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Notas al pie




Presentación


De cara al lanzamiento de la Maestría en Derecho con énfasis en Responsabilidad Civil, la Universidad EAFIT presenta a la comunidad académica y jurídica un texto que podrá acompañar no solo los procesos de aprendizaje de los estudiantes de pregrado y posgrado, sino también en su ejercicio diario a los operadores judiciales, a los abogados litigantes y a todos aquellos que de una u otra manera tienen interés por el campo de la responsabilidad civil.


A raíz de los recientes y muy diversos pronunciamientos de nuestras altas cortes, así como del avance doctrinal en la responsabilidad civil, este proyecto nace del deseo de clarificar criterios, y trata de forma coherente y sistemática, además de los elementos que la conforman, asuntos relativos a la responsabilidad contractual y extracontractual, tanto civil como del Estado, algunas de las denominadas responsabilidades especiales y el seguro de responsabilidad civil.


Ahora, teniendo en cuenta que el conocimiento no se construye de forma aislada e individual, y que la temática referida se presta a las más variadas discusiones, solo por medio del debate abierto y franco podremos avanzar en su análisis y su desarrollo, para lograr (o al menos intentarlo), de forma conjunta, un verdadero crecimiento, lo cual redundará en beneficios para la comunidad científica, académica, jurídica e, incluso, para la comunidad en general.


Vale la pena aclararle al lector que no es nuestra intención presentar un tratado de responsabilidad civil, sin que por ello se le reste seriedad y profundidad a la obra, sino que pretendemos realizar un análisis descriptivo e investigativo de sus diversas instituciones, con apoyo no solo en la doctrina nacional e internacional, sino también en la jurisprudencia. Encontrará el lector que cada uno de los capítulos trata las principales problemáticas que las diversas instituciones generan, y que cada uno de los autores hizo su investigación y análisis guiado por una pregunta problematizadora.


Por otro lado, el presente trabajo se presentará por tomos, de los cuales este es el primero.


Alejandro Gaviria Cardona


Editor académico




Prólogo


Nuestra tradición iuscivilista –es decir, la colombiana– ha cultivado desde hace muchos años la dogmática de lo que en tiempos recientes se ha preferido llamar derecho de daños. Pero es sobre todo a partir de las últimas dos décadas del siglo XX que esta rama del derecho ha florecido, en especial en lo que tiene que ver con la responsabilidad extracontractual. En la década de los ochenta las obras de Gilberto Martínez Rave y Javier Tamayo Jaramillo se revelan como especialmente importantes en el panorama de la doctrina especializada, sin mencionar los capítulos correspondientes en los manuales y tratados de obligaciones, incluso anteriores a esa época, de autores tan relevantes como Arturo Valencia Zea o Álvaro Pérez Vives. En las postrimerías del siglo la literatura jurídica sobre la materia se había multiplicado ya varias veces, y había cobrado importancia la responsabilidad del Estado, con una autonomía disciplinar adquirida gracias a la abundante jurisprudencia del Consejo de Estado. En el ámbito civil, aparecían las obras de Jorge Santos Ballesteros, o el clásico y fundamental libro de Raimundo Emiliani Román, y obras como las de Jairo López Morales, Juan Carlos Henao Pérez, Enrique Gil Botero, que venían a engrosar el listado de algunas monografías sobre temas precisos de la responsabilidad estatal.


En las primeras décadas del siglo XXI la cuenta de las publicaciones es imposible de llevar: los posgrados en la materia han propiciado un envidiable desarrollo de la disciplina, que –salvo el que pueden tener por caminos independientes Chile y Argentina– no tiene igual en América Latina, desde donde se mira con genuino interés todo lo que se produce en nuestro país en este terreno. Hoy se cuentan por decenas las monografías respectivas publicadas por editoriales comerciales y universitarias, los manuales de profesores con amplia reputación internacional y los artículos de revistas (incluso, al menos dos, dedicadas casi exclusivamente a esta área del saber jurídico). Cuando han pasado cuatro décadas del inicio de esa explosión bibliográfica, aparece la presente obra colectiva para sumarse a las publicaciones que ya se encuentran al alcance de los lectores. Y lo hace después de un excelente proceso de edición llevado a cabo por la Editorial de la Universidad EAFIT, que es la responsable –hace exactamente veinte años, desde enero del año 2000– de uno de los primeros posgrados del país en la materia, junto a los que por la misma época comenzaron a ofrecer la Universidad Autónoma Latinoamericana, en Medellín, y el Externado de Colombia, en Bogotá. Incluir estos datos en un prólogo resulta importante porque justamente los capítulos que componen la obra son, en su mayoría, de la autoría de egresados y profesores de los programas de posgrado que se nutrieron de las obras pioneras, como en el caso del profesor Alejandro Gaviria Cardona, quien ha asumido con rigor ejemplar la tarea de coordinar editorialmente la publicación.


¿Para qué, entonces, un nuevo manual sobre esta materia, si decimos que la bibliografía ya es incontable? Porque la tarea de la Universidad –con mayúscula– es esa, y tanto el editor académico como los autores así lo han entendido: alimentar el debate con nuevas ideas y reformular las antiguas, a la luz del conocimiento adquirido, permite avanzar en la ciencia del derecho. Las fuentes de los años ochenta se han renovado casi por completo, y del protagonismo que tenía la doctrina francesa a finales del siglo pasado hemos pasado a una importante presencia de la jurisprudencia nacional, siguiendo el ejemplo fundamental de la obra de Tamayo Jaramillo, que siempre ha reivindicado el uso de la casuística como herramienta de enseñanza (y aprendizaje) del derecho. Esta tendencia, que llamaría de diálogo –con la doctrina foránea, con la jurisprudencia, con disciplinas afines–, puede advertirse a lo largo de todo el presente volumen, quizás con base en la idea de que la llamada responsabilidad civil no es, en rigor, una especialidad, sino un saber transversal de casi todo el ámbito de lo jurídico.


En efecto, la reflexión del profesor Saúl Uribe en el estudio introductorio pone de presente la necesidad de pensar las categorías de nuestro derecho, y en especial la del hecho generador de la responsabilidad, a partir de los casos resueltos por la Corte Suprema de Justicia, con una dimensión práctica que debe celebrarse en una publicación académica. La tipología de hipótesis de responsabilidad aquiliana que ofrece, acompasada con lo que sobre cada tema ha resuelto nuestro tribunal de casación, se convierte sin duda en referencia y material de formación ineludible para casi cualquier jurista interesado en el tema.


El segundo capítulo no descuida esta misma perspectiva. El aporte de María Camila Betancur y Sara Bustamante, al examinar las novísimas categorías jurisprudenciales en materia de responsabilidad extracontractual de las personas jurídicas, permite sentar las bases del diálogo con las tendencias legislativas contemporáneas, para un adecuado aggiornamento de la decimonónica codificación colombiana. Sin descuidar las fuentes locales más autorizadas, las autoras realizan una juiciosa reconstrucción de las recientes sentencias de la Corte Suprema que incluyen conceptos novedosos, como la culpa organizacional.


El profesor Cristian Díaz, por su parte, realiza una completa exposición –también con marcado énfasis jurisprudencial– de la responsabilidad contractual del Estado, en clave comparada con la responsabilidad de los particulares. Esta aproximación, que busca identificar y describir la frontera entre el derecho administrativo y el derecho civil en la responsabilidad contractual, nos permitiría concluir a quienes somos menos aficionados a ver en el derecho compartimentos estancos que, como en la famosa frase que se atribuye a Gengis Kan, esa frontera, una vez cruzada, no existe: las categorías conceptuales se permean y se tocan, si bien con algunas excepciones notables, a pesar de los desencuentros (contingentes) producidos por la coyuntura de algunas normas.


En la senda del diálogo que hemos mencionado está también el capítulo sobre los seguros de responsabilidad, del profesor Daniel Vásquez Vega, verdadero experto en la materia, lo que se evidencia en su solvente dominio tanto del derecho de los seguros como del derecho de la responsabilidad civil. La relación entre ambas materias (simbiótica, en sus palabras) permite presentar un panorama muy completo del estado actual del contrato que quizás mejor representa la imposibilidad de disociar completamente el derecho civil del mercantil.


Esta obra, pues, tiene un sello que debe destacarse: son lecciones profundas sobre temas basilares (es decir, fundamentales) de la responsabilidad civil. Pero no por básicas son aproximativas: evidencian la madurez de una disciplina que se ha nutrido con las mejores fuentes para construir una identidad propia. Confío en que la evolución natural que han de tener estas ideas incremente la producción bibliográfica de los autores, del editor y de EAFIT, para que sigan protagonizando las discusiones sobre un área del saber que, pese a no ser reciente, no solo resiste, sino que necesita de letras nuevas y plumas jóvenes en la construcción de su futuro inmediato.


Maximiliano A. Aramburo C.*




Estudio 1
Los hechos y la responsabilidad civil extracontractual


Saúl Uribe García*


DOI: https://doi.org/10.17230/9789587206333ch1


Introducción


La responsabilidad civil extracontractual tiene su estructura, la misma que con el paso de los años se ha decantado, no obstante que a la vez se originen fuertes controversias en cuanto a algunas de las figuras que conforman su evolución.1


Dos grandes bloques han caracterizado la configuración de la responsabilidad civil extracontractual. Uno llamado elementos de la responsabilidad y otro llamado fuentes, hechos, clases o tipos de responsabilidad. El protagonismo se centra más en los elementos que en las fuentes, tanto así que las controversias y la evolución en la historia de la responsabilidad civil extracontractual se centran en los elementos y no en las fuentes, pero en el fondo y sin prestarles atención, son las fuentes o los hechos los que repercuten en los elementos.


Con este trabajo se pretende mostrar la importancia que tienen para la responsabilidad civil extracontractual los hechos o fuentes, a tal punto que son los que direccionan toda su estructura; pero itero, el protagonismo está en los elementos de la responsabilidad.


Cuando hablamos de hecho generador de la responsabilidad civil extracontractual nos referimos al hecho que origina el daño, es decir, a las circunstancias de tiempo, modo, lugar, forma y autoría en que el daño se produjo. De esta manera, cuando ocurre un daño,2 se debe examinar la forma en que este se presenta, para lo cual habrá de tenerse en cuenta el aspecto fáctico, no únicamente el coetáneo con el daño, sino también el anterior y posterior, porque en cualquiera de las tres fases puede tener repercusiones en la estructura de la responsabilidad civil extracontractual.


El análisis fiel a lo ocurrido y que generó el daño es la pieza fundamental en la configuración de la responsabilidad civil extracontractual. Parece obvio, pero esa obviedad es la que en muchas situaciones opaca el protagonismo que merece el hecho fuente de la responsabilidad civil extracontractual.


En los dos bloques que conforman la responsabilidad civil extra-contractual (los elementos y las fuentes) los hechos tienen directa incidencia. En cuanto a las fuentes de la responsabilidad civil extra-contractual, el hecho que es tenido como elemento sin calificativo alguno pasa a ser valorado para, a partir de esa valoración, originar consecuencias jurídicas; entre las más importantes: 1) se identifica la fuente o el tipo de responsabilidad civil extracontractual,3 2) se identifica el eventual responsable,4 3) se asigna la carga de la prueba, bien por activa, ora por pasiva,5 4) se determina la prescripción.6 Todo lo anterior, se itera, con fundamento en los hechos.


En cuanto a los elementos, la incidencia fundamental se centra en los siguientes aspectos: 1) en el hecho, por acción u omisión, toda vez que se torna imprescindible que en un evento de responsabilidad civil se conozcan los hechos, aunque un sector de la doctrina y la jurisprudencia no tiene en cuenta el hecho como elemento de la responsabilidad civil extracontractual, o lo tiene en cuenta pero con el nombre de hecho dañoso; 2) en el nexo de causalidad, ya que, en primer lugar, se requiere saber, desde la causalidad física, a qué o a quién se le atribuye el daño, cuando proceda.7 Además, cuál es el daño concreto, para saber si es consecuencia del hecho o los hechos acaecidos. En segundo lugar, desde la causalidad jurídica8 o desde la atribución del daño,9 son los hechos los que sirven de fundamento para determinar si el daño es jurídicamente atribuible a una persona, natural o jurídica. Pero no únicamente para determinar la existencia de la causalidad jurídica o la atribución normativa, sino también para que se configure o no la llamada causa extraña10 con fundamento en los hechos; 3) en el juicio de imputación o atribución jurídica11 es fundamental el conocimiento de los hechos, porque de ahí se concluye la existencia de dolo o culpa, probada o presunta, o el riesgo.


Así las cosas, la pregunta de investigación es la siguiente: ¿cuál es la función que cumplen los hechos en la responsabilidad civil extracontractual? Los hechos se convierten en base fundamental de la responsabilidad civil extracontractual, a tal punto que son el norte y la guía de toda su estructura, pero pasan inadvertidos en muchos eventos.


