

[image: images]




DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES




MARCELA CASTRO DE CIFUENTES


(Coordinadora)


DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES


CON PROPUESTAS DE MODERNIZACIÓN


TOMO III


Segunda edición


[image: image]


Bogotá - Colombia


2018






Derecho de las obligaciones : con propuestas de modernización / Marcela Castro de Cifuentes (coordinadora). – Segunda edición. – Bogotá : Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Ediciones Uniandes : Temis, 2016-4 tomos; – (Biblioteca Jurídica Uniandina)


ISBN 978-958-35-1187-5 (tomo III)


1. Obligaciones (Derecho) – Colombia I. Castro de Cifuentes, Marcela II. Universidad de los Andes (Colombia). Facultad de Derecho.






	CDD 346.03


	SBUA











Para citar este libro: http://dx.doi.org/10.15425/2017.174


© Marcela Castro de Cifuentes, 2018


© Universidad de los Andes - Facultad de Derecho, 2018


Carrera 1ª núm. 18A-10, Bogotá


Tels.: 339 4999 ext. 3991


http://derecho.uniandes.edu.co


© Editorial Temis S. A., 2018


Calle 17 núm. 68D-46, Bogotá


www.editorialtemis.com


gerencia@editorialtemis.com


Diseño de cubierta: Neftali Vanegas


ISBN 978-958-35-1187-5


2956 20180029800


ISBN ebook: 978-958-774-714-0


Universidad de los Andes Vigilada Mineducación.


Reconocimiento como universidad: Decreto 1297 de 30 de mayo de 1964.


Reconocimiento de personería jurídica: Resolución 28 de 23 de febrero de 1949, Minjusticia.


Acreditación institucional de alta calidad, 10 años: Resolución 582 del 9 de enero de 2015, Mineducación


Conversión ePub: Lápiz Blanco S.A.S.


Hecho en Colombia


Made in Colombia


Queda prohibida la reproducción parcial o total de este libro, sin la autorización escrita de los titulares del copyright, por medio de cualquier proceso, comprendidos la reprografía y el tratamiento informático.




[image: image]





CAPÍTULO I




EL HECHO ILÍCITO. NOCIONES FUNDAMENTALES EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL*



MARCELA CASTRO DE CIFUENTES*


1. INTRODUCCIÓN


El sistema normativo confiere amplia iniciativa y autonomía a los particulares para obrar según su propio interés, pero impone como principio superior para la justicia y la convivencia social, el respeto de los derechos ajenos. Este principio se plasma en la regla “a nadie es permitido agraviar al prójimo”1, enunciado que acarrea consecuencias prácticas cuando una persona de manera injusta causa un daño a otra. La respuesta del derecho es la responsabilidad jurídica, por la cual se impone al sujeto una consecuencia prevista por el orden legal, en caso de trasgresión.


En el sistema colombiano existen diversas formas de responsabilidad jurídica, atendiendo el tipo de normas que resulten vulneradas. Existe


—por citar las dos más comunes— la responsabilidad penal y la civil. En la primera, la conducta ilícita se encuentra descrita específicamente por las normas penales y su realización genera la imposición de una pena que también se señala de antemano por la ley (principio de legalidad)2. Este comportamiento vulnera un bien jurídico protegido por el derecho penal que involucra el interés general de la sociedad, aunque las conductas criminales suelen afectar, al mismo tiempo, derechos individuales3.


Por su parte, la responsabilidad civil se desencadena cuando una persona, con su conducta dolosa o culposa causa un daño al patrimonio de otra, o vulnera intereses que son protegidos por el ordenamiento, como se expondrá posteriormente. Las normas de responsabilidad civil tienen, por consiguiente, una función reparadora antes que propiamente sancionatoria, es decir, buscan colocar al perjudicado en la posición más parecida posible a la que tendría si no hubiese sufrido el daño, pero su objetivo no es castigar al autor del perjuicio, sino resarcir a la víctima4.


Aunque estas especies de responsabilidad pertenecen a ramas distintas del derecho y cada una tiene un ámbito propio de acción, es posible que una misma conducta produzca consecuencias tanto de responsabilidad civil como penal cuando aquella se encuentra tipificada como punible en las normas penales, a la vez que infiere daño al patrimonio de otra persona5.


El sistema de responsabilidad civil no prohíja la ventaja indebida en favor del perjudicado, y por ello la indemnización no puede ser fuente de enriquecimiento para la víctima del daño; ella está encaminada en forma exclusiva a remediar en la justa medida el perjuicio irrogado6. Si bien toda lesión patrimonial ocasionada por dolo o culpa debe ser reparada en forma integral, esta reparación se limita a la pérdida efectivamente sufrida7.


Este capítulo versará exclusivamente sobre la responsabilidad civil, consagrada en las normas de derecho privado que tutelan los derechos de los particulares, contenidas de manera principal en el Código Civil y en el Código de Comercio. Estas disposiciones han sido interpretadas a lo largo del tiempo por nuestros tribunales, que al resolver casos concretos, precisan su alcance. Los autores expertos en el tema han contribuido igualmente a comprender las instituciones jurídicas propias de la responsabilidad. El conjunto de normas, decisiones judiciales y opiniones doctrinales sobre el tema integra el sistema de responsabilidad civil, el cual servirá de marco para nuestros comentarios.


La finalidad del capítulo es presentar los conceptos fundamentales de la responsabilidad civil, los cuales se ilustran de manera esquemática en el mapa conceptual que hemos incorporado de manera previa y que se desarrollan en los capítulos siguientes de esta obra.


2. EL HECHO ILÍCITO COMO FUENTE DE OBLIGACIONES


El hecho ilícito es, junto con la ley y el acto voluntario, fuente de obligaciones. Se considera ilícita toda conducta humana que causa un perjuicio injustificado a otro, sea que el deterioro se manifieste en la persona misma o en su patrimonio. Cabe aclarar que el sistema jurídico reconoce la responsabilidad civil de las personas jurídicas por conductas de sus agentes o dependientes que son personas físicas al servicio de aquellas.


En el terreno de la responsabilidad civil, del hecho ilícito surge una relación jurídica entre el causante de un daño y su víctima en virtud de la cual el primero —como deudor— debe reparar a la segunda —en calidad de acreedora— el perjuicio causado8. La indemnización de perjuicios es la prestación como objeto de la obligación. Una vez establecida de manera cierta la existencia de la obligación de resarcir, el perjudicado tiene en su patrimonio un derecho subjetivo patrimonial (derecho personal o crediticio) y el autor del daño tendrá, correlativamente, una deuda consistente en el pago de la indemnización propiamente dicha.


Esta responsabilidad se manifiesta de diferentes formas, según sea la situación en la que se ocasiona el daño:


— es contractual cuando el perjuicio se causa por el incumplimiento de obligaciones pactadas en un contrato;


— es extracontractual —llamada también responsabilidad aquiliana— si el daño surge como consecuencia de violar un deber general de diligencia y prudencia que se impone al realizar actividades en sociedad, sin que exista un vínculo jurídico previo entre las partes, y


— se denomina precontractual cuando en la etapa de las negociaciones previas a la celebración de un contrato alguna de las partes causa un daño a la otra al terminar en forma abusiva, injustificada o intempestiva las negociaciones atentando contra el interés de confianza que se ha generado, y cuando, en general, se violan los deberes propios de dicha etapa (información, buena fe, lealtad, confidencialidad)9.


El perjudicado en todos los casos debe acudir ante la justicia para que el juez competente determine si están presentes los presupuestos de la responsabilidad civil y consecuencialmente declare que esta existe para condenar al demandado al pago de la respectiva indemnización. Aunque todos los casos enumerados pertenecen al sistema de responsabilidad civil, cada uno tiene particularidades en su régimen, de manera que el perjudicado no puede, en principio, exigir la reparación invocando cualquiera de ellos, varios o todos a la vez. Debe escoger aquella que corresponda a la situación fáctica del caso particular. Es decir, las acciones contractual, extracontractual o precontractual no pueden acumularse ni la víctima tiene plena libertad para elegir a cuál de ellas acude para demandar el resarcimiento (prohibición de opción)10.


3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL11


La responsabilidad contractual nace cuando una parte incumple, sin justificación alguna, un negocio jurídico previamente acordado y ello genera un perjuicio a la otra parte.


Para que surja la responsabilidad civil contractual deben concurrir los siguientes requisitos:


— la existencia de un contrato válidamente celebrado;


— el incumplimiento de una o más obligaciones contractuales, imputable al deudor por dolo o culpa;


— un perjuicio indemnizable y


— un vínculo de causalidad entre el incumplimiento y el perjuicio.


Todos y cada uno de estos elementos deben quedar plenamente probados en el proceso judicial que debe instaurar el perjudicado, correspondiéndole como demandante la carga de la prueba12. Al finalizar el proceso el juez declarará si existe o no la responsabilidad, y en caso afirmativo, proferirá una condena que señale el valor de la indemnización a cargo del culpable de daño.


A) Primer requisito: contrato válido


El contrato es un acuerdo de voluntades encaminado a crear obligaciones. Como fuente de obligaciones, impone a las partes el deber de ejecutar las prestaciones asumidas voluntariamente: en los bilaterales, por ejemplo, cada una es deudora de dar, hacer o no hacer alguna cosa de contenido patrimonial en interés o beneficio de la otra. Como el contrato válidamente celebrado es una ley para las partes13, su incumplimiento es contrario a derecho, y cuando dicho incumplimiento genera un daño, nace la obligación de resarcimiento. Esta obligación tiene su fuente en el hecho ilícito y constituye una fuente autónoma del contrato mismo como acto jurídico.


Para que puedan reclamarse perjuicios en la responsabilidad contractual, es indispensable acreditar, en primer lugar, la presencia de un contrato válido celebrado previamente por las partes, perfeccionado con el lleno de los requisitos legales necesarios para que produzca efectos, es decir, aquellos exigidos para la existencia y la validez del negocio.


En cuanto a la existencia:


— debe existir un acuerdo de voluntades formado por el consentimiento mutuo de los contratantes, sin el cual no hay contrato;


— debe haberse surtido la solemnidad correspondiente cuando ella es sustancial, es decir, exigida por la ley para la existencia del acto14;


— deben estar presentes los elementos esenciales del contrato particular de que se trate15.


Si el acto carece de uno o más de tales requisitos al momento de su celebración, se estará en el terreno de las causales de inexistencia, pero no de indemnización por incumplimiento. Como puede observarse, la responsabilidad civil se concreta en la etapa de ejecución del contrato y no en la de su perfeccionamiento; en esta se examina fundamentalmente si el negocio cuenta con las condiciones necesarias para su eficacia jurídica, mientras que en la fase de ejecución se determina si las partes han cumplido cabalmente con sus obligaciones.


En cuanto a la validez, el negocio jurídico debió celebrarse sin contravenir el ordenamiento jurídico, con observancia de los requisitos de fondo que se señalan para la eficacia de toda declaración de voluntad, a saber16:


— capacidad legal;


— consentimiento libre de vicios (error, fuerza y dolo);


— objeto lícito;


— causa lícita.


Reunidos los requisitos para la existencia y validez, el contrato nace con la aptitud de ser fuente de obligaciones para las partes intervinientes y para sus sucesores. Ya perfeccionado el negocio, sigue la etapa de ejecución: como norma para los contratantes, durante esta nueva fase el contrato debe cumplirse cabalmente y las partes deben satisfacer diligentemente y de buena fe sus respectivas obligaciones17.


En el siguiente cuadro se resumen los requisitos mencionados:








	EXISTENCIA


	VALIDEZ







	1. Declaración de voluntad


	1. Capacidad







	2. Consentimiento


	2. Libre de vicios







	3. Objeto


	3. Lícito







	4. Causa


	4. Lícita







	(*) Solemnidad ad substantiam actus


	(*) Ausencia lesión enorme







	(*) Elementos esenciales particulares a cada contrato.


	 











B) Segundo requisito: incumplimiento doloso o culposo


a) Incumplimiento del contrato. Para que haya responsabilidad contractual se requiere también que una de las partes —técnicamente denominada deudor— no ejecute una o más obligaciones a su cargo, asumidas bajo el acuerdo.


El incumplimiento puede presentarse en una de varias formas18:


— Incumplimiento total: el deudor simplemente se sustrae del cumplimiento de su obligación. Por ejemplo, el comprador en un contrato de compraventa no paga el precio convenido.


— Incumplimiento parcial: se presenta cuando el objeto debido es divisible y el deudor cumple solo parte de la prestación. Es incumplimiento porque su contraparte, el acreedor, tiene derecho a que se le cumpla a plenitud y no está obligado a recibir por partes19. Ejemplo: si el precio pactado es $ 100, el deudor paga $ 50.


— Ejecución defectuosa: existe en las obligaciones de hacer cuando, a pesar de haber realizado el deudor la labor u obra encomendada, esta no cumple con las especificaciones pactadas o con los estándares propios de la actividad en cuestión. El deudor no se sustrajo de satisfacer su obligación, pero su ejecución fue imperfecta. Esta situación puede ilustrarse con el trabajo de un ingeniero que realiza un estudio técnico que resulta deficiente.


— Cumplimiento retardado: en esta modalidad el deudor cumple su obligación, pero lo hace en forma extemporánea y no en la época fijada en el contrato.


Si, como se ha mencionado reiteradamente, el contrato es ley para las partes, el deudor está ligado al compromiso ineludible de dar, hacer o no hacer aquello que pactó, en el tiempo, modo y lugar acordados. Cualquier desviación relevante se considera incumplimiento para efectos de la responsabilidad civil.


b) El dolo y la culpa. Para que haya obligación de indemnizar debe establecerse que en el incumplimiento de las obligaciones contractuales el deudor obró con dolo o culpa, es decir, que el daño le es imputable jurídicamente, esto es, que le es atribuible subjetivamente. Como principio general del sistema de responsabilidad civil, se afirma que no hay lugar a indemnizar por la simple producción de un daño a una persona si ello no ha ocurrido mediando el dolo o la culpa de un sujeto distinto a la víctima.


Este es el elemento subjetivo de la responsabilidad, que exige realizar un juicio de valor sobre la conducta del deudor incumplido20.


El dolo consiste en la intención positiva de causar daño a la persona o propiedad de otro21. En consecuencia, el incumplimiento se considera doloso cuando el deudor en forma consciente y malintencionada, a sabiendas del perjuicio que puede ocasionar, no satisface la prestación debida22.


Por su parte, la culpa es la actuación contraria a la diligencia y esmero; se concreta en las nociones de imprudencia, negligencia e impericia. La imprudencia consiste en la conducta descuidada que se despliega sin tomar las precauciones y medidas necesarias para evitar el daño. Una persona imprudente actúa en forma impulsiva y temeraria, al paso que una negligente se abstiene de actuar cuando lo aconsejable es tomar acciones, realizar actividades exigidas por las circunstancias. La impericia se refiere, en cambio, a actuar sin poseer los conocimientos y la experiencia que demanda una actividad o ciencia determinada y por esa ignorancia o falta de destreza, el comportamiento es torpe e inexperto.


Existe culpa cuando el deudor no prevé las consecuencias nocivas de su conducta habiendo debido preverlas o cuando habiéndolas previsto confía imprudentemente en lograr evitarlas23. En la responsabilidad contractual culposa, el deudor incurre en incumplimiento, no por malicia, sino por ligereza, torpeza o falta de previsión.


Contrario sensu, se espera que la actuación de las partes en el contrato sea diligente y prudente, adoptando todas las medidas que sean necesarias para el cabal cumplimiento de sus obligaciones. Por ello se les exige actuar de manera cuidadosa e informada, calculando razonablemente, conforme a la ciencia respectiva o a las reglas de la experiencia, los riesgos, costos y tiempos que demanda la ejecución de su prestación. Les corresponde así mismo observar las precauciones y emprender en forma oportuna las acciones que demande la satisfacción de las obligaciones a su cargo, evitando así perjuicios a la otra parte. En los negocios civiles, el deudor debe actuar como un buen padre de familia y, en los comerciales, como un buen hombre de negocios24.


Para determinar si en un caso concreto hay culpa del deudor, se debe hacer un “test” a su conducta para establecer si actuó conforme al estándar esperado de diligencia y prudencia. Así, se compara objetivamente la actuación del deudor con aquella que hubiese observado un modelo abstracto, el del buen padre de familia (actos civiles) o buen hombre de negocios (negocios comerciales), situado en las mismas circunstancias.


La culpa se considera entonces un error de conducta en el que no hubiera incurrido una persona prudente y diligente afrontando la misma situación. Se reprocha al deudor no haber actuado de la manera esperada por el derecho.


Sobre la culpa en materia contractual deben hacerse algunas precisiones adicionales, concretamente respecto de la graduación de culpas y las obligaciones de medio y de resultado.


a’)Graduación de culpas25. Nuestro sistema legal ha establecido un sistema de graduación de culpas según el beneficio que las partes deriven del contrato26. Existen tres tipos o grados de culpa, a saber: la grave o lata, la leve y la levísima27, que se aplican según los criterios siguientes.


— Si el contrato es útil a ambas partes, es decir, si ambas reportan de él un provecho, la conducta del deudor se valorará según el estándar normal, del buen padre de familia o buen hombre de negocios. Este es el caso de la mayoría de los negocios bilaterales como la compraventa y la prestación de servicios, en los que los contratantes intercambian sus prestaciones y obtienen recíproco beneficio. En estos eventos cada parte es deudora de su obligación y responde hasta por la culpa leve, entendiéndose que también comprende la grave. La culpa leve es la falta de aquella diligencia que las personas emplean ordinariamente en sus propios negocios. Se opone a la diligencia o cuidado mediano.


