador exige un seguro obligatorio, la transferencia y distribucién de riesgos
es evidente.

REVISTA OPINION JURIDICA 120



La norma de indemnizacién de perjuicios causados por las actividades peligrosas (Art. 2356 C.C.)

Yo sé que ustedes en este momento se estan planteando otras preguntas: ¢Cual es la
seguridad que esto nos ofrece? ¢COmo vamos a saber si tal actividad pueda llegar a ser
considerada peligrosa por el juez que conoce mi caso?

Veamos, la peligrosidad es una categoria de contenido variable, lo cual permite superar
los dos grandes obstaculos que se presentan en la aplicacion de las normas juridicas
con respecto a los cambios sociales: la relativa ignorancia de los hechos nuevos y la
relativa indeterminacion de las finalidades que persigue la norma. De esta forma, nuestra
jurisprudencia realiza su labor interpretativa partiendo de las actividades reconocidas
tradicionalmente como peligrosas y buscando en las nuevas situaciones similitudes
concernientes tanto a los supuestos facticos como a los objetivos que se persiguen con
la aplicacion de la norma.

Ahora, el precio que se tiene que pagar por esta flexibilidad es la falta de certeza. Pero
esto tampoco es tan grave; para poder disminuir los riesgos de la falta de certeza, la
jurisprudencia debe tener siempre muy en cuenta dos cosas:

La primera: La peligrosidad sirve para calificar categorias de actividades (manejar, usar
ciertas maquinas, construir y demoler edificios, etc.) y no actividades especificas. Esto nos
evita que algunas actividades se consideren peligrosas en ciertos casos y en otros no.
Por ejemplo considerar como peligrosa la actividad del agente que conduce un Mercedes
Benz, pero no la del que conduce un Renault 4.0 calificar como peligrosa la actividad sélo
cuando el agente tiene un seguro de responsabilidad civil.

La segunda: La previsibilidad. Debe haber regularidad en los fallos. La Corte debe, en
principio, seguir declarando las peligrosas las mismas actividades. El precedente tiene
gue ser estable, y el cambio sélo puede justificarse por un cambio en la forma de vida de
la sociedad colombiana o por una nueva finalidad genérica y determinada que se persiga.

A manera de conclusion, precisemos que la actividad peligrosa parece, entonces, no ser
nada distinto a una nocién funcional que cumple con la mera finalidad practica de “justificar”
el hecho de que la jurisprudencia decida sustraer categorias de actividades del campo de
aplicacion del art. 2341 C.C. para someterlas al régimen objetivo de responsabilidad del
art. 2356 C.C.
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B. Las deformaciones analdgicas en que incurre la jurisprudencia en la utilizacion
del adjetivo “peligroso”

Como hemos podido ver, el adjetivo peligroso tiene un sentido especifico dentro del lenguaje
particular de las indemnizaciones de perjuicios extracontractuales del derecho civil. Sin
embargo, esta misma palabra es utilizada en el lenguaje ordinario con sentidos diferentes.
Ahora bien, la interpretacion analdgica tendiente a aplicarle las consecuencias juridicas del
régimen de indemnizacién de perjuicios a aquellas actividades denominadas peligrosas
en el lenguaje ordinario conduce a la deformacién de la nocién de actividad peligrosa vy,
por ende, a graves incoherencias en la aplicacion del régimen de indemnizacién del art.
2356 C.C.

Explico mi afirmacion: Vimos que en materia de indemnizaciones de perjuicios extracon-
tractuales en el derecho civil, se denominan peligrosas algunas categorias de actividades
gue, por diversas razones, la jurisprudencia decidio sustraerlas del campo de aplicacion de
la norma responsabilidad por culpa (art. 2341 C.C); mientras que, en el lenguaje ordinario,
se suele denominar peligrosa una actividad particular “que tiene riesgo o puede ocasionar
un dafio”??, ya sea a terceros o al agente mismo.