En este trabajo inicialmente se aborda el estudio de las particularidades del hecho generador de la responsabilidad civil extracontractual. Posteriormente se analizan cada una de las fuentes o tipos de responsabilidad: hecho propio, hecho ajeno, hecho con cosas, hecho con animales y actividades peligrosas. En el desarrollo del mismo se abordarán los temas puntuales, problemáticos y de actualidad de cada uno de los tipos de responsabilidad, con sustento en la doctrina y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.


1. Particularidades de los hechos generadores de la responsabilidad civil extracontractual


Como se dijo en la presentación, los hechos generadores de la responsabilidad civil extracontractual son los que originan el daño, con sus circunstancias de tiempo, modo, lugar y forma en que el daño se produjo. Dependiendo de cómo se haya producido el daño, la valoración de esos hechos permite clasificar y ubicar el tipo de responsabilidad civil extracontractual, acudiendo para ello a la norma que regula cada fuente o tipo de responsabilidad.


De manera expresa el Código Civil colombiano contiene la división que, según los hechos, encuentra un amoldamiento, si se quiere llamar típico, para a partir de ese encuadramiento construir la estructura de la responsabilidad civil extracontractual. Esa división permite que se hable de tipos de responsabilidad civil extracontractual,12 clases de responsabilidad civil extracontractual,13 fuentes de la responsabilidad civil extracontractual,14 pero en el fondo es el mismo tema.


En el Código Civil se encuentra la siguiente división, que de acuerdo con los hechos permite ubicar la clase o fuente de responsabilidad civil extracontractual:


• Hecho propio (artículo 2341),


• hecho ajeno (artículos 2346, 2347, 2348 y 2349),


• hecho de las cosas (artículos 2350, 2351, 2355 y 2060),


• hecho de los animales (artículos 2353 y 2354) y


• actividades peligrosas (artículo 2356).


La Corte Suprema de Justicia no ha sido ajena a la división anterior, la analiza desde tres grandes grupos, mediante los cuales se gobierna en el país la responsabilidad civil extracontractual:


El primero, constituido por los artículos 2341 y 2345 que contienen los principios “directores” de la responsabilidad delictual y cuasi delictual [sic] por el hecho personal; el segundo formado por los artículos 2346, 2347, 2348, 2349 y 2352 que regulan lo relativo a la misma responsabilidad por el hecho de personas que están bajo el cuidado o dependencia de otro, y el tercero, que comprende los artículos 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356, se refiere a la responsabilidad por el hecho de las cosas animadas e inanimadas, y ofrece a su turno dos variantes “según que las cosas sean animadas o inanimadas, doctrinariamente denominadas responsabilidad por causa de los animales o por causa de las cosas inanimadas, que respectivamente tienen su fundamento legal en los artículos 2353 y 2354 para aquella, y 2350, 2351, 2355 y 2356 para ésta” (G. J., tomo CLXXII, p. 76).15


A partir de la división que se dejó esbozada, la misma que origina lo que se conoce como fuentes, tipos o clases de responsabilidad civil extracontractual, se analizan las generalidades, antes de examinar cada una de ellas. Las más sobresalientes son las siguientes:


1.1 Aplicable a personas naturales y jurídicas


Cualquiera sea la fuente de la responsabilidad civil extracontractual, tiene aplicación para la persona natural o jurídica.16 Es decir, independientemente de la fuente o el tipo de responsabilidad civil extracontractual, dependiendo de cómo se han presentado el hecho que dio lugar al daño, la atribución del daño y la responsabilidad, la puede soportar una persona natural o jurídica, o ambas a la vez, bien por distintas fuentes, ora por la misma fuente.


Ejemplo: Si un médico, al servicio de una clínica, en el acto médico comete culpa y el paciente sufre daño, se puede demandar solidariamente a la clínica como persona jurídica y al médico, como personal natural, acudiendo a la misma fuente de responsabilidad, esto es, hecho propio.


Ejemplo: El hijo menor, de diecisiete años de edad, que causa un daño. Sus padres pueden ser demandados solidariamente, acudiendo al hecho ajeno como fuente, y si se quiere también se puede demandar al menor, a través de sus padres, acudiendo al hecho propio. En este caso los padres tendrían doble calidad por pasiva.


Así las cosas, no es tan categórica la afirmación que hizo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 30 de junio de 1962,17 cuando unificó su jurisprudencia y concluyó que la responsabilidad de la persona jurídica no es por hecho ajeno, sino por hecho propio o responsabilidad directa conforme el artículo 2341 del Código Civil, posición que aún se repite en recientes fallos relacionados con la responsabilidad de la persona jurídica.18 Se itera que la responsabilidad civil extracontractual de la persona jurídica no es únicamente por el hecho propio.


1.2 De un evento dañoso pueden originarse varias fuentes o tipos de responsabilidad civil extracontractual


La regla es que de un evento dañoso se presente una fuente de responsabilidad, pero no son pocos los casos en los que confluyen dos o más fuentes o tipos de responsabilidad extracontractual.


Ejemplo: Si un peatón es atropellado por un vehículo particular y muere, no se presta para discusión que únicamente surge como fuente la actividad peligrosa. Pero si es un conductor al servicio de una persona particular y atropella a un peatón y este muere, en este caso se presenta el hecho propio, para el conductor, y el hecho ajeno y la actividad peligrosa para el empleador.


1.3 Los hechos son el sustento de la causa de la pretensión


Desde el punto de vista sustancial, el hecho da pábulo a la fuente o tipo de responsabilidad civil; desde el punto de vista procesal, va a determinar la causa de la pretensión. Si desde el punto de vista sustancial afirmamos que los hechos van a determinar la fuente o el tipo de responsabilidad, ya desde el punto de vista procesal estos mismos hechos son la causa19 de la pretensión, no en su totalidad,20 pero sí en un alto porcentaje.


El demandante debe ser fiel a los hechos que originaron el daño y, por ende, al tipo de responsabilidad, porque de no ser así, su pretensión puede estar abocada al fracaso. La Corte Suprema de Justicia,21 en un caso de transporte benévolo, negó las pretensiones porque en los hechos de la demanda se narró que la mujer fallecida fue atropellada por el vehículo y no que viajaba como pasajera del mismo.


En cuanto a la causa de la pretensión, argumentó la Corte, debe tenerse presente que la constituye el conjunto de hechos de relevancia jurídica en que el actor ha fundado la ameritada pretensión, lo que constituye en consecuencia uno de los factores esenciales de la demanda. Concluyó:


Significa lo expuesto, que en el proceso no se demostró el primero de los anotados requisitos estructurales de la responsabilidad extracontractual reclamada, esto es, la ocurrencia del hecho ilícito aducido en la demanda como causa petendi, es decir, que el automotor de placas PZ 2361 atropelló a la actora, sino que, por el contrario, se estableció que ese suceso, en realidad, no acaeció como fue relatado, toda vez que las lesiones que le sobrevinieron a la accionante se derivaron de un evento fáctico distinto, como fue que cuando ella se movilizaba en el indicado vehículo, habida cuenta de que su conductor, en un acto de cortesía, la recogió en el camino, se salió de la cabina del automotor, cayó a la vía y fue arrollada por las llantas traseras del mismo.22


Ahora, si el demandante tergiversa los hechos o sin tergiversarlos no los prueba, la consecuencia procesal va a ser la misma: la absolución. Si la tergiversación de los hechos expuestos en la demanda y demás oportunidades es por parte del juez, se presenta un problema de falta de congruencia,23 cuya consecuencia es que el superior, mediante el recurso de apelación, soluciona el problema de incongruencia, o se convierte en causal de casación conforme el artículo 336, numeral 3.º, del Código General del Proceso, por no estar la sentencia en consonancia con los hechos.


1.4 Varias fuentes o tipos de responsabilidad civil extracontractual y problemas procesales


Otro de los problemas procesales que se presentan vinculados con la fuente o el tipo de responsabilidad civil extracontractual está relacionado con los siguientes interrogantes:


a. Si el demandante de manera expresa invoca una fuente o tipo de responsabilidad, pero no es la correcta. Ejemplo: Un trabajador de una persona jurídica causa el daño en ejercicio de sus funciones. Se demanda a la persona jurídica y el demandante invoca hecho ajeno cuando la correcta es hecho propio.


b. Entre varias fuentes o tipos de responsabilidad, el demandante invoca de manera expresa una de ellas. Ejemplo: El conductor de una persona natural que atropella a un peatón y muere. El demandante invoca en la demanda, de manera expresa, hecho ajeno, cuando también se presenta la actividad peligrosa; incluso si se va a demandar al conductor, se presenta el hecho propio.


c. El demandante no invoca de manera expresa ninguna fuente o tipo de responsabilidad, bien que se presenten una o varias.


d. Entre varias fuentes o tipos de responsabilidad que se presentan, ¿qué puede hacer el demandante al presentar la demanda?


e. Si el demandante invoca, por ejemplo, hecho propio y el juez absuelve, ¿puede presentar otra demanda invocando, por ejemplo, actividad peligrosa?


Los interrogantes expuestos han merecido el análisis de la doctrina, para afirmar lo siguiente: a) atendiendo a la teoría de la unidad de causas,24 el juez puede perfectamente aplicar la institución de la responsabilidad civil que considere correcta si encuentra que se llenan los demás requisitos, poco importa que el demandante se haya equivocado en la denominación de la figura aplicable, que haya omitido las normas aplicables o que las haya invocado todas en forma común. También habrá cosa juzgada, si luego de un fallo absolutorio la víctima pretende demandar nuevamente invocando una fuente o tipo de responsabilidad distinta;25 b) el juez puede aplicar la fuente o tipo de responsabilidad correcta, siempre y cuando la demanda tenga el sustento fáctico, es decir, que en los hechos narrados en la demanda se puede concluir la existencia del tipo de responsabilidad civil extracontractual;26 c) cuando se presentan varias fuentes o tipos de responsabilidad civil extracontractual, la víctima tiene derecho a escoger la que más ventajas le traiga, siempre que la que escoja tenga sustento fáctico en la demanda;27 d) el juez debe aplicar la fuente o tipo de responsabilidad que, entre varias posibles, más beneficie a la víctima, independientemente de que se haya invocado una distinta, las invoque todas a la vez o no invoque ninguna;28 e) es aconsejable no invocar todas las instituciones en forma principal, sino unas subsidiarias de otras.29


Es claro el aporte de la doctrina en cuanto a este tema, pero vale la pena agregar otras apreciaciones adicionales. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 12 de abril de 1991,30 abordó la temática, aunque superficialmente. Afirmó que los hechos pueden involucrar varios tipos de responsabilidades, ante lo cual el demandante elige de manera expresa, pero como en el caso el demandante no acogió de manera expresa un tipo de responsabilidad, entre hecho ajeno o actividad peligrosa, de los hechos probados se infiere que el demandante tuvo en mente la actividad peligrosa. Es decir, se interpreta la demanda para que el juez se ubique en el tipo de responsabilidad que considere correcto.


En sentencia del 7 de octubre de 2015, la Corte Suprema de Justicia abordó el estudio relacionado con la invocación incorrecta de la fuente o tipo de responsabilidad civil extracontractual, es decir, el Tribunal que conoció la apelación de la sentencia invocó hecho ajeno, cuando la correcta era hecho propio.