— Si el negocio es útil solo a la otra parte (acreedor) soportando el deudor todas las obligaciones sin recibir ningún beneficio su culpa se apreciará con mayor laxitud. Esto sucede en ciertos contratos como el depósito gratuito, en el cual el deudor (depositario) sin recibir remuneración, debe custodiar y restituir un bien ajeno que le ha sido confiado. En estos casos, no será responsable sino cuando actúe con culpa grave o lata. Este tipo de culpa consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus propios negocios. En materia civil, la culpa lata equivale al dolo.


— Por último, si el deudor es el único que reporta beneficio del contrato, se le exigirá mayor diligencia y responderá hasta del más pequeño descuido. En este tipo de contratos, como el comodato, que le permite al deudor usar gratuitamente un bien ajeno, el deudor responderá incluso de la culpa levísima, es decir, responde también por la leve y con mayor razón por la grave, esto es, por toda culpa. La levísima es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administración de sus negocios importantes.


b’) Obligaciones de medio y de resultado. La doctrina y la jurisprudencia han creado una distinción entre obligaciones de medio y de resultado, con importantes consecuencias en el régimen de la responsabilidad contractual28. Se consideran de resultado aquellas obligaciones en las que el deudor está en capacidad de asegurar y en realidad garantiza la producción de un resultado determinado en beneficio del otro contratante (acreedor), resultado que se identifica con la prestación misma. Si no se produce, se considera que hay incumplimiento del contrato. Ejemplos de este tipo de obligaciones son la del transportador de llevar las personas o cosas a su destino sanas y salvas y la del vendedor, de entregar la cosa vendida.


En cambio, son de medio aquellas obligaciones en las que si bien se persigue un resultado determinado, el deudor no lo garantiza, aunque sí se obliga a emplear con diligencia todos los medios a su alcance, a realizar sus mejores esfuerzos, o los necesarios para obtenerlo. Pero si el resultado no se logra, ello no implica de plano el incumplimiento del contrato en la medida en que pueden mediar contingencias, es decir, circunstancias que no necesariamente se encuentran bajo el control del obligado. La prestación consiste entonces en la conducta diligente y prudente del deudor. Cuando el médico se compromete a tratar un paciente con miras a una mejoría en su estado de salud y cuando el abogado recibe el encargo de representar judicialmente a su cliente, están asumiendo obligaciones de medio, pues deben actuar con diligencia y cuidado, con miras a curar la dolencia y ganar el pleito, respectivamente, pero no garantizan el resultado positivo. Si el paciente muere o no se alivia y si el pleito se pierde, ello no lleva a la necesaria conclusión de que hubo incumplimiento. Lo habrá si se acredita que la no obtención del resultado perseguido obedece a la actuación culposa o dolosa del deudor, que no procedió como era debido, es decir, por no emplear la diligencia, prudencia y pericia exigidas.


La principal consecuencia de esta distinción es que en las obligaciones de resultado la culpa del deudor se presume cuando el resultado no se alcanza, mientras que en las de medio la culpa no se presume sino que debe probarse por el perjudicado. En las primeras se altera la regla de que el que alega prueba y se le otorga una ventaja al demandante, excusándosele de acreditar el elemento subjetivo de la responsabilidad. Frente a esta presunción, quien debe asumir la defensa probando que el perjuicio no le es imputable por obedecer a una causa extraña es el deudor, es decir, se invierte la carga de la prueba. La causa extraña es una circunstancia sobreviniente, ajena y extraordinaria que ha hecho imposible el cumplimiento como la fuerza mayor, el caso fortuito y la culpa exclusiva del acreedor. No procede como causal de exoneración del deudor la prueba de que actuó con la debida diligencia o cuidado.


En cambio, en las obligaciones de medio, para exonerarse de responsabilidad al deudor se le permite alegar y probar no solo la causa extraña, sino su propia diligencia y prudencia, aunque el resultado no se hubiere obtenido29. Probada una causal de exoneración, el deudor se libera de la responsabilidad pues se fractura el vínculo de causalidad entre la conducta y el perjuicio; además, al hacer el juicio de valor sobre el comportamiento del deudor, nada hay que reprocharle.


Debe aclararse que cuando se alega incumplimiento contractual doloso, el demandante perjudicado debe probar la intención dañosa con la que actuó el deudor, pues el dolo no se presume; al contrario, el derecho presume la buena fe30.


C) Tercer requisito: perjuicio indemnizable


No hay responsabilidad si no existe un perjuicio indemnizable. El perjuicio es el detrimento patrimonial que sufre un sujeto como consecuencia de un hecho ilícito de otro y, como ya vimos, en la responsabilidad contractual el hecho ilícito consiste en el incumplimiento de un contrato.


Aunque suelen emplearse los vocablos “daño” y “perjuicio” como sinónimos, en el régimen de responsabilidad civil se restringe el último para referirse al menoscabo causado a otra persona o a su patrimonio y que debe ser resarcido, al paso que el daño es el resultado fáctico de la conducta culposa. En otras palabras, el daño equivale a la lesión o pérdida, y el perjuicio es el detrimento que la víctima sufre como consecuencia de esa lesión o pérdida. Por ejemplo, si un peatón es atropellado en un accidente de tránsito, y sufre una lesión física permanente que le impide caminar y desempeñar el trabajo que realizaba, esta es la situación dañosa. Los gastos, erogaciones y la pérdida de ingresos integrarán la noción de perjuicio indemnizable.


Pasamos a examinar a continuación los aspectos relevantes del perjuicio como presupuesto de la responsabilidad civil, para lo cual se mencionarán sus requisitos, las categorías más relevantes y algunas nociones relativas a su indemnización.


a) Perjuicio cierto. Para que el perjuicio sea indemnizable debe ser cierto, es decir, debe haber certidumbre sobre su ocurrencia y no puede ser simplemente hipotético, especulativo o eventual31. Esta certeza implica que el daño ya ocurrió (pasado); está ocurriendo (presente) o va a ocurrir (futuro), en el curso normal de los acontecimientos, situación que se identifica con el concepto de daño virtual.


b) Perjuicio directo. El perjuicio debe ser directo, pues debe surgir como efecto necesario del incumplimiento doloso o culposo que se constituye como causa. Este requisito se relaciona con el vínculo de causalidad que veremos posteriormente.


c) Perjuicios presentes y futuros. Los perjuicios pueden ser presentes o futuros: los primeros son los que ya está sufriendo la víctima y los futuros son los que sufrirá con toda certeza en un tiempo posterior como consecuencia directa del incumplimiento. Todos los hechos futuros son inciertos, pero en materia de daños será indemnizable el perjuicio cuando es razonable deducir que muy probablemente sucederá.


d) Perjuicios materiales. La ley colombiana reconoce como tales el daño emergente y el lucro cesante. Teniendo en cuenta los principios estudiados en la parte inicial, la indemnización procede ante la disminución o pérdida que ha sufrido una persona en su patrimonio, buscando precisamente resarcirlo integralmente. Se pretende entonces reparar los daños materiales, y la indemnización debe comprender el daño emergente y lucro cesante32. El daño emergente es la pérdida derivada del incumplimiento mismo, y el lucro cesante consiste en la ganancia o provecho que deja de reportarse por razón del incumplimiento33.


e) Perjuicios extrapatrimoniales. Aunque como regla general la indemnización se debe por un deterioro patrimonial representable en un valor monetario, nuestro sistema jurídico ha aceptado, de tiempo atrás y con el propósito de lograr una reparación integral, que en forma excepcional se deban, junto con los materiales, aquellos perjuicios causados por la pérdida de derechos extrapatrimoniales, en los que se comprenden los perjuicios morales, el daño fisiológico y más recientemente, el daño a la vida de relación34.


En el caso de los perjuicios morales, se busca compensar a la víctima por un detrimento que, aunque no puede medirse en términos económicos, sí representa para ella una pérdida significativa que el derecho no puede ignorar35. Tal es el caso del dolor, el sufrimiento, la ansiedad, la tristeza, la angustia, la perturbación emocional y psicológica producida por la muerte o la incapacidad de un ser querido como consecuencia del incumplimiento de un contrato.


Un caso ilustrativo de perjuicio moral en la responsabilidad contractual es el de la persona que muere o queda inválida por un tratamiento médico realizado en forma negligente. Aquí la víctima o sus familiares, según se trate, y teniendo en cuenta la afectación mencionada y los lazos de parentesco y de afecto que los unen, pueden reclamar los perjuicios morales, aunque es claro que con ellos no logrará recuperarse la vida o la salud; tampoco tienen carácter punitivo ni de poner a la víctima o sus herederos en el estado anterior al incumplimiento por ser ello imposible. Se busca con este tipo de reparación sui generis que la víctima reciba una satisfacción mínima o simbólica frente a la pérdida sufrida y exigir al responsable la indemnización tan completa como sea posible36.


Además de las categorías clásicas de perjuicio, la jurisprudencia ha reconocido el daño fisiológico cuando el hecho culposo genera pérdida de una función o facultad biológica que resta bienestar a la víctima, independientemente del daño material o moral. Así mismo, la jurisprudencia actual considera indemnizable como una categoría autónoma el daño a la vida de relación, esto es, cuando la víctima pierde la posibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen más agradable la existencia37.


f) La pérdida de oportunidad. También se predica que hay perjuicio indemnizable si el incumplimiento ha ocasionado al acreedor una pérdida de oportunidad, es decir, se ha frustrado una probabilidad de ganar un premio o concretar una ventaja económica38. En estos casos suele repararse el daño atribuyendo a quien lo reclama un porcentaje equivalente a las probabilidades razonables de ganancia que tenía de no haberse interpuesto el incumplimiento culposo.


g) Perjuicios previsibles e imprevisibles. En materia contractual, si el deudor incumplido actuó con culpa, responde de los daños directos que pudieron preverse en el momento de la celebración del contrato. En cambio, si se prueba que el incumplimiento fue doloso, el deudor responderá por los perjuicios directos, tanto los previsibles como los imprevisibles. Esto significa que el deudor que actúa dolosamente debe indemnizar en forma más amplia que quien incumple por descuido o negligencia39.


h) Indemnización compensatoria y moratoria. La indemnización resarcirá, respectivamente, 1) los perjuicios causados por el incumplimiento y servirá para compensar o reemplazar la prestación incumplida y 2) el daño causado por la ejecución tardía de la obligación.


i) Formas de evaluar los perjuicios. La determinación del valor a pagar por concepto de perjuicios corresponde generalmente al juez; pueden también establecerlo de común acuerdo las partes mediante pactos especiales y muy excepcionalmente, la ley misma se encarga de fijar la cuantía a cargo del deudor incumplido, en casos particulares.


1) Judicialmente. Con fundamento en las pruebas apreciadas en el proceso declarativo que instaura el perjudicado para que se determine la existencia de la responsabilidad civil junto con la condena monetaria y generalmente con apoyo en un dictamen de expertos, el juez determina el monto de los perjuicios por pagar, salvo los perjuicios morales, en los cuales impera el criterio informado del juez y su sentido de justicia para el caso concreto (arbitrio judicial). La carga de probar la naturaleza y la cuantía de los daños la tiene el demandante.


2) Convencionalmente. En los contratos las partes pueden tasar anticipadamente los perjuicios que pagarán en caso de incumplimiento, mediante la cláusula penal como elemento accidental del contrato, cuando tiene la función precisa de estimar anticipadamente los daños40. Si hay incumplimiento, la parte afectada puede pedir el valor de la cláusula penal sin tener que probar el monto de su pérdida. Puede incluso pactarse que la pena se pague junto con la obligación principal. El incumplido no puede desvirtuar el monto de la estimación alegando que la otra parte sufrió un perjuicio menor. Sin embargo, si el demandante alega que sufrió daños en una cuantía superior a la pactada, no puede valerse de la cláusula penal y tendrá la carga de probar la totalidad de los perjuicios que alega haber sufrido41.


3) Legalmente. En casos excepcionales, la ley fija directamente el monto de la indemnización por incumplimiento de contratos. Por ejemplo, en los contratos laborales, cuando el empleador da por terminado sin justa causa un contrato de término indefinido, la misma ley establece el valor que aquel debe pagar como indemnización, relevando al trabajador de esta prueba42. La estimación legal no admite prueba en contrario, aun si se considera que el trabajador sufrió efectivamente menores perjuicios.


D) Cuarto requisito: vínculo causal


Es indispensable que entre el perjuicio sufrido por el acreedor y el incumplimiento doloso o culposo del deudor exista un claro nexo de causalidad; lo uno debe ser consecuencia necesaria de lo otro. En nuestro sistema legal solo se indemnizan daños directos; los que surgen indirectamente no son indemnizables, pues nadie debe responder por efectos dañosos que no le sean imputables.


Cuando de una conducta se desprenden daños que a su vez causan otros y así sucesivamente, generándose una “cascada de perjuicios”, se debe determinar a quién o quiénes les son jurídicamente imputables los perjuicios. En estos casos, cuando el daño final aparece muy remoto respecto de la conducta del demandado, el juez debe examinar si está más bien en presencia de un daño indirecto que no es indemnizable por aquel.


Por otro lado, si un daño proviene de la combinación o concurrencia de varias causas, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado distintas teorías sobre el vínculo de causalidad para establecer quién es el civilmente responsable del perjuicio resultante43. En principio, deberá(n) indemnizar quien(es) sea(n) responsable(s) de la(s) conducta(s) u omisión(es) que haya(n) resultado determinante(s) en la producción del daño cuya reparación se demanda.


Cuando el daño ocurre por el hecho de varias personas, la ley dispone que respondan solidariamente frente al perjudicado de manera que este tiene acción contra todas y cada una de ellas para exigir la totalidad de la indemnización44.


Finalmente, cuando el acreedor contribuye a causar su propio daño, la indemnización a cargo del deudor podrá reducirse, al haberse expuesto aquel imprudentemente al perjuicio. La porción que debe asumir cada uno será determinada por el juez según la valoración que haga de las pruebas en el proceso45. Pero si la culpa del acreedor ha sido la causa exclusiva del perjuicio, el deudor-demandado podrá exonerarse de responsabilidad por constituir dicha conducta una causa extraña no imputable al deudor.


4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL


Bajo esta modalidad, también llamada responsabilidad delictual o aquiliana, no existe vínculo contractual previo entre el causante del perjuicio y la víctima. El daño se produce por la acción u omisión dolosa o culposa de una persona que no ha contraído previamente obligaciones en el marco de una relación negocial.


Para que surja la obligación extracontractual de indemnizar, deben reunirse las condiciones siguientes:


— Una conducta dolosa o culposa;


— Un daño y


— Un vínculo causal entre la conducta y el daño46.


En este campo, el hecho ilícito consiste en la violación de un deber general de diligencia y prudencia que tiene toda persona al realizar sus actividades en el conglomerado social.


A) Primer requisito: conducta dolosa o culposa


En primer lugar, el causante del daño debe haber incurrido en una conducta dolosa o culposa, sea activa u omisiva. Recordemos que es dolosa cuando actúa con intención de causar agravio, y culposa cuando su comportamiento es descuidado, negligente o imprudente.


Con respecto a la culpa, en la responsabilidad extracontractual no opera el sistema de graduación o culpa tripartita (grave, leve y levísima) con el régimen estudiado en el aparte anterior correspondiente a la responsabilidad surgida del incumplimiento de obligaciones contractuales. La culpa es simplemente culpa.


En el campo de la responsabilidad aquiliana, nuestra legislación prevé distintas situaciones que tienen que ver con el régimen de la culpa, su prueba y las causales de exoneración:


a) Responsabilidad directa. Es la regla general prevista en el artículo 2341 del Código Civil: el que causa un daño con dolo o culpa debe indemnizarlo. La persona autora de la conducta es la misma que debe responder con su patrimonio del daño causado47.


b) Responsabilidad indirecta. Las personas no solo son responsables de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el daño, sino del hecho de aquellos que están bajo su cuidado. Así, los padres son responsables del hecho de los hijos menores; el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia; los directores de colegios responden del hecho de los discípulos mientras estén bajo su cuidado48.


Este tipo de responsabilidad también se aplica, según los principios clásicos del Código Civil, a los “amos” por daños causados por sus “criados o sirvientes” con ocasión del servicio prestado49, en el marco de las relaciones que implican dependencia de una persona respecto de otra.


En la responsabilidad indirecta opera una presunción de culpa sobre el encargado del cuidado o de la supervisión, pues se da por cierto que el daño ha ocurrido por una culpa consistente en no vigilar suficiente y diligentemente al menor, pupilo o dependiente (culpa in vigilando); o en no elegir correctamente a sus subordinados (culpa in eligendo). Los indirectamente responsables podrán exonerarse de responsabilidad desvirtuando la presunción mencionada, probando que no fue posible evitar el hecho o que no tenían modo de prever o impedir la conducta impropia empleando el cuidado ordinario50.


c) Responsabilidad por daños causados por las cosas. Los perjuicios a terceros pueden causarse también por cosas y en tal caso la responsabilidad recae sobre el dueño o quien se sirve del bien. Por ejemplo, los daños causados por la ruina de un edificio deben ser resarcidos por el propietario si dicha ruina ha ocurrido por omitir las reparaciones necesarias; los ocasionados por cosas que caen de un edificio son imputables a todas las personas que habitan en esa parte del edificio, a menos que se pruebe que el daño proviene de la culpa o mala intención de alguna persona, exclusivamente51. De igual forma, los dueños de los animales son responsables de daños que estos causen, salvo que no pueda imputarse al dueño o dependiente encargado de la guardia o servicio del animal52.


d) Responsabilidad en actividades peligrosas. Existe un régimen especial aplicable a la reparación de perjuicios causados en ejercicio de una actividad peligrosa. Estas actividades son lícitas y muchas veces necesarias en la vida moderna, pero despliegan mayor potencial de daño para los terceros. Con fundamento en una antigua norma del Código Civil53, la jurisprudencia ha ampliado la gama de actividades que se consideran peligrosas para incluir no solo el uso de armas de fuego y los demás casos previstos en el artículo 2356 del Código Civil, sino la conducción de vehículos y maquinaria, la construcción de edificios y obras públicas, la operación de aeronaves y trenes, el manejo de energía eléctrica y nuclear, el transporte de gas e hidrocarburos y la manipulación industrial de tóxicos, entre otras54.