En el lenguaje ordinario solemos denominar peligrosas innumerables actividades como
caminar sobre el piso recién encerado, utilizar tacones demasiado altos, jugar un partido
de rugby, etc., actividades que, en principio, no pueden ser asimiladas a las actividades
peligrosas del régimen de indemnizacion de perjuicios del art. 2356 C.C. Estos ejemplos
parecen demasiado obvios, sin embargo, en nuestra jurisprudencia podemos encontrar
varios casos de deformaciones analdgicas de este tipo. A titulo de ejemplo analizaremos
dos casos:

El primer caso-. Nuestra jurisprudencia y doctrina acostumbran hacer referencia al
caracter peligroso de la actividad de la victima para determinar la configuracion de una
eventual causal de exoneracion, lo cual no tiene justificacion alguna. En efecto, el analisis
del comportamiento de la victima so6lo debe estar encaminado a establecer si aquél tuvo
un papel determinante en la produccion del dafo, presentado las caracteristicas de la
causa extrafa, a saber la irresistibilidad, la exterioridad y la imprevisibilidad. Ahora bien,
la actividad que desempefiaba la victima en el momento del acaecimiento del dafio bien
podria resultar peligrosa en el sentido ordinario de dicha palabra; sin embargo, aquello no
sélo resulta, completamente irrelevante, sino que, ademas, se presta para confusiones.
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La peligrosidad de la actividad de la victima es irrelevante puesto que si se logra probar
gue su hecho fue la causa exclusiva del dafio, el calificarlo de peligroso no sirve de nada
Y si se demuestra que dicho hecho fue una mera con causa, lo que hay que entrar a
probar (acuerdo con el art. 2357 C.C.) es si éste fue 0 no culposo; poco importa si era o
no peligroso.

Ademas, la peligrosidad de la actividad de la victima se presta para confusiones; prueba
de ello es la teoria que sostiene que la “colision entre actividades peligrosas” ejercidas
por el agente y por la victima conllevaria la aplicacion del art. 2357 C.C, el cual, en esta
hipotesis, implicaria una “compensacion” entre las culpas presuntas de las dos actividades
peligrosas, la “neutralizacién” de la aplicacion del art. 2356 C.C. y la aplicacion la norma
del art. 2341 C.C.%3

La calificacién de peligrosa solo sirve para someter una actividad dafiosa al régimen del
art. 2356 C.C, y no como causal de exoneracion de responsabilidad, ni mucho menos
como supuesta causal de “neutralizacion”. Asi las cosas, solo hay lugar a hablar de una
“colision de actividades peligrosas”, en la hipotesis en que dos (0 mas) personas causaron
y sufrieron dafios reciprocamente, en ejercicio de actividades peligrosas?*. En este caso, se
entraria a determinar, de forma separada, la responsabilidad de cada uno de los agentes
y luego, simplemente, operaria una compensacion de deudas (art. 1714 C.C).

El segundo caso: En algunas sentencias nuestra Corte Suprema de Justicia ha hecho
alusion a la peligrosidad de ciertas actividades dafiosas ejercidas en virtud de un con-
trato, como la actividad médica® y la actividad financiera?®. Ahora, si bien es cierto que
existen ciertas actividades que implican un alto riesgo de causar dafios esto no justifica
su calificacién de peligrosas. Explicamos nuestra afirmacion: Algunos contratos ponen
en cabeza de una de las partes (0 de las dos) una obligacidon cuya ejecucion tiene altas
probabilidades de causar dafos a la otra parte, por ejemplo, participar en una competencia
de artes marciales, reparar cierta averia de un calentador a gas, realizar una cirugia, etc.;
sin embargo, dichas actividades se ejercen dentro de un marco contractual, son el objeto
de una obligacién contractual cuyo incumplimiento podria dar lugar a la aplicacién de un
régimen de indemnizacién de perjuicios contractuales.