La demanda se dirigió en contra de la Diócesis de Líbano-Honda (Tolima) por los perjuicios causados a dos menores a quienes el sacerdote de una parroquia acogió en calidad de acólitos, y de quienes abusó sexualmente. En la demanda se guardó silencio con respecto a la fuente o tipo de responsabilidad, pero la Corte entró en el análisis del tema porque fue el Tribunal el que decidió invocando la fuente incorrecta. A continuación, se transcriben los apartes más importantes, para pasar a los comentarios:


Tradicionalmente se ha sostenido que el actor delimita el alcance de su demanda cuando formula sus pretensiones, de suerte que el tipo de acción por él escogida determinará el curso de la controversia y la solución de la misma, a tal punto que una decisión que se salga de esos lineamientos podría vulnerar el principio dispositivo que rige el proceso civil.
Tal limitación, sin embargo, no es irrestricta, porque sólo se refiere a la imposibilidad del juzgador de variar la causa petendi, pero no así el derecho aplicable al juicio, dado que en virtud del principio iura novit curia las partes no tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas excepciones como cuando se trata de derecho extranjero o consuetudinario. En razón de este postulado, los descuidos, imprecisiones u omisiones en que incurren los litigantes al citar o invocar el derecho aplicable al caso deben ser suplidos o corregidos por el juez, quien no se encuentra vinculado por tales falencias. […] En ese sentido, sólo los hechos sobre los que se fundan las pretensiones constituyen la causa petendi, pero no el nomen iuris o título que se aduzca en el libelo, el cual podrá ser variado por el juzgador sin ninguna restricción. […] Por ello, cuando una pretensión se soporta en una causa petendi que puede encuadrarse en cualquiera de las normas atinentes a la responsabilidad extracontractual, el carácter único de la indemnización no puede negarse bajo la excusa de que el actor se equivocó en la elección del precepto aplicable al caso, o en la calificación jurídica del instituto que lo regula. Semejante grado de injusticia e inequidad no ha sido jamás defendido por jurista alguno, ni mucho menos podría llegar a ser admitido por la jurisprudencia. […] La limitación que se impone al demandante de escoger la acción que más se amolde a sus intereses con desconocimiento de la fuente exclusiva que dio origen a la obligación que reclama (non cumul), se predica únicamente entre la responsabilidad contractual y la extracontractual. Pero ningún autor la ha hecho extensiva a las subespecies de la responsabilidad aquiliana, por la sencilla razón de que en éstas el origen fáctico de la controversia no cambia por el hecho de sustentar jurídicamente el libelo en una u otra de las normas que configuran la responsabilidad común por los delitos y las culpas. El carácter común de todos los casos que se rigen por la responsabilidad extracontractual significa, precisamente, que tienen el mismo fundamento fáctico al no derivar tal obligación de un vínculo jurídico concreto y previo entre las partes. […] En cambio, cuando la fuente de la obligación cuyo resarcimiento se reclama es siempre una responsabilidad común extracontractual, no se presenta ni puede presentarse una variación de la base fáctica o mutatio libelli. Aceptar una postura contraria sería tanto como admitir que el actor que invoca como sustento de su pretensión una responsabilidad por culpa probada (art. 2341) tuviera que soportar la negación de su derecho a ser resarcido por el hecho de haber considerado el juzgador que el caso se regía por la responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas (2356).31


La decisión merece varios comentarios: a) en virtud del principio iura novit curia, el juez conoce el derecho y puede variarlo o aplicar el correcto, bien que el demandante se equivoque o no lo invoque; b) la causa petendi es el fundamento de la pretensión y el derecho; por tal razón, el juez puede aplicar la fuente o tipo de responsabilidad correcta, con fundamento en los hechos, pero probados, porque de no ser así deviene la absolución; c) aunque no es sustento de la sentencia, el juez, con base en la facultad interpretativa de la demanda, puede aplicar el derecho correcto con fundamento en los hechos concretos, y, de esa manera, desentrañar cuál es la fuente o tipo de responsabilidad correcta; d) los hechos no cambian, independientemente de cuál sea la norma invocada por el demandante que indique cuál es la fuente o tipo de responsabilidad, e) el demandante puede escoger la fuente o tipo de responsabilidad que más se amolde a sus intereses.


Con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia citadas, podemos llegar a las siguientes conclusiones: es fundamental la narración de los hechos que haga el demandante en la demanda, porque a partir de estos, y probados por demás, el juez, en virtud del principio iura novit curia y la interpretación de la demanda, concretamente de los hechos, aplica la fuente o tipo de responsabilidad correcta, bien que el demandante nada haya expresado, ora que haya invocado una de manera errónea. Esto puede ocurrir bien porque se refiera a la fuente (hecho propio, hecho ajeno, hecho con cosas, hecho con animales o actividades peligrosas), ora porque invoque la norma del Código Civil que regula la fuente o tipo de responsabilidad.


Entre varias fuentes o tipos de responsabilidad que se puedan presentar en un evento concreto existen varias alternativas, siempre que encuentren sustento fáctico en la demanda y que los hechos estén probados en el momento de decidir:


a. El demandante escoge de manera expresa la más beneficiosa. Entre hecho ajeno y actividad peligrosa, esta es la más beneficiosa para la víctima toda vez que no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera probando causa extraña.


b. El demandante invoca de manera expresa la que no es beneficiosa para la víctima. Entre hecho ajeno y actividad peligrosa, se invocó en la demanda hecho ajeno. Así, aunque haya una presunción de culpa para el civilmente responsable, debe probar la culpa del directamente responsable; además, el demandado se exonera probando diligencia y cuidado. En esta alternativa se pregunta si el juez puede de oficio aplicar actividad peligrosa, no obstante que de manera expresa el demandante invocó hecho ajeno.


Todo indica que el juez debe aplicar la fuente o tipo de responsabilidad que más beneficie los intereses de la víctima, porque si la misma decisión de la Corte, que se transcribió, indica que no existe limitación al demandante para escoger la acción que más se amolde a sus intereses, mutatis mutandis, el juez también debe decidir con fundamento en la fuente o tipo de responsabilidad que más consulte los intereses de la víctima.


c. El demandante omite invocar la fuente o tipo de responsabilidad. En este caso se puede aplicar la solución propuesta en el numeral anterior. El juez debe acudir a la más beneficiosa para los intereses de la víctima. Si se presenta hecho propio y actividad peligrosa, el juez debe resolver con fundamento en esta última.


A pesar de los planteamientos anteriores, tres problemas de tipo procesal podrían presentar las soluciones cuando el demandante yerra en la fuente o tipo de responsabilidad, o entre varias posibles escoge una de ellas, o bien no invoca ninguna. Veamos:


El primero: Violación del derecho de defensa. Se plantea si se viola el derecho de defensa cuando el demandante invoca una fuente o tipo de responsabilidad, pero el juez falla con fundamento en una distinta. De la misma manera, si el demandante guarda silencio con respecto al tipo o fuente de responsabilidad y el juez falla con la que considere adecuada conforme los hechos probados y la más beneficiosa para la víctima.


Consideramos que no se viola el derecho de defensa toda vez que el problema es de derecho en cuanto a la fuente o tipo de responsabilidad civil extracontractual y su ubicación normativa, pero los hechos expuestos en la demanda y en los que se sustenta la causa petendi son los mismos que el demandado conoció desde la notificación del auto admisorio de la demanda y el traslado de la misma, y de los que tiene derecho a defenderse, además del derecho a proponer excepciones. Con razón afirma la Corte Suprema de Justicia32 que las invocaciones de derecho que hagan las partes no vinculan al juez ni desvirtúan la naturaleza de los hechos, toda vez que la controversia gira en torno a los hechos probados y es el juez quien los califica, no obstante los errores en la demanda. Concluye la Corte que la naturaleza de la pretensión no se deduce de las normas invocadas, sino de los hechos expuestos en la demanda como fundamento de la misma.


El segundo: Prescripción. Podría presentarse la discusión relacionada con la prescripción, en el evento en que el juez falle con fundamento en una fuente o tipo de responsabilidad distinta a la invocada por el demandante, pero entre ambas (la invocada en la demanda y la que sirve de sustento para fallar) el término de prescripción es distinto y el demandado no propuso la excepción de prescripción en la contestación de la demanda.


Ejemplo: El demandante invoca en la demanda hecho propio (artículo 2341 del Código Civil), cuya prescripción es de diez años, y el juez falla con fundamento en hecho ajeno (artículo 2347 del Código Civil), cuya prescripción es de tres. La demanda fue presentada cuatro años después del daño y el demandado no propuso la excepción de prescripción porque consideró que estaba ante la prescripción de diez años. Miremos las alternativas que se presentan:


El juez no puede reconocer oficiosamente la prescripción por expresa prohibición legal. El artículo 282, inciso primero, del Código General del Proceso indica que la prescripción no puede reconocerse de oficio en la sentencia. Por otro lado, el demandado no la propuso como excepción de mérito, que de haber sido así, se habría decidido en sentencia anticipada, conforme el artículo 278, numeral 3.o del Código General del Proceso.


No se convierte en causal de nulidad, toda vez que estas son taxativas y la situación planteada no se ubica en las causales que prescribe el artículo 133 del Código General del Proceso.


No se viola el derecho de defensa con fundamento en los mismos argumentos expuestos en el ítem anterior, es decir, el demandado conoció los hechos desde la notificación del auto admisorio de la demanda, donde se le entregó o tuvo la oportunidad de reclamarla en el juzgado, copia de la demanda y sus anexos, con el fin de que ejerciera su defensa, presentara o solicitara pruebas y presentara excepciones.


El tercero: Podría argumentarse que se viola la congruencia, al fallar el juez por una fuente o tipo de responsabilidad distinta a la invocada por el demandante en la demanda, por las siguientes razones:


El artículo 281, inciso 2.o, del Código General del Proceso, prescribe: “No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta” (la cursiva es del autor). La fuente o tipo de responsabilidad no tiene que ver con la cantidad ni con el objeto33 o la causa34 de la pretensión; por tanto, no afecta la congruencia. Se parte de la base de que los hechos expuestos en la demanda y en los que el juez fundamentó la sentencia son los mismos, porque de no ser así, estaríamos en presencia de un problema de congruencia.


Luego de argumentar para la solución a los tres problemas anteriores, es decir, violación al derecho de defensa, prescripción y congruencia, el juez no tiene obstáculo para proferir la sentencia.


1.5 Responsable


La fuente o tipo de responsabilidad determina quién es el responsable en la responsabilidad civil extracontractual. Si bien la regla general de la responsabilidad civil extracontractual enseña que quien ha cometido un delito o culpa que ha inferido daño a otro es obligado a la indemnización, será la fuente o tipo de responsabilidad civil extracontractual la que determine quién es el responsable, con fundamento en los hechos.


En la responsabilidad por hecho propio el responsable es quien haya causado el daño y principalmente cuando al demandado se le deba probar la culpa.


En la responsabilidad por hecho ajeno el responsable es quien tiene a otra persona bajo su dependencia o cuidado y que causa el daño.


En la responsabilidad por el hecho de las cosas el responsable varía dependiendo de la situación. Si el daño es causado por ruina de edificio por vicios de construcción, el responsable es el empresario constructor. Si el daño es causado por ruina de edificio por omitir las reparaciones necesarias, el responsable será el propietario del edificio. Si el daño es causado por cosas que caen o se arrojan de la parte superior de un edificio, los responsables serán todas las personas que habiten la misma parte del edificio.


En la responsabilidad por el daño causado por animales el responsable será el dueño del animal, el que se sirve del animal o el tenedor del animal, dependiendo de si el daño es causado por animal fiero o no fiero.


En la responsabilidad por daños causados en ejercicio de actividades peligrosas el responsable será el guardián de la actividad peligrosa, es decir, la persona que en el momento del evento dañoso tuviera la dirección, el control y el manejo de la actividad.


1.6 Prescripción


La fuente o tipo de responsabilidad determina la prescripción. La regla general de prescripción en la responsabilidad civil extracontractual es de diez años, con una única excepción, regulada por el artículo 2358 del Código Civil, de tres años cuando se trata de la fuente de responsabilidad por hecho ajeno. Es decir, que cuando el daño es causado por una persona que está bajo el cuidado o en situación de dependencia de otra, y esa otra es persona natural o jurídica, la prescripción es de tres años, no para quien estaba en situación de dependencia o cuidado, sino para quien tenía el cuidado.


Así las cosas, podemos concluir que en las fuentes o tipos de responsabilidad civil extracontractual la prescripción es de diez años, excepto en la responsabilidad por hecho ajeno, que es de tres años.


1.7 Criterio de imputación


La fuente o tipo de responsabilidad determina el criterio de imputación (imputatio iuris). En los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, además del hecho, sin encuadramiento aún en las fuentes o tipos de responsabilidad, del nexo de causalidad o imputación fáctica o normativa, y del daño, se encuentra la imputación jurídica o imputatio iuris. En esta se comprende el juicio de atribución o imputación a través del cual se decide por cuáles comportamientos una persona puede ser responsable. Para realizar el juicio, se acude a unos criterios subjetivos, como el dolo o la culpa, esta probada o presunta; y objetivos, como el riesgo.


A cada fuente o tipo de responsabilidad corresponde un criterio de imputación, podríamos decir de manera obligatoria, aunque en algunos casos con disparidad de criterios, así:


Hecho propio, corresponde la culpa probada.


Hecho ajeno, corresponde la culpa presunta.


Hecho con cosas, depende de la alternativa. Ruina de edificio por vicio de construcción, corresponde la culpa presunta. Ruina de edificio por omitir las reparaciones necesarias, corresponde la culpa presunta o la culpa probada, dependiendo de la posición. Cosas que caen o se arrojan de la parte superior de un edificio, corresponde el riesgo o la culpa presunta, dependiendo de la posición.


Hecho con animales, depende de si el daño es causado por animal fiero o no fiero. Si es causado por animal no fiero, corresponde la culpa presunta. Si el daño es causado por animal fiero, corresponde el riesgo o culpa presunta, dependiendo de la posición.


Si el daño es causado en ejercicio de actividades peligrosas, corresponde el riesgo o la culpa presunta, dependiendo de la posición.


1.8 Carga de la prueba


La fuente o tipo de responsabilidad determina la carga de la prueba con respecto al criterio de imputación y la exoneración de responsabilidad. En la responsabilidad civil extracontractual se verifica la carga de la prueba con respecto al criterio de imputación para el demandante y en relación con la exoneración de responsabilidad para el demandado, y todo depende de la fuente o tipo de responsabilidad. Se aclara que en todas las fuentes o tipos de responsabilidad civil extracontractual la causa extraña exonera, pero no en todas exonera también la diligencia y el cuidado; solo en algunas, como se verá.