Como dichas actividades requieren un máximo cuidado de quien las practica y se realizan en provecho del titular o dueño con detrimento de la seguridad de personas ajenas a ellas, la jurisprudencia estableció una presunción de culpa contra quien causa un daño en ejercicio de actividades peligrosas. De acuerdo con esta postura, el factor de imputación sigue siendo la culpa conservando la responsabilidad su carácter subjetivo, pero la víctima no tiene la carga de probar el elemento “culpa” pues el riesgo fue creado por quien desarrolla la actividad peligrosa. Así las cosas, el perjudicado solo debe acreditar la existencia del hecho (daño ocurrido cuando el demandado se encontraba realizando la actividad peligrosa o tenía la guarda de dicha actividad), del perjuicio y del nexo causal entre el primero y el segundo. Por su parte, el demandado solo podrá exonerarse de responsabilidad probando que el daño fue producto de una causa extraña, pero no puede alegar su propia diligencia y prudencia.


Conforme a esta tesis de la culpa presunta, cuando el daño ocurre mientras ambos, demandante y demandado, ejercen una actividad considerada peligrosa, la jurisprudencia ha considerado que desaparece la presunción de culpa, pues al colisionar dos actividades de ese tipo no puede darse la ventaja probatoria a ninguna de las partes y entran a operar las reglas generales: quien pide la reparación de un daño debe probar todos los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, incluida la culpa. Pero si quien resulta perjudicado es un tercero a las actividades peligrosas que colisionan, opera en su favor el beneficio de la presunción de culpa y puede haber responsabilidad solidaria que recae sobre quienes causaron el perjuicio55.


En decisiones recientes (año 2009), la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia varió su jurisprudencia de muchos años e introdujo la tesis de la responsabilidad sin culpa en las actividades peligrosas, apoyada en que ellas generan un riesgo para los demás miembros de la comunidad, y sobre ese riesgo creado y no en el factor de la culpa debe fundamentarse la obligación de reparar. Así las cosas, durante un breve lapso, la Corte analizó los daños sufridos en razón de actividades peligrosas desplegadas por terceros bajo los criterios de la responsabilidad civil objetiva, en la que se prescinde del elemento culpa y basta la prueba del daño, del hecho (actividad peligrosa) y del vínculo causal56.


Tratándose de colisión de actividades peligrosas, bajo la tesis de la responsabilidad objetiva no habría neutralización de las presunciones de culpa, sino que el juez deberá detenerse en el examen del nexo causal para establecer en qué medida corresponde la reparación de los daños a cada uno de los intervinientes.


Sin embargo, al poco tiempo (año 2010) la Sala Civil regresó a la arraigada tesis de la culpa presunta en actividades peligrosas, la cual se ha mantenido hasta la fecha.


B) Segundo requisito: perjuicio indemnizable


En el régimen extracontractual son plenamente aplicables los conceptos y criterios que respecto del perjuicio indemnizable se hicieron en aparte anterior dedicado a la responsabilidad contractual, comentarios a los cuales nos remitimos.


Solo falta aclarar que en el régimen extracontractual deberá indemnizarse todo daño (previsible e imprevisible) que surge directamente de la conducta dolosa o culposa. No existe la distinción que al respecto explicamos previamente sobre la extensión de los perjuicios que se han de indemnizar en la responsabilidad contractual cuando el incumplimiento es doloso (daños directos previsibles e imprevisibles) y cuando es culposo (solo daños directos previsibles al celebrar el contrato)57. Es decir, en la responsabilidad aquiliana, en presencia de dolo o culpa del demandado, este debe reparar todos los perjuicios que sean resultado directo de su conducta.


C) Tercer requisito: nexo de causalidad


En el campo extracontractual también es indispensable acreditar que el perjuicio causado a la víctima es consecuencia directa y necesaria de la conducta dolosa o culposa del autor, siendo pertinentes todas las observaciones que ya hicimos alrededor del requisito del vínculo causal en la responsabilidad contractual.


5. CAUSALES DE EXONERACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


El sistema de responsabilidad civil consagra ciertas figuras que le permiten al demandado en un proceso judicial demostrar que, aun empleando la mayor diligencia posible o que, sometido a una fuerza irresistible e imprevisible, no le fue posible evitar el daño58.


La causa extraña y la debida diligencia y prudencia son las causales de exoneración de responsabilidad civil que agrupan tales supuestos de hecho. Bajo la figura de la causa extraña, representada en la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de un tercero y la culpa exclusiva de la víctima, el demandado puede alegar que no fue su propia conducta, sino un hecho externo, súbito e imposible de superar en sus consecuencias el que impidió el cumplimiento de la obligación (responsabilidad contractual) o la producción del daño (responsabilidad extracontractual). La causa extraña es un género de causales de exoneración de responsabilidad que busca desvirtuar la existencia de un vínculo causal entre la conducta del demandado y el perjuicio ocasionado.


La debida diligencia y prudencia, de aplicación en los regímenes de responsabilidad contractual de obligaciones de medio y en responsabilidad extracontractual directa e indirecta, le permite al demandado demostrar que obró de acuerdo con los criterios de cuidado exigibles y que aun así, no fue posible evitar que se causara el daño.


En el proceso judicial en el que se debata la existencia de la responsabilidad civil, el demandado, para salvar su responsabilidad, deberá proponer la correspondiente excepción y tendrá la carga de la prueba respecto de los elementos fácticos que sustentan la correspondiente causal de exoneración.


En los primeros capítulos del segundo tomo de esta obra, los autores invitados abordarán con profundidad y detalle cada uno de los mencionados elementos de la responsabilidad civil de manera transversal, tanto en el ámbito contractual como en el extracontractual, comenzando con el perjuicio, siguiendo con la culpa y finalizando con el nexo de causalidad. Además, se dedicarán capítulos especiales a la responsabilidad objetiva, a la responsabilidad civil de las personas jurídicas, a las causales de exoneración, a las acciones de iure hereditatis y al abuso del derecho.


6. PROPUESTAS DE MODERNIZACIÓN


El régimen de responsabilidad civil que de manera muy escueta se presentó en los apartes precedentes se encuentra vigente en Colombia desde hace más de 120 años. Durante ese largo período se ha demostrado que la doctrina nacional y extranjera, pero sobre todo la jurisprudencia, han hecho posible la adaptación del sistema a la realidad social y económica de los siglos XX y XXI. Sin embargo, es evidente que la normativa del Código Civil de BELLO acusa obsolescencia, tiene vacíos y omite la regulación de diversos fenómenos que hoy día forman parte esencial del derecho de daños.


Por ello consideramos que se hace necesario actualizar y modernizar nuestra legislación en materia de responsabilidad civil. Los principales puntos de esa modernización se proponen a continuación, con apoyo en proyectos académicos, legislaciones recientes y proyectos de modernización que cursan en otros países59. Lo anterior, sin perjuicio de otras sugerencias que puedan hacerse para remediar problemáticas puntuales en el régimen de la responsabilidad civil.


A) Definición del concepto de responsabilidad civil o planteamiento del principio indemnizatorio


Salvo el artículo 2341 del Código Civil que pertenece al capítulo de la responsabilidad extracontractual, en el régimen vigente no hay una norma general que consagre la obligación de reparar los perjuicios causados a otra persona o a su patrimonio. En el régimen contractual vigente no existe una disposición que consagre la obligación de indemnizar los perjuicios causados por el incumplimiento de un contrato. Por ello, es necesario que la ley enuncie claramente el principio indemnizatorio cuando quiera que se genere un daño en la esfera contractual, en la extracontractual e incluso en la precontractual, expresando con mayor precisión lo que hoy día disponen los artículos 2341 del Código Civil y 863 del Código de Comercio.


B) Factores de atribución


Conviene igualmente dejar sentado lo que al respecto se ha decantado durante décadas: los factores de atribución en la responsabilidad civil son la culpa y el riesgo. Si bien nuestro sistema se funda aún hoy en el elemento subjetivo (culpa o dolo) como presupuesto de la responsabilidad y por ello se hace necesaria la valoración de la conducta para deducir si el demandado actuó cumpliendo el estándar del “buen padre de familia” o “el buen hombre de negocios”, también es cierto que nuestra jurisprudencia desde hace varias décadas ha aceptado que la creación de un riesgo es un factor suficiente para imputar responsabilidad a quien lo haya creado. Así, sobre una base explícita, se conservaría un sistema donde la exigencia del elemento subjetivo sigue siendo la regla general, y se añadiría el riesgo que ha servido para explicar, por ejemplo, el régimen de daños causados en la esfera extracontractual por animales y en ejercicio de actividades peligrosas.


C) Perjuicios


El principio de reparación integral debe presidir la normativa aplicable a la responsabilidad civil, por lo cual debe aparecer en el régimen general de esta disciplina y no en una norma aislada, como sucede hoy día. Además, para nadie es un secreto que el enunciado de nuestro Código Civil sobre los perjuicios indemnizables es precario. Los artículos 1613 y 1614 del Código se limitan a las consecuencias puramente patrimoniales del hecho dañoso y proveen una definición incompleta, en función del incumplimiento de obligaciones contractuales. Nada dice nuestra codificación sobre este tipo de daños en la responsabilidad aquiliana ni en la precontractual.


De igual forma, la jurisprudencia civil ha señalado desde principios del siglo XX que en materia de responsabilidad civil procede el reconocimiento de perjuicios extrapatrimoniales, en particular los morales. En tiempos más recientes se dio cabida a otros reclamos por pérdidas no monetarias, consistentes en afectaciones a intereses y derechos de la persona que se tutelan por el ordenamiento jurídico. Así, se incluyen desde hace algunos años las categorías de daño fisiológico y daño a la vida de relación. Sin embargo, nuestro Código Civil nada menciona sobre la reparación de daños extrapatrimoniales y debe acudirse para los perjuicios morales, por ejemplo, al artículo 95 del Código Penal.


En el proyecto de ley que se tramita en el Congreso colombiano al tiempo de escribir estas líneas60, se aborda esta problemática y se modernizan, de manera técnicamente acertada, los conceptos involucrados en el perjuicio indemnizable. Por ejemplo, se define el daño emergente como “la modalidad de perjuicio patrimonial que consiste en las erogaciones en que efectivamente se ha incurrido o en las que razonable y previsiblemente se incurrirá con ocasión del hecho dañoso”, y por lucro cesante entiende “la modalidad de perjuicio patrimonial que consiste en los beneficios, réditos, rendimientos o ingresos que la víctima ha dejado de percibir o razonablemente dejará de percibir con ocasión del hecho dañoso”. Así mismo, reconoce expresamente el carácter indemnizable de los perjuicios extrapatrimoniales, que comprende el daño moral, el perjuicio psicofísico y el daño a la vida de relación. Finalmente, el proyecto proporciona unos criterios y una matriz (baremo) que los jueces deben aplicar para la valoración de los respectivos perjuicios.


D) Deber de mitigar los daños


Es un principio aceptado en los modernos sistemas de responsabilidad civil, que las víctimas deben mitigar sus propios daños y evitar la extensión del perjuicio61. Cierto es que en materia de seguros existe un deber legal explícito consistente en que “[o]currido el siniestro, el asegurado estará obligado a evitar su extensión y propagación, y a proveer al salvamento de las cosas aseguradas. El asegurador se hará cargo, dentro de las normas que regulan el importe de la indemnización, de los gastos razonables en que incurra el asegurado en cumplimiento de tales obligaciones” (C.C., art. 1074).


Esta obligación es clara en los ordenamientos del common law y poco a poco ha pasado a extenderse más allá del ámbito del seguro para cobijar todas las situaciones en las que se reclama una indemnización, como desarrollo del principio de la buena fe. Así, la víctima debe emplear la diligencia que le es exigible a una persona razonable para mitigar los daños sufridos e impedir que se agrave el perjuicio, pues no se considera leal actuar de manera tal que los propios daños evitables se incrementen, en busca de una indemnización más cuantiosa.


De otra parte, se considera apropiado que la víctima incurra en gastos razonables en cumplimiento de este deber, caso en el cual el demandado puede ser obligado a su reembolso, aplicando por analogía el artículo 1074, ya citado. En un proceso de modernización legal, es muy pertinente incluir este principio en el régimen de la responsabilidad civil.


E) Responsabilidad de las personas jurídicas en materia contractual, extracontractual y precontractual


La responsabilidad de las personas jurídicas es un campo en el cual la evolución de nuestra jurisprudencia ha sido muy interesante. Al no contemplar el Código Civil este fenómeno en forma expresa, los jueces optaron por aplicar el régimen de la responsabilidad indirecta o por el hecho de otro (C. C., arts. 2347 y 2349), figura contenida en el capítulo de la responsabilidad aquiliana. Como es bien sabido, tras la célebre sentencia de 30 de junio de 1962 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, se determinó que la responsabilidad de las personas morales por los hechos de sus dependientes es directa (C. C., art. 2341) siempre que los daños se causaran por dichos dependientes en ejercicio de sus funciones.


La Corte descartó la teoría organicista de la responsabilidad directa de los entes morales puesto que en fallos posteriores precisó que la obligación de reparar también surge cuando los perjuicios ocurren “con ocasión” de tales funciones. Alrededor de la responsabilidad civil contractual y precontractual de las personas jurídicas no es mucho lo que ha elaborado la jurisprudencia, aunque puede afirmarse que, en línea con la postura mencionada, acoge también la responsabilidad directa.


En una futura reforma al régimen privado colombiano, consideramos de utilidad plasmar los principios anotados, que han sido decantados por la jurisprudencia y hoy se consideran más que doctrina probable. Pero en el esfuerzo modernizador, debe dejarse bien claro si, como lo plantea la jurisprudencia reciente, la víctima tiene la opción de demandar tanto a la persona jurídica como a la persona natural que con su conducta causó el daño, en forma solidaria, dando una interpretación amplia y flexible el artículo 2344 del Código Civil.


En ese caso, conforme con las normas generales, la persona moral que pague la totalidad de la reparación ¿podrá subrogarse contra el dependiente o empleado culpable por el 100 por ciento? ¿Esta solución está en concordancia con las normas laborales? ¿O será más prudente consagrar una acción de repetición al estilo de la que existe en el artículo 2352 del Código Civil para la denominada responsabilidad indirecta? En todo caso, es conveniente que la ley aclare este punto para no dejar abierta la puerta a que el dependiente cargue sobre sus hombros en forma exclusiva el peso de la indemnización cuando el daño fue provocado en ejercicio o con ocasión de las funciones cumplidas por aquel en beneficio del ente moral.


F) Apreciación de la culpa en materia contractual


En la tradición de nuestro Código Civil, para valorar la conducta del deudor cuyo incumplimiento se debate y determinar si actuó culposamente, se emplean principalmente dos enfoques:


a) Por un lado, la teoría de la culpa tripartita consagrada en el artículo 1604 del Código Civil, en concordancia con el artículo 63, ibídem (culpa lata o grave asimilada al dolo en materias civiles, culpa leve y culpa levísima). Esta teoría de la “graduación” o “prestación” de culpas se basa en la antigua distinción relativa a la utilidad que obtengan las partes en el contrato según la naturaleza de este.


b) Por otro lado, la clásica distinción entre obligaciones “de medio”, conocidas así mismo como “de mejores esfuerzos”, y “de resultado” —distinción a la cual ya se hizo referencia en este capítulo— que lleva al juez a declarar si el contrato fue incumplido e indagar por el verdadero contenido de la prestación, en otras palabras a responder la pregunta: ¿a qué se obligó el deudor?, ¿acaso su obligación era la de entregar un resultado, el cual garantizó desde la celebración del contrato? O ¿su compromiso era actuar desplegando todo su conocimiento, diligencia y cuidado para lograr un resultado, sin que pudiese asegurar que lo obtendría?


Bien se sabe, conforme ya se explicó, que esta distinción —de creación doctrinal y jurisprudencial mas no legal— acarrea importantes consecuencias en el régimen de la prueba de la culpa y de las causales de exoneración.


A nuestro juicio, en un futuro régimen de la culpa contractual debe suprimirse la teoría de la culpa tripartita considerando las críticas que denuncian su escasa utilidad, a pesar de su innegable larga vida. En cambio, debería pensarse en una noción de culpa que obedezca a un estándar objetivo y verificable de diligencia media que pueda predicarse de una persona razonable en las mismas circunstancias, eliminando los patrones del “buen padre de familia” o “buen hombre de negocios”. Por supuesto, ello no sería incompatible con criterios adicionales que permitan exigir un estándar de conducta más elevado al deudor cuando este sea un profesional que conoce con suficiencia su actividad o industria. En particular, ello se hace imperioso, con fundamento en el artículo 13 de la Constitución Política, tratándose de relaciones asimétricas entre profesionales y los usuarios de bienes y servicios. Así mismo, debe hacerse la correspondiente remisión a las reglas especiales de protección a la parte débil cuando hay incumplimientos contractuales en las relaciones de consumo.


De otra parte, nuestro derecho privado, al igual que otros sistemas jurídicos como el francés, acogió desde hace mucho tiempo la distinción entre obligaciones de medio y de resultado, de suerte que sería plausible su consagración legal con definiciones claras y suficientemente amplias para permitir el juego de la autonomía privada cuando ello sea pertinente. Además, podrían introducirse en el régimen de la responsabilidad contractual reglas que ya existen pero que no tienen previsión legal expresa, por ejemplo, si la culpa debe probarse cuando se alega incumplimiento de una obligación de medio o si la culpa se presume cuando la obligación es de resultado. Para mayor seguridad jurídica, también podría complementarse esta reglamentación de la culpa en el campo contractual haciendo las precisiones necesarias sobre las causales de exoneración que proceden en uno y otro caso, a saber, la de la debida diligencia y prudencia que empleó el deudor que no pudo impedir, sin embargo, que el daño se consumara, o la causa extraña que fracturó el vínculo causal entre la conducta del deudor y el perjuicio.