Un contrato es una obra de prevision de las partes, quienes de comun acuerdo determinan
la existencia y el contenido de las obligaciones, las eventuales cldusulas concernientes
a la responsabilidad por incumplimiento (clausulas limitativas, exonerativas, de montos
maximos), las clausulas penales, las clausulas compromisorias, etc. Por consiguiente,
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pretender aplicar el régimen del articulo 2356 C.C. seria desconocer la existencia de un
contrato entre las partes, pasar por alto el acuerdo al que llegaron en desarrollo de su
autonomia privada.

En materia contractual el criterio de distincidon entre los regimenes de responsabilidad
objetiva y subjetiva se hace a través de la calificacion en obligaciones de medios y de
resultado y no a través de la teoria del riesgo (criterio utilizado en materia de indemnizacion
por dafos extracontractuales), y, en caso de que se desee proteger de forma especial a
una de las partes, puede recurrirse a la consagracion de normas protectoras de orden
publico o al mecanismo de control ejercido mediante la declaratoria de clausulas abusivas.

Asi, pues, la calificacion de peligrosas para las actividades ejercidas en ejecucion de
un contrato debe excluirse en aras de proteger la autonomia privada y las previsiones
contractuales de las partes y no, como pretende cierta doctrina, por razones de “nobleza”,
“humanidad” e “importancia” de ciertas actividades tales como el ejercicio de la medicina?’.

A manera de conclusién final, quisiera que quedara muy claro que el tema de la res-
ponsabilidad civil extracontractual se encuentra lleno de contradicciones en la teoria y
de incertidumbre en la préactica. En efecto, el ansia de generalidad por parte de nuestra
Corte Suprema y la influencia perniciosa de la doctrina extranjera sélo han traido como
resultado la creacion de una teoria enorme en cuanto a su extension, y absurda en cuanto
a su formulacion.

Espero haber logrado mi cometido: obligarlos a hacerse preguntas al respecto, y a descubrir
gue en responsabilidad civil, como en todos los temas juridicos, los abogados vivimos
bajo la ilusion de las falsas certezas que nos ofrecen unas cuantas teorias abstractas. Les
agradezco nuevamente la atencidon prestada y espero tener muy pronto la oportunidad de
volverme a reunir con ustedes. Muchas gracias.

NOTAS

1 Véase: C.S.J. Cas. Civ. 30/04/1976. M.P. Humberto Murcia Bailen. G. J., namero 2393 p. llIss.

2 Véase, por ejemplo: “Lo mas nuevo es la integracion del futuro en la responsabilidad. La responsabilidad por perturbaciones
de vecindario, el crecimiento formidable del derecho ambiental, estan fundamentados en esta asuncion del futuro por
parte de la responsabilidad. No se trata tanto de reparar el irreparable dafio pasado, sino de encarrilar la perspectiva
del dafo futuro, el cual sera frustrado, [...], por via de disuasion”. [...], [L]a responsabilidad hoy en dia adquiere una
funcion educativa”. Frison-Roche, Marie-Anne. Le Contrat et la Responsabilité: Consentements. Pouvoirs et Régulation
Economique. RTD civ. Paris 1998 p. 51.

3 Véase, atitulo de ejemplo: C.S.J. Cas .Civ. 22/05/2000. M.P. Jorge Santos Ballesteros. Jurisprudenciay Doctrina 07/2000
p. 1138., C.S.J. Cas. Civ. 25/10/1999. M.P. José Fernando Ramirez Gémez. G. J., nUmero 2500 p. 878., C.S.J. Cas. Civ.
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4/06/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. G. J., nUmero 2455 p. 504 ss. C.S.J. Cas. Civ. 17/07/1970. M.P César
GoOmez Estrada. G. J., nimeros 2330 a 2332 p. 55 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 11/10/1962. M.P Enrique Coral Velasco. G. J.,
nimeros 2261, 2262, 2263 y 2264 p.101 ss.

C.S.J. Cas. Civ. 19/11/1999. M.P José Fernando Ramirez Gémez. G. J.. nimero 2500 p. 1045 ss.