En la fuente o tipo de responsabilidad por hecho propio, al demandante le corresponde probar la culpa o el dolo del demandado, y de no hacerlo, la consecuencia es la absolución. Al demandado le quedan dos opciones: que el demandante no pruebe la culpa o probar diligencia y cuidado.


En la fuente o tipo de responsabilidad por hecho ajeno el demandante tiene que probar la culpa del directamente responsable, y una vez probada, se presume la culpa del civilmente responsable, y el demandado se exonera probando diligencia y cuidado.


En la fuente o tipo de responsabilidad por hecho de las cosas, depende de la alternativa. Ruina de edificio por vicios de construcción: el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado se exonera probando causa extraña. Ruina por omitir las reparaciones necesarias: opinión dividida entre culpa probada y culpa presunta, y el demandado se exonera probando causa extraña. Cosas que caen o se arrojan de la parte superior de un edificio: el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera con causa extraña.


En la fuente o tipo de responsabilidad por el daño causado por animales, la carga de la prueba depende de si es por animal no fiero o animal fiero. En daño causado por animal no fiero el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado se exonera si prueba diligencia y cuidado. En daño causado por animal fiero el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera de responsabilidad probando causa extraña.


En la fuente de responsabilidad por actividades peligrosas el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera probando causa extraña.


1.9 Determinación de la existencia del nexo causal


Los hechos que sirven de soporte para determinar la fuente o tipo de responsabilidad son la base para determinar la existencia del nexo de causalidad. Uno de los elementos de la responsabilidad civil extracontractual es el nexo de causalidad, en su división de causalidad física y causalidad jurídica. El soporte fundamental para determinar su existencia son los hechos, además de cualificados porque se requiere saber previamente quién es el eventual responsable para poder atribuirle el daño.


La Corte Suprema de Justicia, en una importante sentencia, dejó claro que el análisis del nexo de causalidad es una cuestión de hecho y con sustento en los hechos; además, que la causalidad puede ser física y jurídica, pero siempre jurídica.


Los hechos sometidos a juzgamiento se relacionan con los supuestos perjuicios (daño emergente, morales y lucro cesante) padecidos por un trabajador que sufrió daño cerebral, denominado médicamente hipoxia cerebral severa, atribuido a exceso de trabajo y estrés laboral. Se concluyó que no se acreditó la existencia del nexo causal entre la circunstancia que se adujo como origen del daño y el resultado lesivo cuyo resarcimiento se reclama:


En todo caso, las consideraciones del ad quem respecto de la inexistencia del nexo de causalidad son un asunto que –en el contexto de la causal primera de casación– está relacionado con cuestiones de hecho y no de derecho, porque la inferencia lógica que permite establecer que un suceso es consecuencia de otro hace parte de la formulación de un enunciado fáctico, dado que esa labor consiste en hallar las regularidades de la causalidad natural a fin de poder identificar los hechos que posteriormente conformarán la premisa menor del argumento que sustente la decisión, sin que hasta ese momento intervenga para nada la determinación de las bases jurídicas esenciales a las que el fallo tiene que ajustarse. […] Como puede observarse, la fijación del nexo de causalidad es la labor del juez que permite identificar los hechos que revisten verdadera trascendencia normativa y que, posteriormente, harán parte de la premisa menor del silogismo jurídico; por lo que su estudio atañe a circunstancias de facto, es decir a una reconstrucción histórica de los supuestos de hecho que surgen del caudal probatorio recopilado en la actuación.
Ahora bien, para establecer ese nexo de causalidad es preciso acudir a las reglas de la experiencia, a los juicios de probabilidad y al sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia jurídica que pueda ser razonablemente considerado como la causa del daño generador de responsabilidad civil.35


1.10 Fundamento para la imputación del daño


Los hechos que sirven de soporte para determinar la fuente o tipo de responsabilidad son el fundamento para imputar normativamente el daño. En el ítem anterior se hizo referencia al nexo de causalidad, sobre todo a la causalidad jurídica, para atribuir el daño a una persona natural o jurídica con fundamento en la teoría de la causalidad adecuada, en la llamada teoría tradicional.


En el año 2016, la Corte Suprema de Justicia replanteó los elementos de la responsabilidad civil, entre ellos el nexo de causalidad, para afirmar que la atribución del daño a una persona natural o jurídica se hace desde el plano normativo y no desde el naturalístico. Cuando se presenta la causalidad física no es suficiente, y cuando no se presenta no es necesaria, siempre se requiere la atribución normativa y la Corte marca las pautas para atribuir normativamente el daño.


Se condenó a una clínica por los perjuicios causados al cónyuge y a la hija de una mujer que falleció por la indebida y deficiente atención médica. La atribución del daño a la entidad demandada se hizo con fundamento en la obligación de prestación de una atención en salud de calidad que la Ley 100 de 1993 impuso a las organizaciones proveedoras de servicios médicos y no con fundamento en la teoría tradicional de la causalidad adecuada:


La imputación, por tanto, parte de un objeto del mundo material o de una situación dada pero no se agota en tales hechos, sino que se configura al momento de juzgar: el hecho jurídico que da origen a la responsabilidad extracontractual sólo adquiere tal estatus en el momento de hacer la atribución. El imputante, al aislar una acción entre el flujo causal de los fenómenos, la valora, le imprime sentido con base en sus preconcepciones jurídicas, y esa valoración es lo que le permite seleccionar un hecho relevante según el sistema normativo para efectos de cargarlo a un agente como suyo y no a otra causa. […]
De manera que una persona puede originar un hecho desencadenante de un daño y, sin embargo, el nexo causal por sí solo resulta irrelevante para endilgarle ese hecho como suyo; como bien puede ocurrir que la autoría del hecho lesivo deba ser asumida por quien no tuvo ninguna intervención o injerencia física en el flujo de eventos que ocasionaron el daño. La atribución de un resultado lesivo a un sujeto, en suma, no depende en todos los casos de la producción física del perjuicio, porque el hecho de que una persona ocasione directamente un daño a otra no siempre es necesario y nunca es suficiente para cargárselo a su cuenta como suyo. […] Las pautas de atribución de un hecho a un agente, en suma, se infieren a partir de los deberes de acción que impone el ordenamiento jurídico, como por ejemplo las normas de familia que asignan obligaciones de ayuda mutua entre los cónyuges; o a los padres, tutores y curadores hacia los hijos u otros sujetos bajo su cuidado; los deberes de protección a cargo del empleador; las obligaciones de seguridad de los establecimientos comerciales y hospitalarios; la obligación de prestación de una atención en salud de calidad que la Ley 100 de 1993 impuso a las organizaciones proveedoras de servicios médicos; las situaciones que consagran los artículos 2343 y siguientes del Código Civil; o las que ha establecido la jurisprudencia, tales como el concepto de “guardián de la cosa”36 (la cursiva es del autor).


Aunque no es objeto de este trabajo, pues será tema de un escrito posterior relacionado con la evolución del nexo de causalidad y la imputación en la responsabilidad civil extracontractual, por ahora, para mejor comprensión del lector, se dejan sentadas las siguientes precisiones:


Los aspectos comunes que surgen en los dos numerales anteriores (1.9 y 1.10) son los siguientes: 1) en ambos se plantea la existencia de causalidad física; 2) en ambos se plantea que no todos los hechos tienen relevancia jurídica, por lo cual habrá de hacerse un proceso de selección de los que son de relevancia jurídica; 3) en ambos se plantea que se puede atribuir el daño a una persona, no obstante que no haya tenido influencia causal en el resultado; 4) en ambos se plantea que se puede atribuir el daño a una persona de acuerdo con la selección de los hechos que tengan relevancia jurídica.


Las diferencias entre los dos numerales anteriores son las siguientes: 1) en el primero la atribución del daño a una persona se realiza a través de la causalidad jurídica y esta a su vez se configura con la teoría de la causalidad adecuada. En el segundo la atribución del daño a una persona se realiza a través de la atribución normativa, y esta a su vez se configura con fundamento en preconcepciones jurídicas y los deberes de acción u omisión que impone el ordenamiento jurídico; 2) el proceso de selección de los hechos que son de relevancia jurídica en el primero se encuentra impregnado de una serie de valores culturales que permiten escoger, de entre una serie de hechos, solo aquellos que resultan verdaderamente relevantes, con fundamento en las reglas de la experiencia, los juicios de probabilidad y el sentido de la razonabilidad. El proceso de selección de los hechos que son de relevancia jurídica en el segundo se determina, entre otros, por las situaciones que consagran los artículos 2341 y siguientes del Código Civil, incluido el concepto de guardián de la cosa o la actividad.37


Como dato curioso, se puede observar que ambas decisiones tienen al mismo magistrado como ponente, aunque la argumentación desde el punto de vista jurídico es diametralmente opuesta.


1.11 Responsabilidad objetiva o subjetiva


La fuente o tipo de responsabilidad va a determinar si la responsabilidad civil extracontractual es objetiva o subjetiva. Independientemente de la controversia que en la historia de la responsabilidad civil extracontractual ha existido con respecto a la responsabilidad objetiva y subjetiva, se puede hablar de responsabilidad civil extracontractual objetiva o subjetiva. Todo depende de si el demandante tiene que probar la culpa o el dolo o no, o si el demandado tiene que probar causa extraña o basta con la prueba de diligencia y cuidado.


En este apartado no se hace referencia a los eventos en que se presume la culpa, sino a si el demandante tiene que probar la culpa.


En el numeral 2.8 se expusieron las alternativas con respecto a la carga de la prueba relacionada con el criterio de imputación y la forma en que el demandado se exonera de responsabilidad, que sirven de guía para lo que se expone a continuación.


Podemos hablar de responsabilidad extracontractual subjetiva en el hecho propio, el hecho ajeno y el daño causado por animal no fiero. En estas fuentes o tipos de responsabilidad de alguna manera la culpa se tiene en cuenta, bien en el extremo del demandante, ora del demandado, pero debe analizarse. En el hecho propio el demandante debe probar la culpa y el demandado se puede exonerar probando diligencia y prudencia. En el hecho ajeno el demandante debe probar la culpa de la persona que estaba bajo cuidado o dependencia; además, se presume la culpa de la persona que tenía la dependencia o el cuidado del que causó el daño. Pero también el demandado puede exonerarse de responsabilidad, si prueba diligencia y prudencia. En el daño causado por animal no fiero el demandado se exonera probando diligencia y prudencia.


En cambio, hablamos de responsabilidad extracontractual objetiva en las actividades peligrosas, daño causado por animal fiero, daño causado por ruina de edificio por vicios de construcción y por omitir las reparaciones necesarias, y daño con cosas que caen o se arrojan de la parte superior de un edificio. En los eventos anteriores el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera probando causa extraña. Para nada interesa el análisis de la culpa, al demandante no se le exige que la pruebe, y al demandado no le bastan la diligencia y la prudencia para exonerarse de responsabilidad.


1.12 Conclusión


Podemos concluir con lo analizado en esta primera parte que nos equivocamos cuando creemos que lo fundamental en la responsabilidad civil extracontractual son los elementos que la estructuran, es decir el hecho, el nexo de causalidad o imputación normativa, el daño y la imputación jurídica o reproche culpabilístico. El punto de partida de todo el andamiaje de la responsabilidad civil extracontractual son los hechos, inicialmente sin calificación alguna, y posteriormente, encuadrándolos en alguna de las especies o tipos de responsabilidad.


El hecho sin calificación alguna es uno de los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, pero a la vez es fundamental para determinar si existe o no el nexo de causalidad. La calificación de esos hechos permite determinar la clase o tipo de responsabilidad civil extracontractual, y una vez establecida la clase o tipo de responsabilidad, se tiene claridad con respecto a quién es el eventual responsable, la prescripción, el criterio de imputación jurídica, a quién le compete la carga de la prueba de la imputación jurídica y si la responsabilidad es objetiva o subjetiva.


Así las cosas, el hecho es fundamental en la responsabilidad civil extracontractual, es el punto de partida de toda su estructura, y por eso es un elemento imprescindible, así como lo son el nexo de causalidad, el daño o la imputación.


2. Responsabilidad por hecho propio


En la primera parte se analizó la importancia que para la responsabilidad civil extracontractual tienen los hechos que, sin calificación alguna, son uno de sus elementos. Una vez calificados, esos hechos determinan la clase o tipo de responsabilidad.


Las clases o tipos de responsabilidad civil extracontractual son las siguientes: hecho propio, hecho ajeno, hecho con cosas, hecho con animales y hechos con actividades peligrosas. Se inicia con la responsabilidad por hecho propio.


El artículo 234138 del Código Civil regula el fundamento normativo de la responsabilidad por hecho propio. Además, el primer inciso del artículo 2347 ibidem prescribe que “toda persona es responsable, no sólo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el daño sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado” (la cursiva es del autor).