G) Responsabilidad por hechos de otros en materia contractual62


La responsabilidad civil de una persona —natural o jurídica— por hechos de sus dependientes, auxiliares, subcontratistas o contratistas independientes, de los cuales se vale para ejecutar un contrato celebrado con un tercero, ha sido objeto de múltiples debates. Podría pensarse que la solución a este problema se encuentra en las reglas de la responsabilidad indirecta de las personas naturales (C. C., arts. 2347 y 2349) o la directa de las personas jurídicas (C. C., art. 2341), que se encuentran en el capítulo de la responsabilidad extracontractual y que serían aplicables por analogía a los daños irrogados por un incumplimiento contractual. Pero esta solución no es rigurosa ni técnicamente aceptable.


En efecto, el deudor contractual debe cumplir la prestación en la forma y tiempo estipulados y para ello —a menos que sea una prestación intuitu personae o que le haya sido prohibido— puede emplear los medios que considere idóneos, y valerse de otras personas como sus propios empleados, auxiliares, e incluso contratistas independientes. Aquí la omisión del cumplimiento de las obligaciones, el cumplimiento incompleto o imperfecto se predica del deudor mismo y por ello no es aplicable la “responsabilidad indirecta”, donde el factor de imputación al demandado es una culpa in eligendo o in vigilando.


En materia contractual este criterio no tiene cabida porque la responsabilidad del deudor surge por el incumplimiento del contrato, independientemente de los medios o personas que haya empleado al efecto. Lo que procede es la aplicación del principio que subyace al artículo 1738 del Código Civil, según el cual “[e]n el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable”. Aunque esta norma pertenece al Título XIX del Libro Cuarto del Código Civil, sobre la pérdida de la cosa que se debe, en realidad merece ser tratado como un principio general para todas las obligaciones contractuales incumplidas por la conducta de los empleados, auxiliares o contratistas que el deudor haya vinculado a su ejecución: la responsabilidad es directa, sin perjuicio lógicamente de acciones de repetición que procedan de cláusulas de indemnidad que hayan sido acordadas entre el deudor y dichas personas.


Por ello, consideramos que en el futuro régimen normativo se hace necesario precisar la responsabilidad contractual cuando el incumplimiento es atribuible a conductas de personas a las que el deudor ha confiado la ejecución, en los términos expuestos.


H) Acumulación de responsabilidades contractual y extracontractual


La prohibición que existe para la víctima de intentar simultáneamente los dos tipos de acciones (prohibición de opción) tiene como fundamento la necesidad de evitar el doble cobro y, por esa vía, el enriquecimiento injusto. Tampoco está permitido a quien ha sufrido el daño que pueda escoger, a su arbitrio, por conveniencia o capricho, alguna de las dos acciones: el reclamo será contractual si los perjuicios provienen del incumplimiento de un contrato, y será extracontractual cuando el agravio obedece a la violación del deber general de diligencia y prudencia.


La jurisprudencia colombiana ha sentado estos principios de tiempo atrás63, pero no existen criterios legales claros que resuelvan esta problemática. En casos dudosos, por ejemplo, cuando se ha celebrado un contrato entre las partes y una de ellas causa un daño que no puede atribuirse claramente al incumplimiento total o parcial, al cumplimiento defectuoso o tardío de la obligación, no hay en el régimen legal de la responsabilidad civil unas directrices al respecto63bis. Por ello, es muy pertinente que en un esfuerzo de modernización se incluyan algunos principios que resuelvan este dilema, cuidando siempre la función indemnizatoria de la responsabilidad civil, la protección de las víctimas, la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas y evitando que el sistema permita el enriquecimiento injusto de las víctimas.


I) Acciones in iure proprio, iure hereditatis


Como acción patrimonial de carácter personal, la de responsabilidad civil puede ejercerse por la propia víctima o por sus herederos. El artículo 2342 del Código Civil consagra este principio en el campo extracontractual pero lo hace de manera incompleta puesto que se refiere tan solo al reclamo de perjuicios por daños a las cosas. De nuevo, la jurisprudencia ha sido la encargada de decantar las reglas aplicables a aquellas situaciones en las que las víctimas indirectas o de rebote (generalmente herederos de la víctima directa) reclaman perjuicios que hubiese correspondido demandar a su causante —acción hereditaria— y además pretenden la reparación de perjuicios propios que han padecido como consecuencia del hecho ilícito64.


Estos casos son comunes en el transporte de pasajeros cuando una persona natural muere en un accidente de tráfico, como ocupante del medio de transporte (responsabilidad contractual) o como tercero ajeno al contrato de transporte calificado en estos eventos como actividad peligrosa (responsabilidad extracontractual). También se ha analizado esta problemática en el ámbito de la responsabilidad civil del médico, entre otras. En estos escenarios es importante que la nueva ley precise la procedencia de ejercitar simultáneamente la acción propia y la hereditaria en casos especialmente señalados, teniendo en cuenta la derogatoria de la prohibición contenida en el artículo 1006 del Código de Comercio, tratándose del contrato de transporte65.


J) Régimen de la fuerza mayor o caso fortuito como causal de exoneración en la responsabilidad contractual66


La fuerza mayor o caso fortuito es una eximente de responsabilidad con alcance general y además de vigencia universal. Es de alcance general porque constituye una defensa a disposición del demandado en todos los casos en que se demanda la reparación de perjuicios: cuando surgen de un incumplimiento contractual, de un hecho dañoso que se produce en ausencia de vínculo contractual, o se origina en conductas contrarias a la buena fe debida en la fase de negociación del contrato. Y es además, universal, porque es una causal que —sin temor a equivocarnos— se reconoce en todos los sistemas jurídicos por obedecer al principio inveterado, que se funda en la equidad y la razonabilidad, de que “nadie está obligado a lo imposible”. No obstante lo anterior, la propuesta que se esbozará en las líneas siguientes se limitará a la fuerza mayor o caso fortuito como causal liberatoria en la responsabilidad contractual, sin perjuicio de otras reflexiones que podamos presentar en una futura oportunidad.


El Código Civil colombiano, en su artículo 64, acogió una definición de fuerza mayor o caso fortuito que resulta incompleta: el imprevisto a que no es posible resistir, seguida de varios ejemplos a título ilustrativo, a saber, “un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc.” y asimila los efectos exoneratorios de la fuerza mayor y el caso fortuito. Es una definición incompleta porque enuncia solo el carácter imprevisto e irresistible del fenómeno pero omite señalar que debe tratarse de un hecho sobreviniente, es decir, posterior a la celebración del contrato y tampoco señala uno de los requisitos fundamentales para que se constituya la causa extraña en cuestión: que el evento sea totalmente ajeno al deudor, quien no puede haberlo provocado por su culpa o la culpa de las personas por las que debe responder.


Por otra parte, al concepto de fuerza mayor no siguen, como debería ser, las consecuencias jurídicas del acaecimiento del evento imprevisto, irresistible e inimputable, las cuales se encuentran de manera dispersa en los artículos 1604, 1729 a 1739 del Código Civil, entre otros, normas estas que se enmarcan en “la pérdida de la cosa que se debe” como modo de extinguir las obligaciones, y no como imposibilidad de la ejecución por fuerza mayor o caso fortuito para cualquier obligación —de dar, hacer o no hacer— como sería lo apropiado.


La Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías (GISG por sus siglas en inglés) suscrita por Colombia —que además recoge los usos y prácticas del comercio internacional— requiere para la configuración de esta causal de exoneración un impedimento ajeno a la voluntad del deudor, fórmula que encontramos más acertada frente a la prevista en el artículo 64 del Código Civil. El artículo 79 del Convención expresa:


“Una parte no será responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabía razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la celebración del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o superase sus consecuencias [...]”.


Por su parte, el artículo 7.1.7 de los Principios Unidroit para la contratación internacional, enuncia los elementos constitutivos de la fuerza mayor o el caso fortuito a semejanza del artículo 79 de la CISG, pero añade unas disposiciones que consideramos de suma utilidad en el régimen que se estudia, como el impedimento que tiene carácter temporal y no definitivo, la obligación a cargo del deudor de notificar la ocurrencia del evento sobreviniente. Transcribimos a continuación, a título ilustrativo, el artículo 7.1.7 de las reglas Unidroit.


“(1) El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que el incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que, al momento de celebrarse el contrato, no cabía razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias.


”(2) Cuando el impedimento es sólo temporal, la excusa tiene efecto durante un período de tiempo que sea razonable en función del impacto del impedimento en el cumplimiento del contrato.


”(3) La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y su impacto en su aptitud para cumplir. Si la notificación no es recibida por la otra parte en un plazo razonable a partir de que la parte incumplidora supo o debió saber del impedimento, esta parte será responsable de indemnizar los daños y perjuicios causados por la falta de recepción.


”(4) Nada de lo dispuesto en este artículo impide a una parte ejercitar el derecho a resolver el contrato, suspender su cumplimiento o a reclamar intereses por el dinero debido”.


K) Cláusulas de exoneración, exclusión y limitación de responsabilidad


Como se ha esbozado en el presente capítulo, los principios y reglas de la responsabilidad civil contractual persiguen la reparación integral de los perjuicios injustamente causados por una persona que incumple un contrato al que se encuentra válidamente ligado. El acreedor tiene derecho a exigir el resarcimiento. Sin embargo, cabe indagar si tales principios o reglas pueden ser modificados por las partes contratantes en ejercicio de su autonomía y si ello es así, cuáles son los límites a dicha autonomía para no desdibujar la finalidad del sistema hasta el punto de hacerlo nugatorio.


Es bien conocido el principio de renunciabilidad de los derechos por sus titulares (C. C., art. 15) y también la existencia de límites en la autonomía negocial, de suerte que los pactos son válidos siempre que no traspasen la barrera del orden público (C. C., art. 16). El artículo 1525 del Código Civil contiene una aplicación de este principio al declarar que tiene objeto ilícito la condonación del dolo futuro. De otro lado, nuestro añejo Código Civil contiene unas pocas disposiciones a este respecto, y en ciertos casos permite que los contratantes acuerden el endurecimiento o la flexibilización del régimen de responsabilidad del deudor incumplido, como son los artículos 1604, 1616 y 1732 de ese ordenamiento.


En este orden de ideas, dentro del esfuerzo modernizador que se propone en este escrito, es conveniente que la ley civil consagre en forma expresa —como lo hacen otros sistemas jurídicos, v. gr. el italiano, el peruano y más recientemente el argentino— el régimen de las cláusulas de exclusión, exoneración y limitación de responsabilidad67. Estas no deben proscribirse de entrada pero sí es necesario señalar los casos en que tales estipulaciones son ineficaces, a saber: a) cuando eliminan o reducen sustancialmente la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones esenciales del contrato; b) cuando a través de ellas se renuncia a derechos que son irrenunciables, como la vida y la salud de las personas; c) cuando pretendan excusar la responsabilidad por perjuicios causados por dolo o culpa grave del deudor o de las personas a las que este ha encargado la ejecución del contrato, como empleados y contratistas independientes; d) cuando sean abusivas; e) cuando violen normas imperativas o atenten contra el orden económico o social, y f) cuando limiten el monto indemnizable a una suma irrisoria o abiertamente desproporcionada.


L) Casos y régimen de responsabilidad extracontractual objetiva68


En el campo extracontractual es igualmente necesaria la modernización de varios aspectos. En este documento, que resume algunas propuestas, me limitaré a mencionar la responsabilidad objetiva, la cual indudablemente y de acuerdo con la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia, obedece al riesgo como factor de atribución. La responsabilidad civil sin culpa viene abriéndose paso en el derecho privado en casos especiales que infortunadamente no se encuentran delineados de manera sistemática, por lo cual no cuenta con unas reglas claras que contribuyan a la seguridad jurídica y a la predictibilidad de las soluciones69.


Al lado de los casos de responsabilidad civil objetiva que la Constitución Política autoriza por los perjuicios inferidos a los intereses y derechos colectivos (art. 88), en necesario que en el futuro la ley civil establezca los casos en que la responsabilidad civil puede deducirse sin probar ni presumir la culpa del demandado. Estas situaciones pueden comprender, por ejemplo, las denominadas actividades anormalmente peligrosas (v. gr., emisión, utilización o transporte de sustancias tóxicas) y los daños causados por animales. Y al lado de esta definición, es indispensable precisar un régimen legal que se ocupe de las causales de exoneración admisibles, que por la naturaleza de la responsabilidad objetiva deben referirse a la causa extraña como generadora de la ruptura del vínculo causal entre la conducta y el daño. La debida diligencia y prudencia del demandado, por supuesto, no debe ser admisible en estos casos.


M) Otros asuntos


Existen otros asuntos en los que es evidente la necesidad de actualización de las reglas de la responsabilidad civil. En este aparte, se enunciarán varios puntos de manera sintética:


a) Unificación de las reglas sobre indemnización de perjuicios por incumplimiento de las obligaciones dinerarias previsto en los artículos 1617 del Código Civil, 884 del Código de Comercio y normas concordantes, con el régimen de intereses de mora.


b) Prescripción de acciones: debe unificarse el plazo para demandar la indemnización porque hoy día, como regla general rige el plazo de prescripción de las acciones ordinarias (diez años, según el art. 2536 del C. C.) pero para la responsabilidad indirecta, el plazo de prescripción es de tres años desde la perpetración del acto (C. C., art. 2358). En este punto es necesario también que se corrija el sometimiento de la prescripción de las acciones civiles a los plazos previstos en el Código Penal (C. C., art. 2358) porque aquellas pueden intentarse en proceso separado al penal y en este caso deberían estar cobijadas por la regla general de las acciones ordinarias. Por último, es conveniente fijar las reglas para el cómputo de la prescripción cuando el daño ocurre en forma sucesiva y cuando la víctima conoce de esta situación con posterioridad a la fecha en que el daño comienza a producirse.


c) Unificación y redacción de un régimen más claro de la cláusula penal —en todas sus funciones— pero especialmente como estimación anticipada de perjuicios. Podría igualmente precisarse los criterios aplicables por el juez cuando considere procedente la reducción de la cláusula por considerarla excesiva.


d) La viabilidad y eficacia de las cláusulas en las que la víctima o el acreedor asuma riesgos en la responsabilidad civil, por ejemplo en actividades deportivas.


e) Sobre el vínculo causal, parece conveniente establecer criterios para el análisis de este elemento de la responsabilidad civil tanto contractual como extracontractual, cuando hay varias posibles causas que explican la producción del daño, por ejemplo, la teoría de causalidad adecuada u otra que encuentre sustento y suficiente claridad al momento de su valoración y aplicación.


f) La fórmula de los daños previsibles e imprevisibles en la responsabilidad contractual (C. C., art. 1616) parece mantener su vigencia en las legislaciones recientes como la argentina (Código Civil y Comercial unificado). Ello no obsta para que se intente una redacción más clara que facilite su comprensión y aplicación.


g) En el ámbito extracontractual, debe introducirse una regla más clara y coherente que reemplace la prevista en el artículo 2346 del Código Civil, en virtud de la cual carecen de capacidad para ser responsables los menores de diez años y las personas con alguna discapacidad. Este punto debe articularse con las normas vigentes sobre capacidad de las personas, prevista en la ley 1306 de 2009.
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44 Véase C. C., art. 2344, norma situada en el capítulo de la responsabilidad extra-contractual pero que se ha considerado aplicable a todo el sistema de responsabilidad civil. Véase al respecto, entre otras, la sent. de 2 noviembre 1982 de la Sala de Casación Civil de la C. S. de J., M. P. Alberto Ospina Botero, “G. J.”, t. CLXV, núm. 2406, pág. 263.
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CAPÍTULO II




EL CONCEPTO DE DAÑO*



LUIS F. BOTERO ARISTIZABAL**


1. QUIMERA


Todo ser humano —en su salud o patrimonio— ha sido, es o será una víctima —real o potencial— de la acción u omisión de otro ser humano. De igual manera, todo ser humano ha sido, es o será un victimario real o potencial —por acción o por omisión— de otro u otros seres humanos. Hoy somos víctimas, mañana victimarios; drama pendular y eterno que nos recuerda una dualidad de roles ineludibles en el ámbito de la interacción social1. One man’s fun is another’s hell decían los poetas eléctricos de finales del siglo XX2.


En esta magnitud de frecuencia finita que es la existencia colisionan, por un lado, los instintos más básicos de nuestra humanidad y, por otro, las ideas y acciones de mayor racionalidad y sofisticación intelectual. El Coliseum Romanorum Universalis ha presenciado las batallas entre la fuerza, la razón, el riesgo y el azar; y en su arena quedan los vestigios imborrables de sus consecuencias —vida y muerte, sangre y sudor, alegría y llanto—.


Una sociedad de hombres libres no puede mostrarse impávida frente a esas consecuencias. No se nos ha podido relegar a la condición de meros espectadores. Tanto es así que hemos confeccionado diversas maneras de reaccionar ante estos embates. Si bien algunos de los riesgos de vivir en sociedad son inevitables y otros indiferentes, el espacio de duda respecto a lo inaceptable es cada vez menor —aunque esa órbita siga siendo enorme—. Es aquí en donde hemos de concentrar nuestra atención para proponer y desarrollar algunas ideas centrales acerca de nuestro objeto de estudio: el daño.