Por ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 13/10/1988. M.R Pedro Lafont Pianetta. G. J. 2431 p. 203 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1937.
M.R Juan Francisco Mujica, G. J. XLV p. 418 ss.

Véase: C.S.J. Cas. Civil. 14/ 03/ 38 M. R Ricardo Hinestrosa Daza G. J., t. XLVI, p. 211 ss. y C.S.J. Cas. Civil. 31/ 05/
38 M. R Liborio Escallon. G. J., t. XLVI. p. 560 ss.

C.S.J. Cas. Civ. 08/10/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 12/1992 p. 1157.

Veéase, por ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 04/06/ 1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina
09/1992 p. 623, C.S.J. Cas. Civ. 08/10/1992. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 12/1992
p. 1157, C.S.J. Cas .Civ. 23/10/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Jurisprudencia y Doctrina 12/2001 p. 2439
ss.

Es mas, la Corte Suprema llega hasta mezclarlas en una misma sentencia, por ejemplo: “[...] todas las actividades de
esa especie, llamadas peligrosas, aparejan la existencia de una obligacion de resultado consistente en vigilar dicha
actividad [...]. [...] habria que puntualizar que gravita sobre quien realiza actividades de esta especie, la presuncion de
ser responsable del dafio causado con ocasién de su ejercicio. [...] cuando el dafio alegado encuentra su venero en la
convergencia de sendas actividades peligrosas, pues, en tal supuesto, las respectivas presunciones de culpa que cobijan
a los implicados, pueden aniquilarse mutuamente [...]". C.S.J. Cas. Civ. 05/05/1999. M.R Jorge A. Castillo Rugeles.
Jurisprudencia y Doctrina 06/1999. (el subrayado es nuestro). “[...] el articulo 2356 del Cédigo Civil implica la existencia
de una obligacion legal de resultado que consiste en vigilar dicha actividad [...]. [...] la ley presume la culpa de quien
beneficiandose de la correspondiente actividad de la que dicha cosa es instrumento, tiene sobre ella un poder efectivo de
vigilancia, gobierno y control [...]"s C.S.J. Cas. Civ. 22/ 02/ 1995. M.R Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia
y Doctrina 08/1995 p. 880. (el subrayado es nuestro).

Alessandri Rodriguez, Arturo. De la responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil. Imprenta Universal, Santiago
1981, p. 291 ss.

C.S.J. Cas. Civ. 16/07/1985. M.R Horacio Montoya Gil, G. J., nimero 2419 p. 139 ss.

C.S.J. Cas .Civ. 22/02/1995. M.R Carlos Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1995 p. 873 ss.

C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1937. M.P. Juan Francisco Mujica. G. J. XLV p. 418 ss.

C.S.J. Cas. Civ. 19/02/1962. M.P. Arturo C. Posada. G. J., Tomo CVI p. 148 ss.

Pérez Vives, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Volumen Il, Parte primera Ed. Temis, Bogota, 1954, p. 200.

Parra Quijano, Jairo. Tratado de la Prueba Judicial. Indicios y Presunciones. Tomo IV. Ediciones Libreria del Profesional,
p. 151.

Tamayo Jaramillo, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo | | Ed. Temis 1999, pp. 269, 271y 266.

“Agente. [...] El que obra o tiene virtud de obrar. [...] la persona animal o cosa que realiza la accion del verbo. [...]. Persona
0 cosa que produce un efecto.” Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo I. Madrid, 1992 p.57.

Guardian es “la persona que guarda una cosay cuida de ella.” Ibidem p. 1068.
C.S.J. Cas. Civ. 25/10/1999. M. R José Fernando Ramirez Gomez. Jurisprudencia y Doctrina 12/1999 p. 2227.