La responsabilidad por hecho propio se constituye en fundamento esencial del régimen nacional en materia de responsabilidad civil extracontractual,39 es el régimen común y básico de la responsabilidad.40 También podemos afirmar que la responsabilidad por hecho propio es la regla general de responsabilidad civil extracontractual, y las demás especies o tipos aplican de manera especial en la medida en que se configuren los elementos que las estructuran. Es decir que si no se presenta hecho ajeno, hecho con cosas, hecho con animales o actividades peligrosas, se aplica hecho propio, siempre que se configuren los elementos: hecho, nexo de causalidad, daño y culpa.


No obstante lo afirmado en el párrafo anterior –en el sentido de que si no se presenta un tipo de responsabilidad especial, es la regla general la llamada a funcionar–, la responsabilidad por hecho propio no tiene carácter residual ni subsidiario. En primer lugar, no tiene carácter residual porque si bien se pueden configurar otro u otros tipos de responsabilidad a la vez, no se exige al demandante que obligatoriamente acuda primero a ese o esos otros y no al hecho propio.


Ejemplo: Si se presenta hecho propio, hecho ajeno y actividad peligrosa, bien puede el demandante encausar la demanda por hecho propio y no por hecho ajeno o actividad peligrosa. En segundo lugar, no tiene carácter subsidiario porque no se entra en la discusión acerca de si existen o no otros tipos de responsabilidad.


Así las cosas, aunque se pueda estructurar otro tipo de responsabilidad, junto con el hecho propio, nada impide que el demandante de manera expresa opte por el hecho propio, es decir, culpa probada.41 De todas maneras se deja claro que en el evento en que concurren varios tipos de responsabilidad, incluido el hecho propio, unos tienen más ventajas para la víctima, por lo que será ese el parámetro para la escogencia.


Ejemplo: Entre hecho propio, hecho ajeno y actividad peligrosa, la más negativa para la víctima (demandante) es hecho propio, porque debe probar la culpa, además de que el demandado se puede exonerar probando diligencia y cuidado. Después le sigue hecho ajeno, ya menos negativa, porque la culpa se presume para el civilmente responsable, aunque debe probar la culpa del directamente responsable. En tercer lugar, la más favorable para la víctima es actividad peligrosa porque el demandante no tiene que probar la culpa y el demandado únicamente se exonera probando causa extraña.


Lo anterior sin perjuicio de que concurran varios tipos de responsabilidad porque existe solidaridad y son varios los demandados. Es decir, una o varias personas son demandadas por un tipo de responsabilidad y otra u otras son demandadas por otro tipo de responsabilidad, en la misma demanda y de manera solidaria.


A la responsabilidad por hecho propio también se le conoce como responsabilidad directa, porque supuestamente la persona responsable es la que directamente causa el daño. En este punto proceden los siguientes interrogantes acerca de por qué es responsabilidad por hecho propio o responsabilidad directa: 1) ¿porque el demandado es el que causa el daño de manera directa?, 2) ¿porque no se estructuran o se presentan otros tipos de responsabilidad?, 3) ¿porque al demandado se le debe probar la culpa o el dolo?


Con respecto al primer interrogante –que es responsabilidad por hecho propio o directa porque el demandado es el que causa de manera directa el daño mediante el empleo de sus músculos corporales– la respuesta afirmativa debe descartarse42 toda vez que puede configurarse la responsabilidad por hecho propio sin que el demandado haya causado de manera directa el daño. De exigirse siempre esta condición, se volvería al derecho romano, concretamente a la ley aquilia, una de cuyas características era la siguiente:


El daño tenía que ser Corpore, es decir, tenía que causarse directamente con el cuerpo de la persona ofensora, haber tenido contacto directo con la esclava o esclavo, cuadrúpedo o res. Así, no se indemnizaban los daños causados por omisión, o los que afectaran bienes inmateriales. Significa lo anterior, que no se indemnizaba lo que se conoce hoy como perjuicios inmateriales. Tampoco tenía aplicación la responsabilidad por hecho ajeno, toda vez que el civilmente responsable no tenía contacto directo con la persona, animal o cosa dañada.43


Así las cosas, en la responsabilidad por hecho propio, el daño bien puede causarse de manera directa por el demandado, por una cosa de la cual este es su guardián, por una persona que está bajo su cuidado o por un animal del cual es propietario o tenedor.


Ejemplos: 1) La persona que lesiona a otro con puños o utilizando armas, 2) la persona que coloca ciertos materiales sin la debida seguridad, estos caen y lesionan a una persona, 3) los padres que se enteran de que su hijo menor realiza juegos peligrosos con fuego, no intervienen para que el menor cese su actividad y esta causa daño a un amigo, y 4) el tenedor de un perro que da la orden para que ataque y muerda a una persona o a otro animal.


En los casos anteriores se configura la responsabilidad por hecho propio, a pesar de que la legitimación en la causa por pasiva recae en una persona que no causó el daño de manera directa.


Con respecto al segundo interrogante, esto es, porque no se estructuran o se presentan otros tipos de responsabilidad, también debe descartarse la respuesta afirmativa. Se analizó atrás que la responsabilidad por hecho propio no tiene carácter residual ni subsidiario. Se aclara que hay eventos dañosos en los que únicamente se presenta el hecho propio.


Ejemplo: Una persona que sufre caída en un centro comercial y se fractura, porque el piso estaba húmedo y la persona que hacía aseo no había colocado las señales de alerta. Acá se aplica hecho propio por obvias razones, porque es el único tipo de responsabilidad, pero si se presentan varios tipos de responsabilidad, no se puede descartar la aplicación de hecho propio.


En relación con el tercer interrogante, esto es, porque al demandado se le debe probar la culpa, hay que decir que la respuesta afirmativa es la más acorde con la responsabilidad por hecho propio, y lo de propio no es tanto porque haya causado el daño de manera directa o personal, porque pudo no haber sido de ese modo, sino porque al demandado se le debe probar la culpa o el dolo.44 Es el comportamiento directo del demandado el que se reprocha, independientemente de que otra persona haya causado el daño.


Así las cosas, los criterios de imputación en la responsabilidad por hecho propio son el dolo o la culpa probada.


Además de los argumentos explicitados en los párrafos anteriores, estamos de acuerdo con lo que presenta Valencia Zea45 en el sentido de que se tienen como modos principales de hecho propio los que el hombre pone en obra mediante el empleo de sus músculos corporales, los que desarrolla mediante el empleo de armas o instrumentos, los que se causan en ejercicio de nuestros derechos y, en general, todas las demás conductas consideradas como delitos en el Código Penal y que originan la obligación de reparar los perjuicios.


Un aspecto importante que vale mencionar en este acápite está relacionado con los herederos del causante del daño. El artículo 2343 del Código Civil prescribe: “Es obligado a la indemnización el que hizo el daño y sus herederos”.


Ejemplo: El conductor de un vehículo particular que invade un carril y causa daño a otro vehículo y la muerte a los ocupantes de ese otro vehículo, pero que a la vez fallece. Los interrogantes que surgen son los siguientes: 1) ¿la demanda contra los herederos del causante del daño es a través del tipo de responsabilidad hecho propio, 2) ¿la demanda contra los herederos del causante del daño es a través del tipo de responsabilidad que habría podido invocarse en caso de que el causante del daño no hubiese fallecido?


Consideramos que no pueden alterarse las reglas y debe existir la coherencia entre los hechos y el tipo de responsabilidad civil extracontractual que sea procedente invocar en la demanda, una vez calificados los hechos. De esta manera, los herederos deben ser demandados por la o las mismas fuentes o tipos de responsabilidad procedentes en el caso de que el causante del daño no hubiese fallecido, con las consecuencias que se derivan, esto es, carga de la prueba, prescripción, criterio de imputación, etc. No puede el demandante escoger a su arbitrio la fuente o tipo de responsabilidad. Prácticamente los herederos ocupan el lugar y son continuadores de la personalidad jurídica del causante del daño, que falleció.


Así las cosas, para que prospere la responsabilidad por hecho propio se deben probar los elementos de la responsabilidad civil extracontractual: hecho, nexo de causalidad, daño y culpa o dolo.


3. Responsabilidad por hecho ajeno


Otro de los tipos de responsabilidad civil extracontractual es la responsabilidad por el daño causado por personas que están bajo el cuidado, a cargo o en situación de dependencia de otras. En este tipo de responsabilidad una persona es la que causa el daño, pero la obligación de reparar recae en otra persona bajo cuyo cuidado, cargo o dependencia estaba quien causó el daño. También se conoce como responsabilidad indirecta, refleja o por hecho de tercero, pero el punto central es que una persona causa el daño y otra debe reparar, aunque en ciertas situaciones, como se verá más adelante, el que causa el daño también puede ser demandado.


Si bien se afirma que nos ubicamos ante este tipo de responsabilidad cuando una persona es la que causa el daño, pero otra es la que debe reparar, se debe descartar que no se presenten otro u otros tipos de responsabilidad en los que también una persona es la que causa el daño y otra debe reparar, pero en circunstancias distintas. Por ejemplo, el hijo menor de edad que habita con sus padres, tiene diecisiete años y participa en tres situaciones distintas. La primera, empuja a un amigo por las escaleras, este cae y se lesiona. La segunda, conduce el vehículo de su padre y causa un daño. La tercera, pasea un perro potencialmente peligroso, de la casa, sin bozal, y este muerde a una persona. En los tres casos anteriores tenemos un elemento común y es que el daño se le reprocha, en principio, a un menor de edad, pero surgen tres tipos de responsabilidad civil extracontractual: hecho ajeno, actividades peligrosas y daño causado por animales, respectivamente.


En los eventos anteriores se presentan las mismas alternativas que se analizaron en la parte primera de este trabajo, relacionadas con la presencia de varias fuentes o tipos de responsabilidad en un mismo daño, y queda el demandante con la facultad de escoger el tipo de responsabilidad más favorable para sus intereses, o el juez de oficio lo debe hacer. Lo importante, el punto central, es que en la responsabilidad por hecho ajeno siempre deberán existir dos personas, una que causa el daño y otra que debe reparar por la conexión con la anterior, como consecuencia de estar la primera bajo el cuidado, a cargo o en situación de dependencia frente a la segunda.


El fundamento normativo de la responsabilidad por hecho ajeno está en los artículos 2346, modificado por el artículo 60 de la Ley 1996 de 2019,46 y 2347,47 234848 y 234949 del Código Civil. En las cuatro normas anteriores encontramos que una persona causa el daño, pero a otra se le impone la obligación de reparar el perjuicio.


3.1 Fundamento de la responsabilidad por hecho ajeno y aclaraciones previas


El fundamento de esta responsabilidad está cimentado, en palabras de la Corte Suprema de Justicia,50 en tres argumentos fundamentales. El primero es la necesidad de indemnizar a la víctima por parte de las personas que, por razón de su autoridad, tienen el deber de vigilancia sobre los actos de otros que por su debilidad física o patrimonial no están en capacidad de responder íntegramente por los daños que ocasionan. El segundo es la exigencia de encontrar responsable del daño a quien se considera que ha permitido o tolerado que la persona que está bajo su cuidado actúe con torpeza en el comercio jurídico. El tercero es una garantía que ofrece la ley a los damnificados, a causa de esa debilidad física o patrimonial de quien causa el daño.


Si bien no existe controversia en cuanto al fundamento de este tipo de responsabilidad, sí resulta conveniente realizar algunas aclaraciones previas.


¿La responsabilidad por hecho ajeno es en el fondo responsabilidad por hecho propio? La doctrina51 plantea que la responsabilidad por hecho ajeno, en últimas, es por hecho propio. El argumento unánime es que al civilmente responsable se le presume culpable de la falta de cuidado, y por tal razón es una falta propia y suya.


Por su parte, la Corte Suprema de Justicia52 concluye que el denominado indirectamente responsable por el hecho de otro responde en realidad por una falta suya, propia y distinta de la del vigilado o educando.


Podría pensarse, con los argumentos expuestos, que el civilmente responsable lo es por hecho propio al atribuírsele una falta suya y propia, pero no es así por cuatro razones fundamentales. La primera es que la responsabilidad por hecho ajeno se debe a que el daño es causado por una persona distinta de aquella a quien se le impone la obligación de reparar. La segunda es que si bien se presume la culpa del civilmente responsable porque se presume que ha cuidado mal, no se trata de una culpa probada, que sí se requiere para la responsabilidad por hecho propio. La tercera es que el artículo 2352 del Código Civil establece la acción de repetición del civilmente responsable contra el directamente responsable, es decir, contra quien causó el daño, por el valor pagado por aquella. Así las cosas, si el civilmente responsable respondiera por hecho propio, es decir, por su propia culpa, no tendría sentido ni explicación la facultad que le confiere la ley para repetir contra el directamente responsable. Tan cierta es la afirmación anterior que el mismo artículo 2352 ibidem condiciona la acción de repetición siempre que el causante del daño sea capaz de cometer delito o culpa, conforme el artículo 2346. El artículo 2346 prescribe que los menores de doce años no son capaces de cometer delito o culpa, pero serán responsables las personas a cuyo cargo estén dichos menores, si a tales personas pudiere imputárseles negligencia. Es decir, se debe probar la culpa, y así nos ubicamos en hecho propio. La cuarta es la garantía que fundamenta la responsabilidad por hecho ajeno a favor de las víctimas de daños causados por personas que dada su debilidad física o patrimonial no podrán reparar.