Y es que las anomalías que se pueden presentar en la interacción social generan, las más de las veces, la turbación del orden y la paz de una comunidad. Según la magnitud del evento, incluso, su subsistencia puede verse comprometida. Esa ruptura de la “normalidad deseada” ha cautivado desde sus orígenes al derecho y puede decirse que las normas que hoy aplicamos para solucionar o enfrentar esta problemática son fruto directo de primitivas reglas. Se espera que algo pase una vez una persona o grupo de personas reclama la condición de víctima: la venganza, el castigo corporal, el rechazo social, el perdón, la restauración de la memoria o, también, el pago de una indemnización.


Acaso es esta una de las razones por las cuales la cuestión del daño es axial en el universo de las obligaciones. Se halla inevitablemente encadenado a lo que nos hace o define como personas. Cuando se afirma como dogma que tenemos la obligación de no dañar a otro, se viene a nuestra mente la utopía de un colectivo de hombres buenos que obran bajo la recta orientación de una asepsia moral en la que en todo momento y bajo cualquier circunstancia se arriesgan los derechos e intereses propios para salvaguardar los ajenos. Esta evanescencia ha sido derogada una y otra vez por la tozudez de la historia. Ya por decisión, ya por reacción, los hombres no caminan regularmente por esta senda de ángeles.


Sabedores de esta fatalidad inescapable, los centros de poder normativo han confluido mayoritariamente en imponerle al dañador algún tipo de consecuencia. En palabras de SHAPIRO, es esa búsqueda de un plan general que cree condiciones favorables para que el orden emerja espontáneamente3. Ya veremos cómo se pasó de la vindicta a la indemnización de perjuicios. Lo cierto es que una regulación consistente del daño debería permitirle al hombre entender anticipadamente qué es aquello que no puede hacer a los demás (libertad en sentido negativo4) y, simultáneamente, qué debe hacer, autónomamente o en la forma de una coacción institucional, para sanear las consecuencias de sus actos u abstenciones (principio de responsabilidad).


Por ahora, estas reflexiones nos arrojan una doble ecuación: es deseable que una sociedad establezca reglas para que sus miembros eviten en la medida de lo posible el daño ajeno (prevención), pero si este se causa, se repara (reacción). De una obligación genérica, peligrosamente indeterminada, se desemboca en una obligación que tiende a ser más precisa.


Esta composición algebraica peca de ingenuidad cuando se la contrasta con el variopinto fenómeno fáctico del daño en su dimensión naturalista y se la pone en un plano cartesiano con el eje del tiempo. Lo que hoy se estima como daño no es lo mismo de lo que se ocupaban las primeras sociedades y sus codificaciones. Basta recordar la segunda regla del Código de Hammurabi que sentenciaba: “Si un hombre embrujó a otro hombre y no puede justificarse, el embrujado irá al río sagrado y se arrojará en él; si el río lo ahoga, el que lo ha embrujado heredará su casa. Si el río sagrado lo absuelve y lo devuelve salvo, aquel que pronunció el embrujo será sancionado con la muerte y aquel que se arrojó al río sagrado tomará la casa de quien pronunció el embrujo”5.


Los daños se multiplican y sofistican con la misma velocidad con la que nos avasallan los acontecimientos. En el año 1728 antes de Cristo o el 26 de mayo de 1873 era inimaginable que el nacimiento de un ser humano pudiera ser considerado como un daño. Sin embargo, qué pasa si un individuo de la especie humana nace con desfiguraciones severas por una patología congénita que era previamente conocida por sus padres antes de la gestación, ¿puede el hijo obtener una reparación de parte de estos, más allá de sus obligaciones alimentarias?, ¿qué ocurre con la mujer que decide someterse a un tratamiento para no tener hijos y este no es realizado correctamente por el médico y termina embarazada? ¿Es responsable el médico por el daño sufrido por la mujer? ¿Y por el ser no deseado? ¿Es este un verdadero daño?


También el surgimiento de nuevos derechos e intereses apareja el advenimiento de nuevos daños. Si un Estado reconoce la existencia del derecho a morir dignamente, ¿puede un paciente terminal obtener la reparación del daño producto de un procedimiento médico errado que no ocasiona su deceso? ¿O por la dilación en recibir el procedimiento? ¿Qué pasará con los tratamientos médicos experimentales para aquellas patologías que no tienen cura conocida; los efectos adversos en su aplicación pueden ser catalogados como daño?


¿Y qué puede decirse de los nuevos avances tecnológicos y de la crisis del derecho a la privacidad alentado por la masificación y el abaratamiento de los mecanismos de difusión? ¿La persona que tiene un avatar en Second Life podría demandar a otra que participe en dicha plataforma, por la difamación que sufra ese “individuo virtual”? ¿O qué ocurre con la persona que publica una foto en Facebook en la que inadvertidamente aparece un tercero en condiciones bochornosas y por esa razón es despedido de su empleo? ¿O con quien envía un mensaje privado injurioso por Whatsapp a un amigo y por error lo recibe la víctima de la injuria?


Ya tenemos que pensar en el dilema de resolver casos de responsabilidad por daños causados por robots, como el que recientemente se reportó en la fábrica de Volkswagen en Kassel, o por daños colaterales causados por los lethal autonomous weapons systems. También ha de pensarse si algoritmos con que se toman decisiones de inversión en bolsa pueden causar daño a sus usuarios cuando hacen compras equivocadas en el mercado accionario.


Pero el fenómeno de daños no se agota en la esfera de interacción individual. La categoría de daños ahora enfrenta también los retos de la supraindividualidad, esto es, de situaciones jurídicas que superan los contornos del individuo-patrimonio para ingresar a la circunferencia difusa de los intereses que amalgaman a colectivos humanos indeterminados o determinados. ¿Qué ocurre cuando una empresa comercializa —sin saberlo— un producto electrónico que tiene la particularidad de emitir unas vibraciones que desorientan a las abejas e impiden que estas cumplan su función polinizadora? ¿Se puede decir que se ha causado un daño? ¿Quién lo sufre? ¿Puede ser considerado como daño la ruptura de 12 centímetros que sufrió la piedra Intihuatana en Machu Picchu al caerle una grúa contratada para la filmación de un comercial de una reconocida compañía cervecera? ¿Cómo se repara lo irreparable?


Obviamente la posibilidad fáctica del daño es infinita y ha tenido —por lo menos en Colombia— un actor protagónico inesperado: el Estado. ¿Es responsable patrimonialmente el Estado por los daños que cause a los ciudadanos la expedición de una ley inconstitucional? ¿O la adopción de incentivos a una determinada industria que afecte los intereses de otras? ¿Puede una decisión judicial lesionar la honra y buen nombre de un sujeto que no ha sido parte del proceso pero que en desarrollo del mismo, con ocasión de una prueba, se obtuvo información sensible respecto de su conducta sexual privada? ¿Pueden considerarse víctimas las personas que vivían en la zona de distención del antiguo proceso de paz y fueron objeto de abusos por la guerrilla y los paramilitares? ¿Debe estudiarse el problema del daño de manera uniforme con independencia de quien lo sufra y quien lo cause?


Por otro lado, ¿puede ser la transgresión a un derecho ajeno fuente de beneficio para su titular? ¿Será esto un daño? Imaginemos por un momento un individuo que de forma negligente hace que se derramen en una finca vecina unas corrientes de agua que inundan sus tierras por un mes. El efecto de la anegación es un aumento en la fertilidad que de otra manera no se hubiera producido. ¿Hubo daño? ¿Toda limitación o invasión de las facultades jurídicas que tiene un titular de un derecho sobre un bien, es daño?


Contestar estas preguntas nos sitúa en complejos debates filosóficos, políticos, jurídicos y económicos y nos avienta a otro precipicio cuando tenemos que definir la forma cómo se han de reparar. ¿Debemos tener en cuenta los intereses, emociones y sentimientos de las víctimas respecto a cuál es la magnitud de su daño y, por tanto, a cuánto corresponde el monto de la reparación? O, por el contrario, ¿nos tenemos que conformar con una especie de racionalización con pretensiones objetivistas que tarife esa obligación siguiendo el estándar de algún modelo?, o ¿le dejamos la tarea a un tercero para que con algún asomo de juiciosa discrecionalidad haga uso de su arbitrio y fije el monto de la compensación?


Pues bien, demos paso a estas apretadas reflexiones que esperamos dejen más preguntas que respuestas y advirtamos desde ya un temor constante y recurrente en los análisis más sesudos sobre la materia: si concluimos que cualquier incomodidad, miedo, frustración, riesgo o molestia a los derechos o intereses ajenos es sinónimo de daño, estamos abriendo las puertas a la petrificación de la libertad (o de la acción del Estado si queremos que la noción de daño que propongamos sea universal y sea aplicable también en la órbita del derecho público) y, con ello, a una parálisis social por el temor que desencadena tener que pagar una indemnización o cualquier otra consecuencia jurídica relevante. De la misma manera, estimar que cualquier mala suerte debe tener siempre un responsable a quien demandar para atribuirle nuestras desgracias, por ejemplo, por la carencia de recursos económicos6, puede terminar socavando irremediablemente las bases sobre las que se edifica el Estado, incluido el social de derecho. En fin, ya el lector advertirá que al abrir las puertas del fenómeno del daño se están descubriendo las premisas esenciales que estructuran un ordenamiento jurídico y, de paso, las de nuestras propias creencias. Demos paso pues a la quimera.


2. EL DIAGNÓSTICO O LA INTROSPECCIÓN CRÍTICA DEL DERECHO DE DAÑOS EN COLOMBIA


En un volumen considerable de estudios provenientes de nuestro derecho se encuentra un problema constante que nos ha alejado de la construcción de instituciones jurídicas duraderas: la ignorancia de las raíces que nutren nuestro sistema. Existe una natural inclinación a revisar una institución jurídica desde el prisma de otros sistemas legales que son o han sido referente. Esta senda ha proporcionado soluciones interesantes pero, a nuestro juicio, afectan regularmente la integridad y consistencia del orden jurídico. En efecto, acoger una solución legal —en apariencia justa o más sofisticada— pero lejana a las “reglas de juego” del mismo sistema, termina por horadar su coherencia y convierte a los problemas jurídicos en simples juegos de azar, llevándose de un tajo el paradigma de estabilidad de las normas sociales.


Permítasenos por ello hacer un breve examen de cómo se encuentra regulado el daño en nuestro derecho, sus orígenes y los dogmas que se han integrado al entramado neuronal de nuestra responsabilidad patrimonial. Esperamos con tal ejercicio decantar suficiente materia prima para la elaboración de una propuesta de definición de daño7.


A) Un sucinto recuento


Explorar las cavernas de la historia del derecho para desentrañar las raíces del fenómeno del daño es un ejercicio al que no puede escapar quien se tome en serio esta materia. No se trata de un purismo histórico académico, sino de la más necesaria tarea de comprensión de la realidad. La enorme caverna a la que invitamos entrar al lector está integrada por dos gigantescas bóvedas. Una que explica la formulación de nuestros textos legales vigentes y, la otra, la que se refiere a nuestra cultura. La primera se descubre con la historiografía, la segunda con la antropología y la sociología. Obviamente debemos centrar nuestra atención, por el marco de referencia de este análisis, en la primera.


En este viaje, en vez de dar curso lineal al que nos tienen acostumbrados los historiadores, proponemos iniciar nuestra observación a partir del Código Civil, régimen legal aún vigente y norma general que, salvo reglas especiales, arbitra los denominados casos de responsabilidad patrimonial en el derecho privado y residualmente —aunque se insista en lo contrario por los iuspublicistas— en el derecho público.


No existe en nuestro estatuto civil —ni en ninguna otra de las codificaciones nacionales— una definición general de daño8. Existe, por un lado, la regla según la cual quien cause un daño de forma dolosa o culposa debe indemnizarlo (C. C., art. 2341) y, por otro, aquella que pretende fijar lo que comprende la indemnización de perjuicios (C. C., art. 1613). Encontramos también una serie de subreglas que leídas individualmente imponen la existencia del daño como requisito sine qua non del nacimiento de la obligación de indemnizar perjuicios, así, los artículos 2343, 2344, 2345, 2347, 2348, 2349, 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y el 2356 del Código Civil.


Esta hechura, tan común en la mayoría de sistemas jurídicos afines al colombiano, nos permite identificar un trazado que despeja en algo nuestro horizonte investigativo: un primer problema es encontrar una noción satisfactoria de daño, otra delimitar con precisión los requisitos para considerarlo indemnizable y otra, muy distinta, es precisar la forma como se lo ha de reparar. Esta trifurcación marcará una gran parte de la disección que se hará en los siguientes párrafos.


Por ahora, ¿cuáles fueron las fuentes de las que se sirvió don ANDRÉS BELLO para optar por esta regulación del fenómeno de la indemnización de perjuicios? No es, como suelen repetirlo algunos, el Código Civil de Francia. Cuando se observan las anotaciones que el mismo BELLO hizo en sus proyectos de Código Civil (tanto el inédito como el de 1853), se encuentra una marcadísima influencia del derecho español, en particular, de las Siete Partidas. De los veintiún artículos que componían el título sobre delitos y cuasidelitos, todas las anotaciones marginales hechas por BELLO9, salvo una, remiten a las Siete Partidas10. Así las cosas, vale la pena reconstruir lo que dicho cuerpo normativo decía respecto del daño y saber si contamos con algún tipo de información importante sobre el carácter de nuestra legislación.


En la Séptima Partida, Título XV, Ley I encontramos la siguiente definición:


“Ley I. Que cosa es Daño, e quantas maneras son del daño es empeoramiento, o menoscabo, o destruymiento, que ome rescibe en si mesmo, o en sus cosas, por culpa de otro. E son de tres maneras. La primera es, quando empeora la cosa, por alguna otra que mezclan, o por otro mal quel fazen. La segunda, quando se mengua, por razón del daño que fazen en ella. La tercera es, quando por el daño se pierde, o se destruye la cosa del todo”11.


Llama la atención de esta definición una especie de continuidad histórica con el derecho romano, una de las fuentes primarias de las Siete Partidas12 y que, en materia del daño, conservó la noción naturalista del mismo. Esto quiere decir que el daño era principalmente entendido como el efecto nocivo y perceptible sobre una cosa, en pocas palabras, aquella afectación valorada negativamente, reconocible por los sentidos y que producía una pérdida, reducción u alteración en la materialidad de la cosa o en sus funciones.


En efecto, ese también era el tipo de daño que originalmente daba paso a la acción prevista en la Lex Aquilia y a lo que sus intérpretes nos han dado a conocer de ella. Pero antes de examinar brevemente el derecho romano y sus lecciones frente al daño, hemos de confesar que desconocemos absolutamente la razón por la cual don ANDRÉS BELLO omitió incluir una definición de daño en sus proyectos de codificación. Revisadas sus Instituciones de derecho romano era perfectamente claro para él que “el daño injurioso (damnum injuria datum) que se vindica por la Ley Aquilia, es cualquier disminución de nuestro patrimonio irrogada contra derecho por un hombre libre”13. Esta circunstancia se vuelve aún más enigmática y azarosa por la ambigüedad con que los términos daño14, perjuicio15, pérdida, lesión, gastos, expensas, costas, injuria, reparación, resarcimiento e indemnización han sido usados en el Código Civil. Enfermedad por cierto que se ha mantenido en las legislaciones posteriores16 e incluso en instrumentos internacionales vigentes en Colombia17. Pretender crear una interpretación coherente que permita identificar si todos esos términos son sinónimos18 o no19, bien sea por su fuente, o por el bien jurídico lesionado, o por el alcance de la obligación, o por el ejercicio de la acción, o por si tienen o no efecto económico, o por el tipo de autor, o por la condición de la víctima o por el factor de atribución, nos ha resultado imposible.


No contar con una definición legal de daño puede conducir al intérprete a sostener con ligereza que ello lo convierte en un concepto jurídico indeterminado y que, en consecuencia, puede ser llenado de contenido por el operador jurídico usando las reglas de la hermenéutica tradicional. Esto significaría que daño debe ser entendido en su “sentido natural y obvio”20. En este caso, dañar sería lo que dice el Diccionario de la Real Academia de la Lengua: “Causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”21. Por lo que explicaremos más adelante, este reducido ejercicio interpretativo es inexacto: no todo detrimento, perjuicio, molestia o dolor es daño, ni en sentido natural, ni en sentido jurídico.


Regresando al derecho romano: ¿qué decía la Lex Aquilia? Nadie lo sabe. No hay un texto original que nos lo indique. Su reconstrucción ha partido de las referencias recopiladas en el Corpus Iuris Civilis, que reproducimos por su capital importancia, por lo menos en la primera y tercera de sus reglas, que conocemos gracias a GAYO y a ULPIANO:


“[...] quien asesinare injustamente a un esclavo o esclava ajenos o a un cuadrúpedo o a una res, que sea condenado a dar al dueño el valor más alto que tuvo en aquél año”22.


“[...] respecto de las demás cosas, sea de esclavo y res que hayan sido muertos, si alguien hiciere daño a otro porque hubiere quemado, quebrado o roto injustamente, que sea condenado a dar al dueño el valor que la cosa alcance en los treinta días próximos”23.


Es inmenso el debate doctrinal sobre estas dos nebulosas reglas24. Sintetizarlas sería una proeza fuera del alcance de quien esto escribe. Empero, sí podemos adelantar un muy elemental resumen:


a) La Lex Aquilia alteró la forma de valoración del daño de un sistema de tarifas previsto en las Doce Tablas25 a uno que se aproximaba al de valoración de mercado. Y daño propiamente era o se entendía como la disminución del patrimonio, tal y como lo sugiere la definición de PAULO26.


b) De la regla tercera parece inferirse que no había una correlación aritmética entre la magnitud del daño a la cosa, con el monto de la obligación a pagar impuesta al dañador.


c) El daño era la manifestación física de la agresión. Los especialistas llaman a este principio corpore corpori o si qui corpore suo damnum dederit (exigido por lo menos en el período clásico), es decir, aquel “producido con el esfuerzo muscular del delincuente a la cosa considerada en su estructura física”27.


d) En un principio, la obligación indemnizatoria correspondía al valor de la cosa en el mercado y solo en un estadio posterior de la evolución del derecho romano se empezó a reconocer también su valor de afección (id quod interest)28.