Recomendamos consultar, sobre la utilizacién de vehiculos automotores terrestres: C.S.J. Cas. Civil. 14/ 03/38 M.R
Ricardo Hinestrosa Daza G. J., t. XLVI p. 211 ss., C.S.J. Cas. Civil. 18/03/1976 M. R German Giraldo Zuluaga. GJ. No.
2393 p. 67 ss, C.S.J. Cas. Civ. 04/06/ 1992. M. P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 09/1992
p. 619 ss., C.S.J. Cas. Civ. 22/02/ 1995. M.R Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1995 p.
873 ss., C.S.J. Cas. Civ. 05/05/1999. M. R Jorge A. Castillo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/1999 pp. 984 y 985,
C.S.J. Cas .Civ. 23/10/
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20
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M. R Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Jurisprudencia y Doctrina 12/2001 pp. 2439 y 2440. Respecto a la conduccion
y suministro de energia eléctrica: C.S.J. Cas. Civ. 08/10/1992. M. P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia
y Doctrina 12/1992 pp. 1157 y 1158, C.S.J. Cas. Civ. 30/09/

M. P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Jurisprudencia y Doctrina 12/2002 p. 2613 ss. En lo referente a dafios causados
por la utilizacion de ciertas maquinas: C.S.J. Cas. Civil. 31/ 05/ 38 M.R Libono Escallén. G. J., t. XLVI, pp. 561 y 562,.
Respecto a la fumigacion de cultivos con sustancias toxicas: C.S.J. Cas. Civ. 20/08/1987. M.R Héctor Marin Naranjo. G.
J., nimero 2427 p. 136 ss. Sobre la construccién de edificios: C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1990. M.R Héctor Marin Naranjo.
G. J., nimero 2439 p. 158 ss. y C.S.J. Cas. Civ. 5/04/1962. M. R José Hernandez Arbelaez. G. J., nimeros 2253 - 2254
p. 341 ss. Respecto a dafios causados por elevadores: C.S.J. Cas. Civ. 1/10/1963. M. R Gustavo Fajardo Pinzén. G. J.,
ndmeros 2268 - 2269 p. 161 ss. Y en lo que respecta a la demolicién de inmuebles: C.S.J. Cas. Civ. 8/ 05/1979. M.R
Guillermo Ospina Fernandez. G. J., niUmeros 2310, 2311 y 2312 p. 95 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1972. M. P. German
Giraldo Zuluaga. G. J., nimeros 2352 a 2357 p. 173 ss.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha llegado a considerar peligrosa la conduccion de bicicletas; lo mas insdélito es
que dicha calificacion no se hizo respecto de la conducta del agente, sino de la conducta de la victima (!). Véase: C.S.J.
Cas. Civ. 17/07/1985. M.R Humberto Murcia Bailen. G. J., nimero 2419 p. 152 ss.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo Il. p.1670.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo II. p. 1562. Y por peligro se entiende el “riesgo o
contingencia inminente de que suceda algin mal”. idem.

Véase al respecto: C.S.J. Cas. Civ. 23/11/1990. M.R Carlos Esteban Jaramillo Schloss. G. J., nGmero 2443 p. 71 ss.

La jurisprudencia ha llegado al extremo de considerar peligrosa la conduccion de una bicicleta, por parte de la victima,
para asi poder acudir a la teoria de la “neutralizacién”. Véase: C.S.J. Cas. Civ. 17/07/ 1985. M.R Humberto Murcia Bailen.
G. J., nUmero 2419 p. 152 ss.

Véase: C.S.J. Cas. Civ. 14/11/1959. M.R Hernando Morales M. G. J., nUmeros 2217, 2218, 2219 p. 758 ss., en donde
nuestro tribunal supremo hace referencia directa a la peligrosidad de la actividad y aplica el art. 2356 C.C.

En el caso de responsabilidad del banco frente al cuentacorrientista por el pago de cheques falsos, la jurisprudencia
hace referencia a la teoria del riesgo creado para tratar de justificar disposiciones de la naturaleza del art. 1391 C.Co.
Véase por ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 9/08/1999. M.R Jorge Antonio Castillo Rugeles. G. J., nimero 2500 p. 270.

Jaramillo Jaramillo. Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica. Ed. Pontificia universidad Javeriana. Col Ensayos No.
8, Bogota 2002. p. 62.
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