3.2 Reglas generales de la responsabilidad por hecho ajeno


Alrededor de la responsabilidad por hecho ajeno giran una serie de temas comunes, que tienen aplicación de manera general, independientemente de si se trata de la regla general o de los casos típicos y especiales.


3.2.1 Existen un directamente responsable y un civilmente responsable


La característica fundamental en la responsabilidad por hecho ajeno es que una persona que está bajo el cuidado o en situación de dependencia de otra causa el daño, y se le impone a esa otra persona la obligación de reparar el perjuicio. Lo anterior descarta que se pueda invocar responsabilidad por hecho ajeno cuando el daño es causado por animales, por cosas o actividades peligrosas.


A quien causa el daño se le llama directamente responsable y a quien está obligado a reparar se le llama civilmente responsable. Si estamos en las hipótesis del artículo 2346 del Código Civil, desaparece esta división, toda vez que los menores de doce años no cometen culpa y no pueden ser responsables.


3.2.2 Regla general, aplica la responsabilidad por hecho ajeno a personas naturales


En la responsabilidad por hecho ajeno el civilmente responsable debe ser persona natural, de manera muy excepcional puede ser persona jurídica.


La lógica de que debe ser persona natural estriba en que, si el daño es causado por un trabajador de la persona jurídica, la responsabilidad es directa o por hecho propio u otro tipo de responsabilidad, por ejemplo, hecho de las cosas o actividad peligrosa, pero no por hecho ajeno.


Si la regla en la responsabilidad por hecho ajeno es que quien causa el daño está bajo el cuidado, la guarda o la dependencia de otra, siempre que se cumpla esta regla, el civilmente responsable podrá ser una persona natural o jurídica. Así las cosas, una persona jurídica puede ser civilmente responsable y responder por hecho ajeno, siempre que, en el momento de causarse el daño por una persona natural, esté al cuidado de la persona jurídica. Se puede afirmar que si el daño es causado por un trabajador o dependiente de la persona jurídica, se descarta de plano la aplicación de la responsabilidad por hecho ajeno. Podemos citar varios ejemplos: 1) El estudiante de escuela o colegio que causa daño a un tercero, 2) el paciente de un hospital que causa daño a un tercero. En ambos eventos se trata de una persona jurídica que tiene bajo cuidado a una persona que causa daño a un tercero.53


En la sentencia del 30 de junio de 1962, la Corte concluyó y unificó que la persona jurídica responde de manera directa “por ser los actos de los agentes, sus propios actos”.54 Los agentes son sus trabajadores, cualesquiera que sean, razón de más para concluir que si el daño no es causado por un trabajador, en ejercicio de sus funciones o por razón de estas, sino que es causado por una persona que estaba bajo el cuidado de la persona jurídica, perfectamente se puede aplicar hecho ajeno.


Presentadas así las cosas, consideramos que sí es factible que la persona jurídica sea civilmente responsable, es decir, que responda por hecho ajeno cuando se presenten las condiciones reseñadas.


3.2.3 Atipicidad y tipicidad en la responsabilidad por hecho ajeno


En cuanto a los requisitos para que se configure la responsabilidad por hecho ajeno, esta debe analizarse desde dos alternativas. La primera es la cláusula general de responsabilidad por hecho ajeno. La segunda son las reglas específicas de responsabilidad por hecho ajeno.


En la redacción del artículo 2347 del Código Civil se distingue claramente que contiene una regla general y unos casos típicos de responsabilidad por hecho ajeno. La primera parte del artículo 2347 del Código Civil prescribe: “Toda persona es responsable, no sólo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el daño sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado” (la cursiva es del autor). Se convierte en regla general o, si se quiere, de atipicidad porque en principio basta probar que el causante del daño se encontraba bajo el cuidado de otro para que se configure la responsabilidad por hecho ajeno.


Pero en el artículo 2347 del Código Civil también se encuentra la siguiente redacción:
Así, los padres son responsables solidariamente del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa.
Así, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado.
Así, los directores de colegios y escuelas responden del hecho de los discípulos mientras están bajo su cuidado, y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices, o dependientes, en el mismo caso (la cursiva es del autor).


Los anteriores casos son los llamados típicos de responsabilidad por hecho ajeno, porque de manera expresa se hace alusión a algunos supuestos de responsabilidad por el hecho de otro.


De lo dicho se tiene, entonces, que la lista del artículo 2347 del Código Civil no es taxativa, es enunciativa por el adverbio así que utiliza en cada caso. Si no se hubiese querido utilizar los casos típicos como ejemplo, de todas maneras la responsabilidad por hecho ajeno tiene vigencia por la regla general, esto es, el causado por las personas que están bajo cuidado.


3.2.4 Requisitos de la responsabilidad por hecho ajeno


Acorde con lo expuesto en el numeral anterior, los requisitos para que prospere la pretensión cuando se invoca hecho ajeno dependen de si se trata de la regla general o los casos típicos. En cuanto a la regla general, la doctrina55 y la Corte Suprema de Justicia establecen que son dos requisitos:


En esas condiciones, es dable concluir que tratándose de la responsabilidad civil por el hecho de otra persona, el tercero está obligado a indemnizar cuando se encuentran demostrados los presupuestos generales que configuran la responsabilidad extracontractual, a saber, el hecho, el daño y el nexo de causalidad entre uno y otro, por un lado, y por el otro la relación de dependencia con el causante del daño, relación de dependencia que, como se ha explicado a espacio líneas atrás, no habrá de estar ligada en forma concreta a una clase especial de contrato, sino que supone, única y exclusivamente, una situación de autoridad o de subordinación adecuada.56


De manera que el demandante debe probar que el directamente responsable ha causado un daño y que se presentan los elementos de la responsabilidad civil extracontractual; además, la relación de cuidado o dependencia entre el directamente responsable y el civilmente responsable.


Si se trata de los casos típicos de responsabilidad por hecho ajeno, además de la prueba de que el directamente responsable ha causado un daño, se deben probar los elementos de acuerdo con el caso típico de responsabilidad.


3.2.5 Responsabilidad del directamente responsable


Existe unanimidad en la doctrina57 y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia58 en el sentido de que el directamente responsable debe ser una persona con capacidad para la responsabilidad civil extra-contractual, pero no basta con eso, sino que debe quedar establecido en el proceso en contra del civilmente responsable que se configuran los elementos de la responsabilidad civil extracontractual para el directamente responsable; estos son el hecho, el nexo de causalidad, el daño y la imputación (dolo o culpa probada).


Conforme lo expuesto en el párrafo anterior, surgen tres interrogantes: 1) ¿se debe probar la responsabilidad del directamente responsable?, 2) ¿se debe probar la culpa del directamente responsable, 3) ¿el directamente responsable tiene que ser demandado para poder probarle la responsabilidad? No necesariamente el directamente responsable tiene que ser demandado, pero, bien sea que se demande o no, en el proceso tiene que probarse que ha cometido una culpa o dolo, porque el daño pudo haber sido causado con dolo o culpa por parte del directamente responsable.


3.2.6 Presunción de culpa en contra del civilmente responsable


Probados la culpa o el dolo del directamente responsable, los lazos de cuidado o dependencia y los elementos que la configuran en los casos típicos, surge la presunción de culpa en contra del civilmente responsable. La presunción es de no haber cuidado o dirigido bien al directamente responsable.


En la actualidad se descartan los conceptos de culpa in eligendo y culpa in vigilando (culpa en la elección y culpa en la vigilancia) por parte del directamente responsable y como fundamento de la responsabilidad por hecho ajeno.


3.2.7 Solidaridad entre el directamente responsable y el civilmente responsable


Es factible que se demande al directamente responsable y al civilmente responsable solidariamente, conforme el artículo 2344 del Código Civil. Se argumentó que uno de los requisitos para que proceda la responsabilidad por hecho ajeno es que el directamente responsable tenga capacidad para cometer delito o culpa, es decir, que tenga al menos doce años. Así, se excluye la solidaridad cuando el causante del daño sea menor de doce años.


Si se decide por la solidaridad, al directamente responsable tiene que demandársele por hecho propio y al civilmente responsable por hecho ajeno, lo que implica que se pruebe la culpa del directamente responsable y se presuma la del civilmente responsable. Además, la prescripción en ambos eventos es distinta. Para el directamente responsable es de diez años y para el civilmente responsable es de tres años, sea persona natural o jurídica.


3.2.8 Acción de repetición del civilmente responsable en contra del directamente responsable


El artículo 235259 contempla la posibilidad de que el civilmente responsable repita lo que pagó en contra del directamente responsable, siempre que se configuren los presupuestos que la norma establece.


Por obvias razones, se descarta la acción de repetición en los casos en que el causante del daño sea menor de doce años.


3.2.9 Edad del civilmente responsable


El Código no se refiere a la edad del civilmente responsable, pero de manera expresa indica que el directamente responsable debe ser persona capaz de cometer delito o culpa.


Nada se opone a que el civilmente responsable sea persona menor, lo importante es que tenga capacidad para cometer delito o culpa. Ejemplos: 1) Un empleador persona natural de diecisiete años, cuyo trabajador causa daño, 2) un padre o madre menor de edad, cuyo hijo causa daño. En los dos casos anteriores no existe problema para demandar al civilmente responsable toda vez que tiene capacidad para responder desde la responsabilidad civil extracontractual, pero a través de sus representantes.


3.2.10 La prescripción


La prescripción en la responsabilidad por hecho ajeno es de tres años. El artículo 2358 prescribe: “Las acciones para la reparación del daño que puedan ejercitarse contra terceros responsables, conforme a las disposiciones de este capítulo, prescriben en tres años contados desde la perpetración del acto”. La Corte Suprema, en sentencia del 30 de junio de 1962, M. P. José J. Gómez R., concluyó que la responsabilidad de la persona jurídica privada es directa y no por hecho ajeno, por ser los actos de los agentes sus propios actos.


Con respecto a la prescripción, puede concluirse que la de tres años aplica únicamente en la responsabilidad por hecho ajeno, tanto para la persona natural como jurídica, cuando se configuren los presupuestos para que responda por hecho ajeno, como se analizó en el numeral dos.


3.2.11 Exoneración de responsabilidad


La última parte del artículo 2347 del Código Civil prescribe: “Pero cesará la responsabilidad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho”.


La transcripción anterior aplica para todos los eventos de responsabilidad por hecho ajeno, bien que se trate de la cláusula general o de los casos típicos, pero en los casos típicos, además, habrá que tener en cuenta las particularidades de cada uno.


El criterio de imputación en la responsabilidad por hecho ajeno es la culpa presunta, y esta surge porque se presume que el civilmente responsable ha cuidado mal, tan pronto se prueba la culpa del directamente responsable cuando tiene capacidad para cometer delito o culpa. Así las cosas, la presunción de culpa se desvirtúa probando diligencia y cuidado por parte del civilmente responsable; conforme con la redacción de la última parte del artículo 2347, transcrita líneas atrás, se debe acreditar la prueba de no haber podido impedir el hecho, de acuerdo con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad le confiere. La calidad que confiere la autoridad y el cuidado se debe analizar en cada caso concreto, teniendo en cuenta la relación entre el civilmente responsable y el directamente responsable. Por ejemplo, la relación entre los padres como civilmente responsables y el hijo menor como directamente responsable; la relación entre el empleador como civilmente responsable y el trabajador como directamente responsable; o la relación en los casos de la regla general. La autoridad y el cuidado no son generales y habrá que analizarlos en cada caso; no son los mismos entre padres e hijos menores que entre empleadores y trabajadores, etc.


Pero qué significa no hubieren podido impedir el hecho. Significa que además de la diligencia y la prudencia en el cuidado por parte del civilmente responsable, le fue imposible evitar, contener o detener el hecho. Debe entenderse por hecho no poder evitar el daño.


Pero la controversia sube de tono cuando la doctrina60 y la jurisprudencia61 argumentan que no basta probar que de manera general se cuidaba y vigilaba bien al directamente responsable, ora de manera personal, ora a través de otra persona, sino que se exige probar cuáles fueron el cuidado y la vigilancia en el momento concreto en que ocurrió el hecho dañoso. Aunque otro sector de la doctrina62 argumenta que para desvirtuar la presunción de culpa es necesario acreditar la existencia de hechos que denoten un cuidado permanente en el causante del daño, limitación que en la práctica conduce a que la responsabilidad sea inexcusable, ya que el daño se produce precisamente porque en el momento de su ejecución no se ejercía vigilancia.