El derecho postclásico y las obras de los glosadores y postglosadores avanzaron notablemente la causa del fenómeno del daño. Así, la famosa definición de PLACENTINO: “Damnum est deminutio rei in rem. Dictum autem damnum, a demo vel ab adimo. Datur autem damnum tribus modis, ubi res perditur, ubi deterior efficitur, si alias quis damno afficiatur: puta, si servus compeditus solvatur. Item datur damnum etiam per separationem et per immixtionem ítem alias circa rem, alias circa speciem”29. En sus Recitaciones del Derecho Civil según el Orden de la Instituta, HEINECIO al referirse sobre la Lex Aquilia interpretaba que daño era “cualquier disminución del patrimonio”30. VINNIO consideraba que daño en la Lex Aquilia era “toda rebaja y disminución de una cosa ajena; bien con ánimo de lucro o no; bien se trata de cosas en buen estado o echadas a perder. Pues el daño se dice por la rebaja y disminución del patrimonio”31.


Ahora bien, ¿cuál era el estado de nuestra legislación referente al daño antes de la expedición del Código Civil? En el derecho precolombino —cuyos vestigios infortunadamente son de inextricable reconocimiento— hemos podido advertir que los cronistas daban cuenta, por lo menos en aquellas tribus con población importante y extendida —como los chibchas— de un sistema de aplicación de justicia primordialmente basado en el castigo corporal para las conductas más severas y una aparente visión sobre el daño concebida desde una cosmogonía auténtica y mística32.


En la colonia, las reglas de las Siete Partidas tuvieron aplicación en el territorio colombiano, así como otras normas de la legislación española. Al revisar las interpretaciones sobre tal legislación en el siglo XVIII quedan a la vista los rastros del derecho romano y de un marcado sentido punitivo de la responsabilidad:


“Otras obligaciones hay que se contrahen sin voluntad, y son las que nacen de quasi delito, que cometen todos los que yerran en cosas de su oficio, incurriendo en la pena de resarcir todos los daños que con su error huviesen ocasionado, como si por malicia se huviesen cometido”33.


Es así como se encontraban reglas en las que el daño era tasado previamente como castigo:


“El que injuria a otro de palabra con algunas de las de la Ley, que son: Cabron, Ladron, Sodometico, Cornudo, Traydor, Herege, ó Gafo, ú otras semejantes: ó Puta a mujer casada, tiene la pena, siendo del Estado general el injuriante, de desdecirse públicamente, y la de trescientos sueldos de multa para el injuriado [...]”34.


Así también se conservó una regla muy similar de valoración del daño en los términos que lo hacía la Lex Aquilia35.


Estas normas del Estatuto Alfonsino extendieron su vigencia incluso después de lograda nuestra independencia, tal y como lo previó —entre otras— la ley del 29 de julio de 1858 de la Confederación Granadina, que dispuso el orden de aplicación de las leyes, señalando a las Siete Partidas en el último de sus renglones.


También contamos con producción legislativa “autóctona” durante el siglo XIX que tangencialmente se ocupaba de temas de responsabilidad patrimonial y del derecho a la reparación. Así, por ejemplo, la ley 1a de 31 de julio de 1823 reconoció el derecho de los propietarios para que se les indemnizara los perjuicios causados por obras públicas. Respecto del daño, el artículo 37 disponía que “la tasación de los terrenos i edificios ocupados, suprimidos, o desmejorados de cualquier manera, por causa de una obra pública, se hará siempre con arreglo al valor que tenían al tiempo de empezarse la obra”. La ley 8a de 3 de agosto de 1824 en su artículo 6º imponía la obligación de “resarcimiento de daños i perjuicios” a los que realizaban la diligencia de examen o registro de la correspondencia privada y “comunicare[n] o divulgare[n] los conocimientos i noticias puramente particulares”. El Código Penal de 1837 en su artículo 76, establecía como pena no corporal lo siguiente: “Asimismo, en todo delito de que resulten daños i perjuicios contra la causa pública o contra los particulares, se deberá condenar de mancomun i solidariamente a los autores, a los cómplices y ausiliadores, sin perjuicio de que se pueda gravar a unos mas que a otros como queda espresado, al resarcimiento de todos los daños, i la indemnización de todos los perjuicios que hayan resultado”. La ley 127 de 1867 o Código de Minas del Estado Soberano de Antioquia, en su artículo 193, disponía que el valor de los perjuicios que podía reclamar el predio afectado por una servidumbre minera “tendría en cuenta todos los perjuicios que sufra el terreno donde la mina está situada, ya por la extensión del terreno ocupada con los edificios y obras de laboreo [...]; pero nunca se calculará íntegramente el valor del terreno ocupado por el minero, para hacer á éste responsable de dicho valor, en calidad de perjuicio causado por el laboreo de la mina”. Podríamos seguir con una lista generosa pero inconexa de normas. Lo cierto es que esta rápida mirada por la naciente obra legislativa colombiana nos permite concluir que nuestro órgano de representación popular, en materia de regulación del fenómeno del daño ha sido asistemático, reactivo y fragmentario.


Permítasenos culminar este análisis con la reseña de los aportes doctrinales nacionales más destacados sobre la materia en los siglos XX y XXI. Así, siguiendo una especie de cronología, encontramos que VÉLEZ al referirse al contenido del artículo 1613 del Código Civil consideró que “Las leyes generalmente hablan de daños y perjuicios. ESCRICHE dice que los unos se han distinguido de los otros, teniendo como daño el mal que directamente se hace, y como perjuicio el mal que indirectamente se causa, impidiendo un bien. Quizá esta distinción equivale a la de daño emergente y lucro cesante, según veremos después”36. PÉREZ VIVES incluyó la siguiente definición detallada de perjuicio: “se entiende toda lesión patrimonial o moral, todo menoscabo o pérdida, todo quebranto o dolor, que una persona sufra en su patrimonio o en sí misma (en su integridad física, en sus derechos extrapatrimoniales y de la personalidad, en su honor, crédito, afectos, creencias, etc.)”37. VALENCIA ZEA definía daño o perjuicio “cuando se destruye o menoscaba alguno de los derechos subjetivos de las personas”38. MARTÍNEZ RAVE propuso que “daño es la lesión o menoscabo que se ocasiona a un interés, protegido o no por las normas, como un derecho real o subjetivo. Basta que sea un interés patrimonial del ofendido, el que se afecte para que exista el daño”39. En el ámbito contractual, OSPINA FERNÁNDEZ sostiene que daño es “detrimento que experimenta el acreedor por la inejecución total o parcial, o por la ejecución tardía o defectuosa de la prestación”40. TAMAYO LOMBANA escribió que “a pesar de que el Código Civil no definió el perjuicio, su noción resulta clara, por cuanto coincide con el significado corriente de la palabra: es un daño, una lesión en el patrimonio, en el honor, en los sentimientos, en las prerrogativas de orden afectivo e intelectual”41. HENAO PÉREZ define daño como “la aminoración patrimonial sufrida por la víctima”42. CUBIDES CAMACHO estima que el daño “es el detrimento o demérito que sufre una persona en sus derechos o en sus sentimientos”43. En su magna obra sobre responsabilidad civil, TAMAYO JARAMILLO estima que “daño civil es el menoscabo a las facultades jurídicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial”44. VELÁSQUEZ POSADA45 acogió íntegramente la definición de TAMAYO JARAMILLO. Para TAPIAS ROCHA “el daño para el Código Civil, es la lesión de un derecho, de un derecho de aquellos que por tener contenido económico integran el patrimonio de una persona, en particular la violación, detrimento, o menoscabo de un derecho real o de un derecho personal o de crédito, pero se da también cuando se lesionan los derechos que tiene toda persona, sobre su vida, salud, integridad corporal”46. GONZÁLEZ BRICEÑO definió perjuicio como “la alteración negativa e ilícita de los bienes o intereses patrimoniales y extrapatrimoniales de la víctima como consecuencia del hecho dañoso”47. El profesor RAMÍREZ BAQUERO en la esfera contractual define daño (resolutorio) así: “es toda entidad lesiva, esto es, todo menoscabo, detrimento o afectación padecido por un interés o inclinación del ánimo de un sujeto de derecho, sea o no estimable en una suma de dinero, merecedor de tutela jurídica [...]”48; mientras que MARÍN MARTÍNEZ afirma que “es el menoscabo de un bien, material o inmaterial, jurídicamente tutelado, o bien, es la lesión que sufre una persona en su integridad, la cual puede ser física o en su personalidad”49. ARAMBURO CALLE en su magnífico artículo sobre modernización de la responsabilidad extracontractual propone “reivindicar la distinción entre daño y perjuicio (o, en la terminología de la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, entre daño evento y daño consecuencia) teniendo al primero como la afectación del derecho o interés lesionado y al segundo como la proyección económica de esa afectación”50. Finalmente, en su esclarecedor artículo sobre las formas de reparación en la responsabilidad del Estado y su propuesta de unificación sustancial de todas sus acciones, HENAO PÉREZ extractó de su tesis doctoral la siguiente definición: “daño es toda afrenta a los intereses lícitos de una persona, trátese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se presenta como la lesión definitiva de un derecho o como alteración de su goce pacífico y que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparación si los otros requisitos de la responsabilidad civil —imputación y fundamento del deber de reparar— se encuentran reunidos”51.


Este frenético recuento apunta a la necesidad de una definición de daño en derecho colombiano que disipe las dudas —que se hacen manifiestas tanto con las normas legales especiales, como con la abundante y variopinta producción jurisprudencial y doctrinal— y que denotan la ausencia de una regulación coherente.


B) El manto de lo inasible


Cuando se investiga el estado del tema en materia del concepto de daño, el escenario es relativamente claro. Son poquísimas las normas vigentes internas que proponen una definición y lo mismo ocurre en el derecho comparado. En efecto, en nuestro “sistema” de derecho solo conocemos las siguientes definiciones referidas a ámbitos concretos y de aplicación ciertamente limitada:


a) El artículo 6º de la ley 610 de 2000 define el daño patrimonial al Estado en los siguientes términos: “Daño patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por daño patrimonial al Estado la lesión del patrimonio público, representada en el menoscabo, disminución, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos públicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestión fiscal antieconómica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, que en términos generales no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorías”.


b) El artículo 2º de la ley 945 de 2005, por medio de la cual se aprobó el “Protocolo de Basilea sobre responsabilidad e indemnización por daños resultantes de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminación”, define daño de la siguiente manera: “c) Por «daño» se entiende: i) Muerte o lesiones corporales; ii) Daños o perjuicios materiales, salvo a los bienes de propiedad de la persona responsable de los daños de conformidad con el presente Protocolo; iii) Pérdidas de ingresos directamente derivadas de un interés económico en el uso del medio ambiente incurridas como resultado de un deterioro significativo del medio ambiente, teniendo en cuenta los ahorros y los costos; iv) Costo de las medidas de restablecimiento del medio ambiente deteriorado, limitado al costo de las medidas efectivamente adoptadas o que vayan a adoptarse; y v) Costo de las medidas preventivas, incluidas cualesquiera pérdidas o daños causados por esas medidas, en la medida en que los daños deriven o resulten de propiedades peligrosas de los desechos objeto de movimientos transfronterizos y eliminación de desechos peligrosos y otros desechos sujetos al Convenio”.


c) La ley 1591 de 2012, por medio de la cual se aprobó el “Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Daños Causados por Objetos Espaciales”, en su artículo 1º, define daño como “la pérdida de vidas humanas, las lesiones corporales u otros perjuicios a la salud, así como la pérdida de bienes o los perjuicios causados a bienes de Estados o de personas físicas o morales, o de organizaciones internacionales intergubernamentales”.


En otros sistemas jurídicos que hemos tenido la oportunidad de revisar encontramos una tendencia a evitar definir el daño por vía legislativa52.


Son muy pocos los sistemas de derecho que se atreven a definirlo. En el derecho austríaco, por ejemplo, el artículo 1293 del ABGB incluye la siguiente noción de daño: “Daño es todo detrimento infligido a la persona, derechos o propiedad de otro”53. En América Latina, el nuevo Código Civil argentino en su artículo 1737 trae la siguiente definición: “Hay daño cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento jurídico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.


De estos esfuerzos legislativos podemos extractar una estructura molecular relativamente común:


a) El daño jurídicamente relevante es aquel que ocasiona un impacto negativo. Las definiciones —tácitamente— descartan el daño que produce un beneficio o que tiene un impacto neutro en la víctima.


b) Se excluye —también tácitamente— el daño auto infligido, esto es, el causado por la propia víctima. Ese acto dispositivo de los propios derechos o intereses no se tendrá, en principio, como daño indemnizable.


c) El daño se define per relationem, vale decir, como el efecto sobre algo. Modernamente se lo aprecia como el impacto no deseado sobre un derecho, un interés legítimo o, al menos, por una situación jurídica que no es rechazada por el ordenamiento jurídico.


d) Es recurrente el uso de definiciones circulares: daño es lesión, daño es detrimento, daño es pérdida, daño es perjuicio, daño es menoscabo. ¿Al leerlas, sabemos realmente qué es daño, o simplemente estamos diciendo que el color blanco es albo?


Aunque no hemos centrado nuestra atención en las nociones de daño que han sido propuestas por nuestra jurisprudencia, no podemos dejar de mencionar una. En ella se devela la importancia que una definición de daño puede tener para nuestro sistema jurídico. Se trata de la decisión proferida por la Corte Constitucional (C-052 de 2012) en la que se analizó la constitucionalidad del inciso 2° del artículo 3° de la ley 1448 de 2011, “por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. La norma en comento en su parte inicial definió el término víctima del conflicto armado interno así: “Se consideran víctimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un daño por hechos ocurridos a partir del 1º de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasión del conflicto armado interno”. Trasluce la esencialidad del término daño para entender quién es víctima. Con todo, la misma ley no definió el término daño. En las motivaciones de la sentencia la Corte tuvo que proponer una noción de daño, y lo hizo en estos términos:


“[...] en relación con el inciso 1°, cuya exequibilidad no se juzga en esta oportunidad, destaca la Sala que se reconoce como víctimas a todas las personas que hubieren sufrido un daño, como consecuencia de los hechos que el mismo precepto determina a continuación. Así, pese a que existen también otros criterios relevantes, el concepto de daño es el más significativo de todos, pues es de la acreditación de su ocurrencia que depende que las personas interesadas logren ser reconocidas como víctimas y accedan a los importantes beneficios establecidos en esta normativa.


”Ahora bien, es importante destacar que el concepto de daño es amplio y comprehensivo, pues abarca todos los distintos fenómenos usualmente aceptados como fuente generadora de responsabilidad, entre ellos el daño emergente, el lucro cesante, el daño moral en sus diversas formas, el daño en la vida de relación, el desamparo derivado de la dependencia económica que hubiere existido frente a la persona principalmente afectada, así como todas las demás modalidades de daño, reconocidas tanto por las leyes como por la jurisprudencia, ahora o en el futuro.


”Según encuentra la Corte, la noción de daño comprende entonces incluso eventos en los que un determinado sujeto resulta personalmente afectado como resultado de hechos u acciones que directamente hubieren recaído sobre otras personas, lo que claramente permite que a su abrigo se admita como víctimas a los familiares de los directamente lesionados, siempre que por causa de esa agresión hubieren sufrido una situación desfavorable, jurídicamente relevante”.


Daño, entonces, es toda situación desfavorable jurídicamente relevante. ¿Será esto suficiente?


Cerramos este acápite con dos referencias doctrinales foráneas notables. Los Principles of European Tort Law (PETL)54 contienen una cláusula general a la que se le suma unos criterios para determinar si existe o no un interés jurídicamente protegido digno de tutela. El artículo 2:101 señala que el “daño requiere un perjuicio material o inmaterial a un interés jurídicamente protegido” y, por “intereses protegidos” el artículo 2:102 precisa que “el alcance de la protección de un interés depende de su naturaleza” y que “su protección será más amplia cuanto mayor sea su valor, la precisión de su definición y su obviedad”.


A su turno, los Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR) listan casos de daño jurídicamente relevante (como la lesión corporal y los daños que resultan de ella, daños sufridos por terceros como consecuencia de la lesión o muerte de otra persona, lesiones a la dignidad, libertad e intimidad, daño por la comunicación de información incorrecta sobre otra persona, daño por la infracción de la confidencialidad, de la propiedad y de la posesión, por la confianza en información o consejo incorrectos) junto a una noción de cierre en estos términos; dice el Libro VI, artículo 2:101:


“Meaning of legally relevant damage


”(1) Loss, whether economic or non-economic, or injury is legally relevant damage if:


”(a) one of the following rules of this Chapter so provides;


”(b) the loss or injury results from a violation of a right otherwise conferred by the law; or


”(c) the loss or injury results from a violation of an interest worthy of legal protection.


”(2) In any case covered only by sub-paragraphs(b) or (c) of paragraph


”(1) loss or injury constitutes legally relevant damage only if it would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or prevention, as the case may be, under VI. – 1:101 (Basic rule) or VI. – 1:102 (Prevention).


”(3) In considering whether it would be fair and reasonable for there to be a right to reparation or prevention regard is to be had to the ground of accountability, to the nature and proximity of the damage or impending damage, to the reasonable expectations of the person who suffers or would suffer the damage, and to considerations of public policy”.