Cualquiera de las dos posturas que se asuma conduce al mismo resultado. Si se acepta que el cuidado debe verificarse de manera concreta en el momento en que ocurrió el evento dañoso, sin importar si de tiempo atrás se ejercía buen cuidado, es lo mismo, para los efectos prácticos, que afirmar que el cuidado debe verificarse de manera permanente antes del hecho dañoso, incluido el mismo momento en que se verifica el daño. En ambos eventos el punto central y la exigen cia es que se debe analizar cuál fue el cuidado en el momento concreto en que ocurrió el daño.


Consideramos que en la práctica no resulta fácil la exoneración de responsabilidad conforme la exigencia antes explicada, la que, se itera, apunta a desvirtuar la presunción de culpa.


Desde otro punto de vista, pero también dirigido a la exoneración de responsabilidad por hecho ajeno, no para desvirtuar la presunción de culpa que ha nacido, se encuentra la no configuración de los elementos que estructuran la responsabilidad en este tipo de supuestos, teniendo en cuenta si se trata de la regla general o de los casos típicos.


De acuerdo con el párrafo anterior, se pueden presentar las siguientes situaciones: 1) no prueba de la calidad de hijo; no prueba de que habiten en la misma casa; no prueba de que se brindó mala educación al hijo; no prueba de la calidad de trabajador o empleador; no prueba de la calidad de alumno; no prueba de la calidad de curador, etc.; 2) no prueba de la dependencia o el cuidado entre el civilmente responsable y el directamente responsable en el momento en que ocurrió el hecho dañoso; 3) no prueba de la culpa o responsabilidad del directamente responsable; 4) prueba por parte del demandado de causa extraña, esto es, hecho exclusivo de la víctima, hecho exclusivo de un tercero o fuerza mayor o caso fortuito.


3.3 Nociones de cuidado, dependencia y origen


Uno de los temas fundamentales en la responsabilidad por hecho ajeno tiene que ver con los conceptos de cuidado y dependencia. Entre el civilmente responsable y el directamente responsable debe existir una relación de cuidado o dependencia, que se explica porque el directamente responsable en el momento en que ocurre el hecho dañoso debe estar bajo el cuidado o en situación de dependencia del civilmente responsable, pues de no ser así, no surge la presunción de culpa en contra del civilmente responsable. Si se aplica esta regla general, se evitan casuismos y basta con determinar la relación de cuidado o dependencia, que aplica tanto para la regla general como para los casos típicos de responsabilidad por hecho ajeno.


El artículo 234763 del Código Civil es claro en cuanto a la exigencia del cuidado para la regla general, y en algunos casos típicos se refiere a la dependencia, en otros se refiere a ambos y en la responsabilidad de los padres guarda silencio en relación con los conceptos de dependencia o cuidado.


Estar bajo el cuidado de una persona significa que esta debe desplegar las actividades necesarias para evitar que la persona que tiene bajo cuidado se cause daño o cause daño. Para la responsabilidad civil extracontractual interesa que la persona que está bajo el cuidado cause daño a un tercero, porque si se causara daño, la responsabilidad sería contractual en caso de quedar lesionado, o si muriera, sería extracontractual para las víctimas que reclaman indemnización, pero no por responsabilidad por hecho ajeno, sino, por ejemplo, por hecho propio. Estar en situación de dependencia de una persona significa estar subordinado bajo las órdenes, instrucciones y orientaciones de esa persona. Se establece, por un lado, una relación de autoridad para mandar, vigilar, dar órdenes o controlar; y, por otro lado, el deber de obediencia frente a las instrucciones y órdenes. Consideramos que en la relación de autoridad que se establece está implícito el cuidado, toda vez que si el directamente responsable causa daño, en principio, se presume que se debe a órdenes, instrucciones u orientaciones no adecuadas a la calidad del civilmente responsable.


La Corte Suprema de Justicia64 ha indicado que la dependencia por la que se indaga habrá de resultar de una virtual potestad de control y dirección sobre la conducta de otro, independientemente de que esa labor origen del evento dañoso tenga o no propensión de continuidad, y sin que, de igual forma, sea necesaria la existencia de retribución para quien presta el servicio.


Las nociones de cuidado y dependencia tienen una incidencia importante en los eventos en que una persona presta un servicio a otra, puede ser para ejecutar una obra, y el que ejecuta la obra causa daño a un tercero. Si quien ejecuta la obra lo hace con total autonomía, independencia y utilizando sus saberes, no podemos hablar de responsabilidad por hecho ajeno, toda vez que falta un elemento fundamental y es el cuidado o la dependencia.65


La prueba de la dependencia o el cuidado depende de la situación. Si estamos en presencia de la cláusula general de responsabilidad por hecho ajeno, el demandante debe probar que entre el civilmente responsable y el directamente responsable existía para el momento del hecho dañoso una relación de dependencia o cuidado.66 Si se trata de alguno de los casos típicos, acreditados los elementos que la estructuran, quedará establecido el vínculo, es decir, que el directamente responsable estaba bajo el cuidado o en situación de dependencia del civilmente responsable.


Ejemplo: Si se establece la relación de padre e hijo menor de edad, queda acreditada la relación de cuidado; si se determina la relación empleador-trabajador, queda acreditada la relación de dependencia.


Queda un último tema en relación con este ítem y es el origen del cuidado o la dependencia. Un sector de la doctrina67 afirma que el artículo 2347 del Código Civil consagra un principio general pero restringido a las personas que tienen la obligación contractual o legal de cuidar al tercero causante del daño, es decir, únicamente tiene aplicación cuando el directamente responsable estaba bajo el cuidado o en situación de dependencia del civilmente responsable, pero previa obligación legal o contractual y no por una situación de hecho.


La doctrina citada funda el argumento anterior en que todos los ejemplos del artículo 2347 (lo que llamamos aquí casos típicos) se refieren a personas que están bajo la subordinación contractual o legal de otra, lo que indicaría que la intención del legislador es limitar el principio general a este tipo de personas.


Otro sector de la doctrina68 opina lo contrario y considera que la dependencia o el cuidado pueden tener origen en la ley, por vínculo contractual o por una situación de hecho.


La Corte Suprema de Justicia no ha sido ajena al tema y parte de la base de que el vínculo de cuidado o dependencia que se establece entre el civilmente responsable y el directamente responsable no tiene únicamente su fuente en el derecho, sino también en situaciones de hecho. Por la importancia de la decisión, se hace su transcripción:


Algunas personas son tenidas por civilmente responsables de los daños que con culpa otras ocasionan a terceros, en la medida en que existan de por medio lazos de dependencia familiar, educativa, profesional o empresarial que por su naturaleza les permitan a las primeras, de hecho o por derecho y aun de manera apenas ocasional, dirigir la actividad de las segundas […]. Dicho en otras palabras, cumple en este ámbito papel de significativa importancia un principio general de responsabilidad por el hecho de otro que compromete a todo aquél que, bajo su autoridad y por ende dando lugar así a una situación genérica de dependencia, instrumenta la actividad de ese “otro” en procura de alcanzar objetivos que relacionados o no con la obtención de ventajas económicas, son en todo caso de su interés […]. Puestas en este punto las cosas, debe hoy volverse a reiterar que esa relación de dependencia influyente para los efectos del Art. 2347 del C. Civil, es una noción de muy holgado espectro que no es dado reducir a ciertas modalidades de contratación como podrían ser, por ejemplo, las que regula la legislación sustantiva del trabajo o, en el plano civil, el arrendamiento de servicios personales. Es por el contrario y para decirlo con apoyo en las enseñanzas de un afamado expositor (Louis Josserand. Derecho Civil. Tomo II, Vol. 1o. Cap. II, Num. 508), una situación jurídica genérica donde una persona, en su propio interés y conservando la autoridad suficiente para orientar la actividad, vigilarla y controlarla, le encarga a otra el ejercicio de una función, de una empresa o de una tarea cualquiera, asi [sic] no exista entre ambas vínculo contractual alguno de trabajo puesto que, se repite, a los efectos del Art. 2347 del C. Civil el concepto de “subordinación o dependencia” no supone necesariamente de una fuente de esa clase como lo entendió con acierto el juzgador de segunda instancia en el fallo cuya casación aquí se persigue, y tampoco hace desaparecer la responsabilidad instituida en el precepto tantas veces mencionado, el que la designación del encargado la haya efectuado un tercero distinto al principal. Lo que en verdad importa es, entonces, que para obrar el autor material del daño haya dependido de una autorización del empresario civilmente responsable, luego es claro que la “dependencia” por la que se indaga habrá de resultar de una virtual potestad de control y dirección sobre la conducta de otro, independientemente de que esa labor origen del evento dañoso tenga o no propensión de continuidad y sin que, de igual forma, sea necesaria la existencia de retribución para quien presta el servicio.69


En la sentencia citada anteriormente, los hechos dan cuenta de la colisión de dos vehículos, uno particular y otro público. El conductor del vehículo particular falleció. En el proceso adelantado por los perjuicios causados se resolvió con fundamento en el artículo 2347 inciso 5.o del Código Civil, relación empresario-dependiente. Se argumentó por la parte demandada que el conductor del vehículo tenía relación contractual con el propietario y no con ella, razón por la cual debe entenderse que no era la empleadora directa del conductor del bus.


Consideramos que el fundamento normativo al que se acudió para resolver el caso no fue el adecuado, toda vez que el conductor del vehículo afiliado a la empresa transportadora estaba al servicio de esta, y en esas condiciones no podía aplicarse la responsabilidad por hecho ajeno por tratarse de una persona jurídica.


Conforme las posiciones expuestas en los párrafos anteriores acerca de si el cuidado o la dependencia deben tener origen en obligaciones previas que contempla la ley o contraídas previa relación contractual, o también en situaciones de hecho, compartimos la tesis de que también en situaciones de hecho una persona puede estar bajo el cuidado o en situación de dependencia de otra y no únicamente cuando la ley o el contrato lo establecen. Las razones son las siguientes:


El artículo 2347 del Código Civil contiene una regla general y unos casos típicos, que no son taxativos, sino ejemplos, de responsabilidad por hecho ajeno.


La regla general es clara: “Toda persona es responsable, no sólo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el daño sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado” (la cursiva es del autor). Pero los casos típicos también son claros y taxativos con unas reglas definidas, las mismas que deben quedar establecidas. Se pueden distinguir cinco casos: 1) responsabilidad de los padres por los daños causados por sus hijos menores, 2) responsabilidad del curador por el daño causado por su pupilo, 3) responsabilidad del colegio por el daño causado por sus alumnos, 4) responsabilidad de los artesanos por el daño causado por los aprendices, 5) responsabilidad de los empleadores por el daño causado por sus trabajadores.


Si bien los casos típicos, que son ejemplos, se refieren a que es en la ley o en el contrato donde tienen origen el cuidado o la dependencia, es una coincidencia, porque si eliminamos los ejemplos, es decir los casos típicos, nos queda la regla general perfectamente aplicable para la responsabilidad por hecho ajeno.


Estar bajo el cuidado o en situación de dependencia de alguien no necesariamente tiene que ser porque la ley lo establezca o producto de un vínculo contractual, puede ser una situación de hecho la que sirva de pábulo al cuidado o la dependencia y será el demandante el que corra con la carga de la prueba. A título de ejemplo, se tienen los siguientes casos en los que se establecen el cuidado o la dependencia por una situación de hecho: 1) una madre de un menor de once años que lo deja con su vecina, con los abuelos o en la casa de su amiga por horas o por un día, y el menor causa daño; 2) visitantes de una casa que causan daño; 3) una persona requiere bajar mercancía de un vehículo y pide el favor a otra persona, indicándole cómo la baja y dónde la descarga, y está pendiente de la labor mientras quien baja la mercancía causa un daño con la misma mercancía; 4) una empleada doméstica que muere, pero cuyo hijo continúa viviendo en la casa de los empleadores y causa daño.


En los casos anteriores y en muchos más existe dependencia, subordinación o cuidado, y el origen está en una situación de hecho.


3.4 Casos típicos de responsabilidad por hecho ajeno


Son cinco los casos de responsabilidad por hecho ajeno que a modo de ejemplo cita el Código Civil y que contienen reglas muy específicas para su configuración. Veamos.


3.4.1 Responsabilidad de los padres por los daños causados por sus hijos menores que habiten en la misma casa


Los requisitos para que prospere la responsabilidad en este evento son los siguientes:


1. El sustento del cuidado que liga a los padres con el menor se encuentra en la llamada potestad parental, antes patria potestad, de la cual se desprenden dos grandes temas. Uno relacionado con la representación legal del hijo menor, la administración de algunos bienes de este y la del usufructo de tales bienes. Dos, los derechos sobre la persona del hijo, que se relacionan con el derecho de guarda, dirección y corrección, materializado en acciones dirigidas al cuidado, a la crianza, a la formación, a la educación, a la asistencia y a la ayuda del menor, aspectos que a su vez constituyen derechos fundamentales de este.70


Para los efectos de la responsabilidad interesa el segundo aspecto, esto es, la relación de cuidado, dirección, corrección, crianza, formación, educación y asistencia. Lo anterior está conforme con los artículos 250 a 268 del Código Civil, que regula los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, concretamente los artículos 253,71 254,72 25673 y 262,74 relacionados con el cuidado personal del menor.


Complemento de la potestad parental, se encuentra la responsabilidad parental, definida en el artículo 14 de la Ley 1098 de 2006, por medio de la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia, como un complemento de la patria potestad establecida en la legislación civil; además, la obligación inherente a la orientación, el cuidado, el acompañamiento y la crianza de los niños, las niñas y los adolescentes durante su proceso de formación. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse de que los niños, las niñas y los adolescentes puedan lograr el máximo nivel de satisfacción de sus derechos.


Se acude a la potestad parental y las normas citadas del Código Civil toda vez que, de los cinco casos típicos de responsabilidad por hecho ajeno, el relacionado con la responsabilidad de los padres por los hechos dañosos causados por sus hijos menores guarda silencio en cuanto a la relación de cuidado o dependencia que debe existir entre ambos. Los demás, de manera expresa, se refieren al cuidado o la dependencia.


2. Los hijos pueden ser de tres clases: hijos matrimoniales, extra-matrimoniales o adoptivos.75 Aunque se advierte en ese sentido que la Corte Constitucional, en sentencia posterior, ha concluido que en materia de filiación rige un principio absoluto de igualdad, porque, en relación con los hijos, no cabe aceptar ningún tipo de distinción, diferenciación o discriminación, en razón de su origen matrimonial o no matrimonial,76 pero también es un hecho cierto y lo confirma la misma Corte Constitucional que los vínculos de filiación de acuerdo con la ley se determinan bien porque los hijos pueden haber sido concebidos durante el matrimonio o la unión marital de hecho, procreados por fuera de dichas instituciones o ser hijos adoptivos.77 En última instancia, la Corte concluye que no existen tipificaciones o clases de hijos, sino que la referencia a matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos tiene su cimiento en los modos de filiación que no pueden ser tenidos en cuenta para ejercer un parámetro de discriminación entre los hijos.78


Si bien la Corte Constitucional plantea que no debe existir discriminación por los modos de filiación, eso aplica para derechos fundamentales del hijo, especialmente en cuanto a la igualdad, el trato y los derechos, pero para efectos de la responsabilidad civil es fundamental acreditar la calidad de hijo con respecto a quien es demandado, y por ende el vínculo de filiación.


En la actualidad, la Corte Constitucional ha analizado y avalado el concepto extensivo de familia, y sobre las distintas alternativas para conformar una familia la Corte ha dicho:


Entre otras formas de composición familiar que se vislumbran en la sociedad actual se denotan las originadas en cabeza de una pareja, surgida como fruto del matrimonio o de una unión marital de hecho, cuya diferencia radica en la formalización exigida por el matrimonio, ambas tienen iguales derechos y obligaciones, y pueden o no estar conformadas por descendientes. También existen las familias derivadas de la adopción, nacidas en un vínculo jurídico que permite “prohijar como hijo legítimo a quien no lo es por lazos de la sangre”; las familias de crianza, que surgen cuando “un menor ha sido separado de su familia biológica y cuidado por una familia distinta durante un período de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vínculos afectivos entre [este] y los integrantes de dicha familia”; las familias monoparentales, conformadas por un solo progenitor y sus hijos y las familias ensambladas.
Esta última, se comprende como “la estructura familiar originada en el matrimonio o unión de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relación previa”. Este último tipo de composición familiar va en aumento por la gran cantidad de vínculos afectivos disueltos. Al respecto, la Corte en la Sentencia T-519 de 2015, resaltó que estas familias merecen toda la protección constitucional, pues, “cambiadas, asediadas, fracturadas y/o reconstruidas, las familias siguen siendo, y lo serán por mucho tiempo, los lugares donde se crían los humanos, donde se incorporan pautas de socialización y modos relacionales que luego son transferidos a los contextos sociales más amplios”.
En Colombia se predica la igualdad en la protección de las diferentes formas de composición familiar, de hecho, desde la construcción de la Constitución de 1991 se determinó que “tal protección no se agotaría en un tipo determinado de familia estructurada a partir de vínculos amparados en ciertas solemnidades religiosas y/o legales, sino que se extendería también a aquellas relaciones que, sin consideración a la naturaleza o a la fuente del vínculo, cumplen con las funciones básicas de la familia.79


Teniendo en cuenta el concepto extensivo de familia, surge el siguiente interrogante: ¿se puede tener como hijo, para los efectos de la responsabilidad civil extracontractual, al hijastro o hijastra y al hijo de crianza?


Acorde con el interrogante anterior, pensemos en los casos en que el causante del daño no es hijo biológico ni adoptivo de una de las personas que conforman la pareja, pero se compone una familia, es decir, surge la figura de padrastro o madrastra.80 En este caso tenemos que se configura la responsabilidad por hecho ajeno, en primer lugar, por la regla general con respecto al padrastro o madrastra, y en segundo lugar, por el caso típico con respecto al padre o la madre del menor. Ambos son responsables por hecho ajeno, pero la forma en que se establece el cuidado varía, en el primer caso debe probarse y en el segundo se presume.


Pero también puede darse el caso en que un menor es acogido en una familia en la que se le brindan, en palabras de la Corte Constitucional, las condiciones personales y afectivas más adecuadas para que su proceso de educación moral y formación ciudadana sea cabal,81 es decir, surge lo que se llama familia de crianza, concretamente, el hijo de crianza.82 En estos casos la solución está en la regla general de responsabilidad, esto es, se debe probar que el menor estaba al cuidado de la pareja y no por la calidad de hijo, porque el estado actual de la jurisprudencia es para la igualdad de derechos y el trato no discriminatorio, tanto con el hijastro o hijastra como con el hijo de crianza.


Como avanza el derecho de familia, posiblemente más adelante se tendrán como hijos desde el punto de vista legal al hijastro o la hijastra y al hijo de crianza, pero por ahora, en un proceso de responsabilidad civil extracontractual donde el daño es causado por un menor que no sea matrimonial, extramatrimonial o adoptivo, lo mejor es acudir a la regla general y probar que estaba bajo el cuidado, porque si se invoca la calidad de hijo es posible que haya problema en cuanto a la legitimación en la causa por pasiva.


3. El hijo debe ser menor de edad en el momento en que ocurra el hecho dañoso, es decir, menor de dieciocho años. Se excluye al hijo mayor de edad, así habite en la misma casa con los padres y dependa económicamente de ellos.


Si el hijo es menor de doce años no tiene aplicación esta regla del artículo 2347 del Código Civil, sino que se soluciona conforme lo prescribe el artículo 2346 ibidem, el responsable será la persona que tiene el cuidado del menor en el momento del hecho dañoso, que normalmente coincide con los padres. En este sentido se pronunció la Corte Suprema de Justicia.83


4. Los padres responden de manera solidaria. La norma, de manera expresa, se refiere a la solidaridad entre los padres. Significa lo anterior que se puede demandar a ambos o a uno de los dos.


5. Extensión de la responsabilidad de los padres. Los padres no responden por daños causados por sus hijos menores cuando prestan el servicio a otra persona en calidad de trabajadores. En estos casos la responsabilidad será del empleador.


6. Se requiere que el hijo habite en la misma casa. Considero que este es uno de los puntos que presenta mayor controversia por los diferentes matices que se desprenden de la relación padres-hijos, pero que en el fondo se resuelve de manera sencilla: mientras el hijo esté bajo el cuidado personal y la vigilancia del padre o los padres, en principio la responsabilidad de estos se configura.


Habitar en la misma casa no significa que el daño tenga ocurrencia al interior de la casa porque no tendría sentido la norma, quiere decir que el daño fue causado por el hijo y entre el padre y el hijo existía para ese momento una relación de vigilancia y cuidado, aunque físicamente y temporalmente viva en otra casa.


A partir de la regla general establecida en los párrafos anteriores es que se puede obviar tanto casuismo en este tema. Los casos, entre otros, son los siguientes: padres separados de hecho, padres divorciados, hijo que estudia en otra ciudad, padre que trabaja en otra ciudad, inhabilidad de los padres, imposibilidad de los padres para cuidar al hijo, abandono del hijo por los padres, hijos emancipados, hijo que decidió vivir sin la compañía de sus padres, etc.


Cualquiera sea el caso, el fundamento para determinar la responsabilidad de los padres por los daños causados por sus hijos menores es que no se hayan perdido por motivos legales, contractuales o incluso de hecho la vigilancia y el cuidado del hijo. Se pueden perder la vigilancia y el cuidado del hijo por motivos legales, cuando se decreta el divorcio y se regula el cuidado del hijo. Se pueden perder la vigilancia y el cuidado del hijo por motivos contractuales, cuando este ingresa a la escuela o al colegio, y se pueden perder la vigilancia y el cuidado del hijo por motivos de hecho, cuando se deja al cuidado de un familiar o amigo. Los anteriores son ejemplos, pero puede haber muchos más casos semejantes.


De los motivos desde el punto de vista legal, contractual o de hecho este último podría presentarse para controversia, pero sería aparente. Pensemos en el siguiente caso. La madre deja a su hijo de trece años de edad con una tía del menor, por un día, y en ese lapso el menor causa daño. La pregunta es: ¿quiénes son responsables y cuál es el tipo de responsabilidad? Si partimos de la base de que la dependencia o el cuidado también pueden tener origen en situaciones de hecho, como quedó expuesto, la tía sería responsable por hecho ajeno, acudiendo a la regla general. La madre sería responsable por hecho propio, para lo cual habrá que probarle la culpa o con fundamento en el artículo 2348 del Código Civil, por mala educación. Esto porque no es posible que una persona esté bajo el cuidado y la vigilancia de dos personas distintas, al tiempo.


En cualquier otra situación, distinta a los motivos legales, contractuales o de hecho, como se expuso, creo que persiste la obligación de cuidado y vigilancia, que se itera es el fundamento para entender que se habita en la misma casa, porque de no ser así, habría que concluir que se requiere siempre que físicamente el menor cohabite con sus padres en un espacio físico.


Otra razón más para comprender que el cuidado y la vigilancia sobre el menor son el soporte para el entendimiento de que se habita en la misma casa, es en el trajinar diario cuando los padres normalmente no están en permanente contacto con sus hijos, principalmente cuando son mayores de diez años, pero serán responsables por los daños causados por ellos.


Para reforzar los argumentos expuestos en los párrafos anteriores, la obligación de cuidado y vigilancia no cesa, aunque, por ejemplo, el hijo menor decida vivir independiente y solo o el padre abandone el hogar sin causas legales. Son dos razones. La primera, con fundamento en el artículo 23 de la Ley 1098 de 2006, prescribe que los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. Aunque debe entenderse que la custodia o cuidado es en doble sentido, para el desarrollo integral del menor y evitar que se causen daños. La segunda es que aceptar que cesan el cuidado y la vigilancia del hijo menor en los dos casos planteados y muchos más sería poner a depender el cuidado y la vigilancia del contacto físico con el menor, interpretación que no puede ser plausible con la filosofía de lo que debe entenderse por cuidado y vigilancia.


Para culminar con este ítem, estamos de acuerdo en que para no generar tanta polémica ni criterios diversos en torno a este tipo de responsabilidad, especialmente en cuanto a la forma de exoneración, la única manera de que los padres se exoneren de responsabilidad es probando causa extraña.84


3.4.2 Responsabilidad del curador por el daño causado por su pupilo que vive en situación de dependencia y bajo su cuidado


En esta clase de responsabilidad por hecho ajeno, lo dispuesto por la norma merece los siguientes comentarios.


Mediante la Ley 1306 de 2009, se dictan normas para la protección de personas con discapacidad mental y se establece el Régimen de la Representación Legal de Incapaces Emancipados. Esta ley tiene por objeto la protección y la inclusión social de toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempeño en la sociedad, y se debe distinguir cuáles son las medidas para la protección a las personas referidas en la misma.


El término genérico es guardador y las especies son curador, consejero y administrador fiduciario, y la persona objeto de protección con respecto a los tres anteriores se llama pupilo.85


La interdicción procede para los discapacitados mentales absolutos,86 para el impúber no sometido a patria potestad,87 para el menor adulto no sometido a patria potestad,88 a quienes se les nombra un curador. Se entiende que no están sometidos a patria potestad cuando ha operado el fenómeno jurídico de la emancipación, que puede ser voluntaria, legal o judicial, artículos 313, 314 y 315 del Código Civil, respectivamente.


Se nombra consejero a la persona con discapacidad mental relativa inhabilitada, para que lo guíe y asista y complemente su capacidad jurídica en los negocios objeto de la inhabilitación.89 El administrador fiduciario se nombra a la persona cuando el valor de los bienes productivos de la persona con discapacidad mental absoluta o menor de edad supera los quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales, o cuando es inferior pero el juez lo estima necesario, se dará la administración de los bienes a un administrador fiduciario.90
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