C) Transversalidad


Es prácticamente imposible encontrar un ámbito de la experiencia humana y, por ende, del derecho, en el que el concepto de daño no haga parte. Así, en el derecho público se ha considerado que el principio de responsabilidad por daño forma parte de una de las columnas que junto al principio de legalidad soportan nuestro derecho público55. Tal aserto se demuestra en Colombia con la lectura del artículo 90 constitucional. Lo interesante del derecho público moderno es advertir que los daños tienen hoy un reconocimiento simbiótico. El Estado —agente— hoy también es considerado víctima. Si se bucea en las diferentes subáreas que integran el derecho público se patentiza aún más la presencia del daño como una noción eje de las distintas categorías que lo integran. Piénsese, por ejemplo, en el circuito intelectual menos ortodoxo del derecho internacional público: la responsabilidad patrimonial internacional del Estado56, la responsabilidad transfronteriza, la responsabilidad por violación de derechos humanos —entre otros— son capítulos de tales materias con una marcada y creciente ascendencia. Lo propio puede decirse del derecho penal: la indemnización a favor del afectado por un delito es pilar de lo que se considera el núcleo irreductible de protección a la víctima57. Puede así también nombrarse el derecho tributario, en el que el daño causado por el evasor es deficientemente regulado por las normas especiales58. También en el derecho procesal —con ocasión de la regulación del llamado juramento estimatorio— esta materia se convierte en determinante objeto de estudio y todo un desafío al derecho al acceso a la administración de justicia59.


Si pasamos al ámbito del derecho privado la realidad no es diferente. Tanto en el campo civil, como en el mercantil, los casos de responsabilidad precontractual60, contractual61, extracontractual62 y postcontractual ejercen una fuerza gravitacional que arrastra casi en su totalidad al resto de instituciones.


Es exótico encontrar una actividad con efectos económicos en el que el contrato de seguro (una de las herramientas principales para hacer frente a las consecuencias de la imposición de una obligación indemnizatoria) no esté presente.


Finalmente, no debe olvidarse que a la clásica división entre derecho público y derecho privado le ha surgido un tertium genus; se trata de la protección de los derechos supra o transindividuales que no pueden simplemente situarse en el conjunto de lo público o de lo privado. Allí también hay un fuerte dominio del daño como elemento de relevancia conceptual, hasta el punto que se han empezado a formar nociones autónomas de daño prototípico: el daño difuso, el daño colectivo y el daño masivo63.


El carácter transversal del daño nos revela un diagnóstico ciertamente desafiante: la complejísima configuración de una noción universal que alivie para siempre la patología tropical de asistematicidad. La teoría del todo nos sigue huyendo también como lo sigue haciendo en la física teórica. Veamos cómo esa universalidad frustrada puede horadar la coherencia de un sistema jurídico que clama a gritos racionalidad.


D) Universalidad frustrada: los gemelos enfermos


Imagínese por un momento el caso de un médico que tiene dos trabajos. En la mañana atiende —como funcionario público— en un hospital del Estado y, por la tarde, en su consultorio privado. La especialidad de este médico es la pediatría infantil. Pensemos que en un fatal día, este profesional atiende en la mañana —en el hospital público— a un niño de 7 años y, en la tarde, en su consulta privada, a su gemelo también de 7 años. El procedimiento que debe realizar es exactamente el mismo: la vacunación. Por razones que no vale la pena discutir ahora, ese día, el médico realiza de forma errada ambos procedimientos, dando paso al fallecimiento de ambos niños tres días después. ¿Es el daño sufrido por sus padres el mismo? ¿De serlo, la consecuencia jurídica prevista debería ser igual en lo que respecta a la reparación del daño? Si nos concentramos en la posición de las víctimas creemos que se debería concluir que ambos fenómenos de daño son iguales. La única diferencia es que el centro de imputación no es el mismo. En la mañana sería el Estado. En la tarde, el médico de forma personal.


A pesar de la evidente identidad fáctica del daño, en lo que respecta a Colombia, la indemnización de perjuicios de nuestro doloroso caso no sería necesariamente igual. Si bien no hay duda de que ambos casos serían considerados como daño —a efectos de estructurar la ecuación de la responsabilidad patrimonial—, la forma de repararlo no es la misma. En una visión universalista esto es desastroso.


E) Dislocación jurisdiccional: ¿tenemos un sistema jurídico?


Los gemelos están enfermos, entre otras razones, por el fraccionamiento de nuestra jurisdicción y la ausencia de un tratamiento legislativo consistente frente al daño. Quien quiera ahondar en este drama tiene materia abundante. Las decisiones de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de su Sala Penal y de su Sala Civil, de las cinco secciones y subsecciones del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional en sede de tutela, con cada una de sus salas y también en sede de control de constitucionalidad, así como de los entes administrativos dotados de función jurisdiccional como la Superintendencia de Industria y Comercio etc., más los órganos internacionales que cumplen función jurisdiccional, son claramente representativas de la ausencia unificadora de soluciones para hacer frente al fenómeno del daño. Bástenos estos sencillos ejemplos de nuestra jurisprudencia. En cuanto a la tasación del daño moral, la Subsección C, Sección Tercera del Consejo de Estado sostuvo —en oposición a otras decisiones proferidas por esa misma subsección64— que “el principio de proporcionalidad no constituye la herramienta o instrumento jurídico pertinente para la valoración y tasación del perjuicio moral”65. Por su parte, la Corte Constitucional en sede de tutela ha sostenido que “los jueces administrativos han de actuar siguiendo racionalmente la libertad probatoria, pero su discreción debe ser prudente y siempre sustentada, dentro de los marcos de equidad, igualdad y reparación integral, sin dejar de lado que un tope no es para ser asumido en forma caprichosa e invariable, sino con razonabilidad, a partir de la observación de precedentes y del establecimiento de similitudes y diferencias”66.


También pueden revisarse las sentencias de la Corte Suprema de Justicia que condenan por daño moral a los responsables de un acto de tortura67 por cifras infinitamente inferiores a las otorgadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por actos similares68.


Pero no solo el problema está en la cuantificación. También hay uno igualmente grave: la tipificación. ¿Cuáles son las tipologías de daño reconocidas por nuestra jurisprudencia? Hagamos un breve repaso de las posiciones más recientes:


La Sección Tercera del Consejo de Estado reconoce los siguientes conceptos de daños inmateriales: perjuicio moral, daño a bienes constitucionales y convencionales y daño a la salud (perjuicio fisiológico o biológico), derivado de una lesión corporal o psicofísica69. Estos conceptos se pueden sintetizar así con ocasión de sus decisiones70 más recientes:


Perjuicio moral: es la indemnización por afectaciones en la órbita interna y aflictiva del ser humano.


Daño a la salud: garantiza un resarcimiento más o menos equitativo y objetivo en relación con los efectos que produce un daño que afecta la integridad psicofísica de la persona.


Cualquier otro bien, derecho o interés legítimo: constitucional o jurídicamente tutelado que no esté comprendido dentro del concepto de daño corporal o afectación a la integridad psicofísica y que merezca una indemnización mediante las tipologías tradicionales, como el daño a la vida de relación o la alteración grave a las condiciones de existencia, o mediante el reconocimiento individual o autónomo del daño (como el derecho al buen nombre, el honor o la honra, o a tener una familia, entre otros, siempre que se acredite su concreción). No obstante lo anterior, dado que en nuestro país no existe un sistema abierto y asistemático del perjuicio inmaterial, será la jurisprudencia del Consejo de Estado la encargada de definir la posibilidad de reconocer otras categorías o tipos de daños distintos al daño a la salud.


Respecto de los daños materiales ha reconocido los conceptos tradicionales del derecho civil de daño emergente71 y lucro cesante72. Asimismo, ha acogido la noción de pérdida de oportunidad73.


Para la Sección Primera del Consejo de Estado los conceptos parecen no ser los mismos. Así las tipologías discutidas serían daño emergente, lucro cesante y daño moral74. En su Sección Segunda se han usado estas denominaciones: daño emergente, lucro cesante, perjuicios morales, daño a la salud, y lesión a cualquier otro bien, derecho o interés legítimo75.


Para la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, los conceptos de daño son en la órbita extrapatrimonial el daño moral, a la vida de relación, o a bienes jurídicos de especial protección constitucional76. En cuanto a los materiales: daño emergente, lucro cesante y pérdida de una oportunidad77. Por su parte, la Sala Penal de la Corte usa otros conceptos de daño inmaterial: daño moral objetivado, daño moral subjetivado y daño a la vida de relación78. Finalmente, la Sala Laboral de la Corte, respecto de los daños inmateriales también usa los conceptos de daño moral objetivado y daño moral subjetivado79.


F) Ausencia de políticas públicas en torno al fenómeno del daño


Muchas voces calificadas han denunciado la falta de una política estatal criminal coherente. El panorama en materia del daño no puede ser peor. El abandono legislativo respecto a la necesidad de tener una estructura coordinada de protección de bienes jurídicos, tanto en la esfera de lucha contra el delito, como en la lucha contra el daño80, es dramático81. En nuestra opinión, la separación que viene dominando los debates científicos en torno al divorcio entre derecho penal y derecho privado, así como entre derecho público y derecho privado, están creando múltiples contradicciones que trastocan la coherencia valorativa de una sociedad que dice o pretende crear reglas de conducta para asegurar un orden social justo. Así, por ejemplo, es impresentable que la infracción de un derecho marcario sea tratada de forma más severa que las lesiones a la integridad de un ser humano.


G) Los dogmas


Nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina han permitido el enquistamiento de una serie de dogmas en torno a la responsabilidad patrimonial. Estas ideas —provenientes en su mayoría de jurisdicciones en las que se requiere de pasaporte para transitar— han desdibujado muchos de nuestros textos legales hasta el punto que nadie teme en afirmar que ¡el derecho de daños es un derecho jurisprudencial! Entender el fenómeno de la responsabilidad patrimonial en Colombia sin hacer venia a estos dogmas que se deben recitar todos los días a las cinco de la tarde, equivale a una pronta excomunión académica. Veámoslos:


a) No hay responsabilidad patrimonial sin daño. Es dominante la tesis según la cual el daño es el elemento más importante de la responsabilidad patrimonial y que, sin él, no surge la obligación de reparar. También se añade a esta idea la frase según la cual el daño es elemento necesario mas no suficiente para configurar la responsabilidad. En pocas palabras, sin daño no hay responsabilidad, pero para que exista responsabilidad no basta el daño (haría falta el nexo causal y el factor de atribución).


Esta regla muy consolidada está siendo reemplazada en varias hipótesis por casos en donde sin daño hay responsabilidad, como en el de los daños punitivos. O donde, existiendo daño sin factor de atribución, se imputa responsabilidad, como en los casos de responsabilidad por razones de equidad. Ha de recordarse también cómo la causalidad es muchas veces juzgada con suma flexibilidad, hasta el punto que ha de preguntarse si realmente es ya un requisito de la responsabilidad.


b) El daño y nada más que el daño. Este dogma forma parte del cuestionamiento sobre la valoración de la obligación indemnizatoria. La propuesta es que siempre es posible hacer una equivalencia aritmética entre el daño sufrido y la indemnización que se debe pagar, de tal suerte que se neutralicen los efectos patrimoniales del daño. Basta hablar con una víctima o verla en un estrado judicial para entender que esa suposición jurídica es una entelequia. El dinero no es una máquina del tiempo y, en cualquier caso, la reparación pecuniaria del daño —incluso una muy bien tasada— nunca podrá sanear sus consecuencias negativas, especialmente las imprevisibles, para la víctima al momento de ser reparada.


El principio que refleja esta aspiración de la responsabilidad es conocido como integralidad o principio de reparación integral, acogido legislativamente en el artículo 16 de la ley 446 de 1998 y reiterado en el artículo 283 del Código General del Proceso. Según este, debe dejarse a la víctima en una situación lo más cercana posible a la que se encontraba antes del acaecimiento del daño.


c) El daño no puede ser fuente de enriquecimiento para la víctima. Muy cerca al anterior dogma esta aquel que limita de cierta forma los derechos de la víctima. El derecho a recibir una indemnización no puede dejar a la víctima en una situación mejor a la que se encontraba antes del acaecimiento del daño. Por eso también se ha dicho que no se puede recibir más de una indemnización por el mismo perjuicio.


Esta premisa ha sido derrotada por otro dogma conocido como compensatio lucri cum damno, esto es, casos en los que se admite que la víctima reciba más de una contraprestación por el daño sufrido sin que ello vulnere el principio de la proscripción de enriquecimiento de la víctima. Normalmente se sostiene que ese derecho está dado en que las prestaciones que reciba la víctima tengan distinta fuente.


d) Para ser indemnizable el daño debe ser cierto, personal y directo. Estos requisitos son repetidos mayoritariamente por nuestra doctrina y jurisprudencia, a pesar de que no exista una norma que los consagre. El origen de estos requisitos es el derecho francés. En resumen, significan lo siguiente: el requisito de personalidad del daño se orienta a calificar la legitimación de quien reclama la reparación. Solo la víctima a quien se le ha lesionado un derecho o interés es admitida para que reclame la indemnización. La condición de certeza del daño significa que debe tener una entidad tal que puede ser reconocido, sea que haya ocurrido en el pasado, en el presente o en el futuro. Se opone al daño cierto el daño hipotético, esto es, aquellas elucubraciones que no pasan de ser meras especulaciones sin posibilidad de ser probadas o que, de serlo, no le dan al juzgador suficiente seguridad sobre su ocurrencia. Por su parte, el daño es directo si y solo si es explicable como consecuencia de una situación imputable al agente de daños. Esto lo convierte en una reproducción del vínculo o nexo causal que es exigido como elemento de la responsabilidad patrimonial.


e) El daño sufrido pero no susceptible de ser valorado puede ser reparado sobre la base del principio de equidad. El principio de equidad como criterio de valoración del daño fue acogido legislativamente en el artículo 16 de la ley 446 de 1998 y reiterado en el artículo 283 del Código General del Proceso. Sus bases conceptuales son tan etéreas como el concepto mismo de equidad. Este principio ha sido usado para justificar la reparación de los daños inmateriales y también para la reparación de daños que no logran ser cuantificados.


f) No se repara a quien pretende la protección de ventajas obtenidas ilícitamente. Los intereses espurios no son dignos de tutela. Las reglas de responsabilidad no se han construido para proteger intereses ilícitos o contrarios a derecho. Si bien técnicamente una persona que ejecuta una actividad ilegal puede sostener que ha sufrido un daño porque otro le ha impedido continuar con su empresa delictiva, esos perjuicios no son indemnizables. Sería un gran contrasentido y se desafiaría la lógica elemental de un sistema jurídico que lo reprochable jurídicamente sea simultáneamente digno de protección por el mismo sistema.


g) El daño debe probarlo quien lo sufre. Si bien este dogma no es propiamente conceptual sino procesal, ha generado ciertamente muchas nociones de infranqueable ruptura. El punto de partida para su aceptación en derecho colombiano es el artículo 1757 del Código Civil. Su rigurosa aplicación ha dado paso a que muchas víctimas que no cumplen tal carga, se queden sin reparación a pesar de lograr probar el resto de elementos estructurales de la responsabilidad. Este principio se ha reforzado con los requisitos del juramento estimatorio ex artículo 206 del Código General del Proceso; pero ha de esperarse que colisione de frente con el principio de equidad antes discutido y muy principalmente con el de carga dinámica de la prueba, consagrado en el artículo 167 del Código General del Proceso. ¿Puede ordenar el juez que el demandado tenga la carga de probar el daño del demandante?


3. ¿QUIÉN PUEDE DECIR QUÉ ES DAÑO?


Seguramente los que lo sufren. Son ellos los que de manera inmediata experimentan esa circunstancia que altera su “normalidad”82 o que la pone en un riesgo tal que afectan su tranquilidad o “equilibrio”. Sin embargo, esa es solo una manifestación prejurídica que solo hallará abrigo en el derecho si se satisfacen otros requisitos que permitan considerar a ese afectado o afectados sujetos dignos de tutela. ¿Y entonces, quién nos ha de decir qué es daño en sentido jurídico? Siempre hemos considerado muy peligrosa la propuesta en donde el juez tiene la plena soberanía para definir qué es daño, los conceptos que lo integran y cómo ha de reparárselo. Esta preocupación se encuentra con alguna frecuencia en nuestra doctrina. Sin embargo, no ha dado paso a una reacción más contundente de la academia. No preocupa, por ejemplo, que los jueces empiecen a crear categorías de daño imprevistas incluso para las propias víctimas. No se trata de ninguna manera de una desconfianza subcutánea respecto al ejercicio de la función judicial. Es la legítima preocupación por impedir que el proceso de responsabilidad sea terreno propicio en el que se protegen víctimas para crear otras víctimas. Si a un demandado le corresponde pagar una indemnización porque causó un daño, así debe ser juzgado. Allí estaremos en el funcionamiento ideal del sistema. Pero, si en el momento en que se define el alcance de su obligación, le imponen reparar un daño del que no tuvo oportunidad de defenderse o controvertir (porque la víctima nunca lo reclamó o bien porque el juez estima que tiene un poder oficioso o de interpretación de la demanda tan amplio que puede condenar extra petita sin comprometer la legalidad de su decisión), estamos ante el resquebrajamiento del principio de imparcialidad judicial y abrimos las ventanas al invierno sepulcral que causará la letal pulmonía al derecho fundamental del debido proceso. ¿Cómo evitar esto? La respuesta nos resulta muy clara: una regulación legislativa comprensiva y coherente del fenómeno del daño y de sus formas de reparación. ¿Por qué del legislador? Porque nuestra Constitución en su artículo 150, numeral 2 le ha otorgado la competencia residual al órgano de representación popular y, al no estar asignado este tema a otra rama del poder público, es dicha corporación quien debe ejercerla, tal y como nuestra Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de precisar:


“Como lo ha señalado de manera consistente y reiterada la jurisprudencia de esta corporación, corresponde al Congreso de la República, en desarrollo de su libertad de configuración política, regular el régimen de la responsabilidad, las modalidades del daño y todo lo relacionado con los medios para cuantificarlo”83.


También ha dicho:


“Por lo anterior, el legislador, al definir el alcance de la «reparación integral» puede determinar cuáles daños deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la reparación integral los daños materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas, así como los perjuicios morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las víctimas, los perjuicios estéticos o los daños a la reputación de las personas, o también los llamados daños punitivos, dentro de límites razonables. Puede también el legislador fijar reglas especiales para su cuantificación y criterios para reducir los riesgos de arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden ser de diverso tipo. Por ejemplo, pueden consistir en parámetros que orienten al juez, en límites variables para ciertos perjuicios en razón a lo probado dentro del proceso para otra clase de perjuicios, o en topes fijos razonables y proporcionados”84.


Estas dos citas son muy dicientes de varias preocupaciones que rondan el ámbito de la responsabilidad: (i) el riesgo de arbitrariedad judicial, y (ii) la necesidad de la razonabilidad y proporcionalidad en la imposición de la obligación indemnizatoria.


4. ¿LA DEFINICIÓN DEL DAÑO DESDE EL DERECHO PROCESAL?


Mientras no exista una decidida intervención legislativa, no queda otra alternativa que tratar de extractar una respuesta desde la integración e interpretación del ordenamiento vigente. Al respecto, pensamos lo siguiente:


La tradicional disección del derecho en sustancial y procesal que tanto ha entretenido a los estudiosos, nos avoca a la siguiente premisa: las normas sustanciales de responsabilidad no son nada si a ellas no las acompaña una correlación armónica de normas procesales que las hagan operativas, como cualquiera otra norma de derecho sustancial valga decirlo. Nos atrevemos a afirmar que en el mundo de los derechos fundamentales al acceso a la administración de justicia y a la tutela cautelar efectiva, las normas procesales se convierten en una de las cúspides definicionales del sistema de daños. Intentaremos absorber los elementos que componen los “nuevos” estatutos procesales para proponer una definición que sea (i) afín al sistema jurídico colombiano y por tanto provenga de sus normas jurídicas, (ii) universal desde el punto de vista de la transversalidad y, (iii) que pueda servir como guía conductual del hombre que quiere conocer los límites de su libertad. Así las cosas, daño en sentido jurídico sería:


Aquella amenaza, privación o alteración del núcleo de protección (en adelante “NP”) de un sujeto de derecho, individual o colectivo, causado por otro sujeto de derecho, individual o colectivo, de tal intensidad, que un sistema de derecho justo no puede aceptar como irrelevante, tenga o no un efecto económico mensurable. Al considerarlo digno de tutela, el sistema dota a la víctima (daño individual), víctimas (daño masivo) o al actor popular (daño difuso y colectivo) de una serie de remedios que le(s) permiten prevenir el daño, hacerlo cesar, obtener su reparación, restitución, compensación y, en algunos casos, legal o contractualmente previstos, su castigo.


Nuestra definición se explica así:


A) La definición de daño como manifestación de una relación obligatoria


El fenómeno del daño—en sentido jurídico— se nos presenta como una composición relacional dual. En un extremo, una víctima (sujeto individual o colectivo) y en el otro un agresor (sujeto individual o colectivo). De cumplirse ciertas condiciones definidas en una norma jurídica, el agresor queda obligado para con la víctima (consecuencia jurídica de la responsabilidad) a cumplir una cualquiera de las siguientes prestaciones (en la forma como la norma jurídica las imponga): (i) no hacer algo (especialmente para el caso de una amenaza) o, (ii) hacer algo (como en los casos de reparaciones simbólicas, restauraciones de la verdad y ofrecimiento de perdón) o, (iii) dar algo (como en el caso del pago de una suma de dinero a título de indemnización, o la restitución de provechos obtenidos indebidamente por un tercero)


B) No toda amenaza, privación o alteración a un derecho o interés es daño y el derecho a la reparación no es, en principio, un derecho fundamental


Como lo adelantábamos en las primeras ideas de este escrito, es sumamente peligroso (y financieramente inviable) configurar una noción de daño tan amplia que haga pensar que cualquier molestia, por mínima o irrelevante que sea, es un daño. No sería daño por ejemplo el sufrimiento constante que un equipo de fútbol mal administrado le cause a sus fanáticos por sus constantes derrotas. Aceptar este tipo de conclusiones implica, de rebote, estimar que el derecho a la reparación no es un derecho absoluto. Es más, no sería ni siquiera un derecho fundamental como lo empiezan a reclamar algunos. Al respecto, vale recordar que nuestra Corte Constitucional solamente le ha reconocido el carácter de fundamental —en una sentencia muy discutible— al derecho a la reparación integral que tienen las víctimas de nuestro conflicto armado:


“[...] la reparación se cataloga como un derecho fundamental porque: 1) busca restablecer la dignidad de las víctimas a quienes se les han vulnerado sus derechos constitucionales; y 2) por tratarse de un derecho complejo que se interrelaciona con la verdad y la justicia, que se traduce en pretensiones concretas de restitución, indemnización, rehabilitación, medidas de satisfacción y no repetición. De esta manera, el reconocimiento de la reparación como derecho fundamental se ajusta a los estándares internacionales en la materia y hace posible su amparo por vía de tutela”85.


Que sepamos, los derechos de indemnización expresamente previstos en los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia y en la Constitución son solo, el previsto en el artículo 10 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que establece el derecho a la indemnización de la persona condenada penalmente por error judicial86 y la garantía indemnizatoria por expropiación del artículo 2187. En cuanto a nuestra Carta: la garantía indemnizatoria por expropiación por utilidad pública o interés social prevista en el artículo 58 de la Constitución, la responsabilidad del Estado por expropiación en caso de guerra del artículo 59, la obligación del Estado de exigir la reparación de los daños causados por deterioro ambiental del artículo 80, el artículo 90 sobre responsabilidad del Estado por daño antijurídico y, finalmente, el derecho a la indemnización de aquellos que sean privados del ejercicio de una actividad lícita por la creación de un monopolio estatal, previsto en el artículo 336. A su turno, en el ámbito privado, los derechos de indemnización solo tienen su fuente en el orden legal y, como ya recordamos, para la Corte Constitucional el derecho a la reparación es regulable y objeto de configuración legislativa. Es más, en el foro contractual es asunto que —salvo para el dolo o la culpa grave futuros— se encuentra dentro del imperio de la autonomía de la voluntad88.


C) La amenaza puede ser daño. El daño contingente-daño inminente


Aceptar como daño solo aquello que implica un lesión cierta a un derecho fue un mito que logró ser superado desde el mismo derecho romano. Para ciertos bienes jurídicos el solo hecho de ponerlos en riesgo justificaba la concesión de una protección especial. Una reacción institucional legítima que permitiese alterar una secuencia causal que se mostraba como inevitable. De manera muy tímida en nuestro derecho, sin embargo, esta noción fue reflejada en las primeras normas procesales, lo cual mantuvo en la sombra al denominado por nuestro derecho civil como daño contingente. Asimismo, este concepto fue interpretado de manera restrictiva por un largo tiempo por nuestras Cortes para entender que solo procedía por la amenaza a “personas indeterminadas”, por la redacción del artículo 2359 del Código Civil. Empero, esa restricción ha cedido sustancialmente frente a las nuevas realidades económicas y sociales, las cuales han obligado a la reingeniería de varias de nuestras figuras procesales más ortodoxas, en particular, a las medidas cautelares. Es por todos conocido que el derecho cautelar efectivo es una de las premisas basilares de un sistema procesal moderno. Imbuido en esa corriente, nuestro Código General del Proceso en su artículo 590 amplió el portafolio de medidas cautelares en los llamados procesos declarativos, para incorporar las cautelas innominadas que, entre otros fines, tienen por objeto “la protección del derecho objeto de litigio, impedir su infracción o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir daños, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensión”. Nótese pues que la amenaza de daño daría paso a la protección cautelar, sea que se trate de un derecho o interés subjetivo o supraindividual e incluso para los denominados intereses individuales homogéneos89. Esta función cautelar preventiva también se incluyó expresamente en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en su artículo 230 y en el artículo 234 para las llamadas medidas cautelares de urgencia.


Pero, ¿qué es amenaza? En nuestra opinión, ese concepto ha venido siendo depurado por nuestro legislador en distintos escenarios. Por un lado, no podemos caer en la tentación de interpretar literalmente el término “contingente” del artículo 2359 del Código Civil. No puede ser que el poder cautelar se use para daños que simplemente “pueden o no suceder”. Es imprescindible que el poder cautelar no sea usado para tutelar lo irreal, lo hipotético o lo meramente especulativo, ello causaría el desquiciamiento de la libertad y equipararía al juez con un dios regulador de los espacios más íntimos. Afortunado fue el concepto de “daño inminente” que para la protección de derechos colectivos desarrolló el artículo 25 de la ley 472 de 1998. Sería un contrasentido que se otorgara una protección cautelar más amplia a derechos o intereses individuales que a derechos o intereses colectivos. Así las cosas, la inminencia de daño se convierte en un criterio orientador para entender qué es la amenaza. Podríamos decir entonces que, en aquellas situaciones en las que exista la posibilidad de advertir con un grado de certeza mayor al especulativo, que existe una secuencia causal tal que, de no hacer nada, fatalmente desencadenará en la materialización de un daño, se debe dar paso al concepto de amenaza. Discutiremos en un momento posterior, cómo el derecho ambiental y el derecho sanitario han ampliado la noción de amenaza por mérito de la aplicación del principio de precaución.


D) La privación puede ser daño


Por privación hemos de entender el despojo, total o parcial, de un derecho o interés que afecta al sujeto lesionado. Ya explicaremos líneas más adelante, cuándo esa privación ha de considerarse como daño. Lo cierto es que la privación es el grado máximo de irrupción en el NP de un sujeto y, por supuesto, el caso más grave de daño es la privación de la vida de las víctimas.


E) La alteración puede ser daño


En ocasiones el agresor no priva a la víctima de su derecho o interés, sino que afecta su regular ejercicio, trastocando el NP del sujeto. En esas condiciones, puede decirse que el afectado ha sufrido un daño. También constituyen alteración los gastos que debe asumir una potencial víctima para impedir que su daño se materialice.


F) ¿Qué es el núcleo de protección de un sujeto (individual o colectivo)?


El NP de un sujeto pretende ser un concepto que ayude a reducir el ámbito de duda sobre lo que significa daño en derecho colombiano. No tiene aún reconocimiento legal expreso, pero su construcción parte desde el sistema jurídico patrio. Lo primero que debe decirse es que el NP no coincide con la noción de patrimonio, eje conceptual del derecho civil más imbricado en nuestra genética legal. Y no coincide con el patrimonio por varias razones:


a) Nuestra noción de daño involucra a sujetos colectivos de los cuales no puede decirse que sean titulares de un patrimonio en sentido estricto. Una comunidad indígena puede decirse que tiene un patrimonio cultural e histórico propio, pero todos sabemos que el término patrimonio no se emplea allí como el conjunto de “derechos apreciables en dinero que conforman una universalidad jurídica y que tiene como sujeto activo o pasivo a una misma persona”90.


b) De igual forma, las tipologías de perjuicio han evolucionado de tal manera, que el reconocimiento de los llamados “daños extra-patrimoniales”91 hace innecesaria una referencia al patrimonio como categoría definitoria. Y


c) No existe en derecho colombiano una definición legal de patrimonio.


El NP pretende superar la discusión de si el daño es solo la afectación a derechos subjetivos o también incluye los intereses, esto es, las posiciones de ventaja o “ámbitos de libertad difusos” que si bien no encuentran venero en el ordenamiento jurídico al no contar con una calificación como derechos (y en las que por lo tanto no hay propiamente un deudor), son dignos de tutela, entre otros, mediante el expediente de la reparación de perjuicios. A guisa de ejemplo, pensemos en la protección del interés de la “lealtad” entre amigos.


La conformación del NP no se propone desde la intuición, sino que tiene pleno soporte legal. Por un lado, respecto del escenario del derecho privado, el Código General del Proceso —no sabemos si de forma consciente— incluyó en su artículo 2º el derecho de acceso a la justicia en los siguientes términos: “Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujeción a un debido proceso de duración razonable”.


Así las cosas, el legislador procesal civil le reconoció suficiencia jurídica a los intereses para ser objeto de defensa y protección, lo cual por obvias razones incluye los remedios diseñados para la reparación de perjuicios. También amplió a los sujetos titulares del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, para incluir a la persona y a los grupos de personas. Traumático resulta contrastar la norma citada con aquella que define el objeto de la jurisdicción contencioso administrativa, incorporada en el artículo 103 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que, en apariencia, sería más restrictiva: “Los procesos que se adelantan ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitución y la ley y la preservación del orden jurídico”.


¿Por qué no se incluyeron los “intereses” como objeto de protección? Lo desconocemos. Sin embargo, creemos que este impasse se superaría con una lectura integradora del artículo 1º de nuestra Ley Estatutaria de la Administración de Justicia:


“Administración de justicia. La administración de justicia es la parte de la función pública que cumple el Estado encargada por la Constitución Política y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantías y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacional”.


Si bien la norma no incluyó expresamente los intereses, estos pueden deducirse de la expresión “libertades consagrados en ellas”, ya que los intereses son al menos su manifestación mediata. Así, por ejemplo, el interés en que se tutele la posición jurídica del adicto a las drogas como un enfermo que tiene derecho a un tratamiento, surge —entre otros— de su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. También es cierto que nuestro constituyente primario se ha referido a los intereses privados, propios o particulares en los artículos 23, 58, 82 y 179 de la Constitución, entre otros.


Por su parte, nuestro constituyente y nuestro legislador han reconocido expresamente en el foro de los derechos supraindividuales, tanto a los derechos colectivos como a los intereses colectivos92, por lo que no habría discusión en torno a la protección de ambos en el NP.


Hagamos una pausa en este momento para explicar brevemente el tema de la protección jurídica de los intereses y cómo ellos se integran al NP. Está claro que la estructura del NP se forma principalmente por los derechos humanos —individuales y colectivos—. Su protección institucional se facilita en tanto que tengan expreso reconocimiento en una norma jurídica. Sin embargo, en Colombia, el poder atributivo de derechos (subjetivos o colectivos) no es facultad exclusiva y excluyente de los centros de poder normativo. El mismo sistema jurídico reconoce y acepta que el sujeto de derecho —individual y colectivo— puede ser protegido incluso cuando se lesionan derechos o intereses que no tienen expreso reconocimiento93. Entonces, ¿qué otras situaciones hacen parte del NP?


Los estudiosos del derecho de daños han identificado, al menos, una bifurcación fenoménica. El daño como hecho físico y el daño como hecho jurídico. Solo algunos de los hechos físicos logran trascender a la calificación de hechos jurídicos y son ellos a los que denominamos daño en sentido jurídico. El resto serán considerados hechos irrelevantes o indiferentes para el derecho. Si seguimos nuestra metodología, los hechos jurídicos que implican la amenaza, alteración o privación de un interés humano (individual o colectivo) que no sea irrelevante o indiferente, será considerado como integrador del NP. Fue el maestro italiano DE CUPIS uno de los primeros en contribuir al esfuerzo de delimitar el objeto del daño a partir de la relación sujeto-necesidad-bien:


“El objeto del daño se identifica con el objeto de la tutela jurídica, y consiguientemente, es siempre un interés humano [...], interés [sería] la relación objetiva existente entre el ente que experimenta la necesidad y el ente idóneo para satisfacerla (bien), relación que permite al primero disfrutar de la capacidad de satisfacción de la necesidad, inherente al segundo. [...] Indudablemente, la esencia final del derecho exige que no desenvuelva su tutela sino a una entidad existente en el dominio de la utilidad humana [...], la tutela jurídica no tiene por objeto los bienes en sí considerados, sino las particulares situaciones de los sujetos respecto a los bienes”94.


¿Cómo evitar que el derecho de daños se ocupe de la protección de intereses humanos teóricos o irrelevantes? Por ejemplo, que un esposo reclame una reparación del daño que dice sufrir con ocasión de la omisión de su esposa en cocinarle los alimentos que le gustan.


Resulta imposible hacer una lista de cuáles son los derechos e intereses que integran el NP, por lo que debe acudirse a una serie de criterios que puedan coadyuvar en la labor judicial, y reduzcan la posibilidad de manipulación y desafueros del sistema, para que la atipicidad de los intereses humanos no sea un hoyo negro que atraiga de tal manera la luz del sistema legal que terminen atrapándolo en su propia oscuridad. En tal sentido, proponemos este test:


a) El interés humano que integra el NP no puede ser ilegal. Esta premisa básica del fraus omnia corrumpit le brinda coherencia al sistema. Si el interés que se pretende proteger es contrario a una norma jurídica prohibitiva, no podrá ser tutelado. Pero también es cierto que todo interés humano ha de presumirse lícito hasta que se demuestre lo contrario.


b) El interés humano que integra el NP no puede ser desproporcionado. Esto quiere decir que ese interés humano debe ser ponderado respecto de su interacción con otros derechos e intereses. En particular con los intereses y derechos del presunto sujeto dañador y, también, del interés público. El principio favor libertatis requiere que las pequeñas molestias no se consideren integradoras del NP cuando estas implicarían serias restricciones al derecho de libertad del sujeto dañador. En nuestro ejemplo del esposo frustrado por las decisiones culinarias de su esposa, sería desproporcionado coartar la libertad de la chef impromptu para privilegiar el “gusto” de su cónyuge. Lo mismo ocurre con el interés general o público. Cuando la víctima proponga la protección de su interés individual o grupal, este no puede significar la vulneración del interés general o público95.
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