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Presentación


Gracias a la acogida que tuvo el texto por parte de los alumnos, profesores y profesionales interesados en la materia, lo hemos corregido, aumentado y actualizado.


En la presente edición, además de dedicarnos a revisar y ampliar el contenido de algunos capítulos, reacomodamos el tema de la pérdida de oportunidad –el cual también fue objeto de revisión–, trasladándolo del capítulo relativo al daño al capítulo del nexo de causalidad. Consideramos que en este último quedaba mejor ubicada dicha figura jurídica, debido a que debe ser empleada solamente en supuestos de estricta incertidumbre causal, y no en casos en que exista razonable certeza de ser el agente dañoso el causante del daño, o cuando por el contrario no lo ha ocasionado.


De otra parte, incorporamos otros capítulos: “Derechos fundamentales y responsabilidad patrimonial” y otros incluidos en la sección Responsabilidad internacional, en los cuales se abordan temas interesantes que nos permitirán observar cómo a medida que los Estados nacionales y la comunidad internacional avanzan en el reconocimiento y protección de los derechos para mejorar la calidad de vida de las personas, la institución de la responsabilidad patrimonial también evoluciona. Esto porque tanto los Estados como la comunidad internacional se ven forzados a revisar los conceptos sobre los cuales descansa esa figura, para adaptarla a los nuevos paradigmas y proteger a la víctima de acuerdo con las realidades específicas.


El autor


Bogotá, octubre de 2011






Prólogo


El doctor Samuel Yong Serrano, colega y amigo, me ha hecho el honor de entregarme los originales de su magnífica obra titulada Introducción a la responsabilidad pública y privada, delegándome la inmensa responsabilidad de ser su primer lector entre el público, con el objeto de que la prologue.


Como primera medida debo destacar el inmenso esfuerzo de su autor al lograr compendiar en un solo texto, que lo hace único en la Doctrina Nacional, la institución de la responsabilidad contractual y extracontractual, tanto en el ámbito del derecho privado como en el campo del derecho público, toda vez que hasta el momento los autores han concentrado su estudio de forma parcelada o en el solo tema de la responsabilidad contractual (pública o privada) o en el de la responsabilidad aquiliana, vista desde el ángulo del derecho público o dentro del marco del derecho privado. Desde ya constituye un acierto del profesor Yong entregarle a la comunidad del derecho un texto que presenta los principales conceptos e instituciones comunes y diferenciadores que se dan entre el derecho del Estado y el de los particulares, en la compleja institución de la responsabilidad civil, así sea de forma introductoria debido a lo amplio de su estudio.




Lo serio y juicioso del estudio se confirma con solo dar una mirada a la más nutrida bibliografía consultada, que en más de doscientos tratadistas (clásicos y modernos) fue revisada por su autor; doctrina no solo de autores nacionales, sino extranjeros, de los más prestantes profesores de países donde el tema ha sido de vanguardia, como Francia, Italia, España, Inglaterra, Argentina, Chile y, por supuesto, Colombia; siendo esta seria, completa y actual, la cual combinó de manera muy acertada con la jurisprudencia de nuestros más altos tribunales de justicia, como la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia (Salas de Casación Civil y Penal) y, ciertamente, la Sección Tercera del Consejo de Estado, que sobre el tema investigado ha sido pionera en su desarrollo.


Entre los autores nacionales se destacan Arturo Valencia Zea, Álvaro Ortiz Monsalve, Javier Tamayo Jaramillo, Jorge Suescún Melo, Ramiro Saavedra Becerra, Álvaro Pérez-Vives, Juan Carlos Henao, Enrique Gil Botero, entre otros. Como doctrina extranjera valga citar a título de ejemplo, por su importancia en la materia, a Atilio Aníbal Alterini, Roberto López Cabana, Jorge Bustamante Alsina, Amelia Castresana, Ricardo de Ángel Yagüez, Adriano de Cupis, Luis Díez-Picazo, Colín y Capitán, Louis Josserand, Christian Larroumet, Philippe Le Tourneau, Jorge Joaquín LLambías, Jorge Peirano Facio, los Hermanos Mazeaud, entre otros.


Aunque en la parte introductoria del texto el autor analiza detenidamente sus doce capítulos –ocho para el estudio de la Parte general y cuatro para analizar la Parte especial–, se destaca con acierto que jurídicamente la responsabilidad es una sola, señalando sus diferencias en el campo penal y civil, al igual que en la responsabilidad pública y privada, la contractual y la extracontractual, precisando en estas últimas las distinciones que se han venido dando en el campo administrativo y en el derecho privado. Este análisis previo resulta muy necesario para abordar el estudio de los elementos comunes de las dos clases de responsabilidad tanto en la esfera pública como privada, pasando desde el hecho generador del daño, al daño mismo, sus tipos, características, formas de reparación y su nexo de causalidad, para culminar el estudio de la Parte general con las teorías subjetiva y objetiva, como fundamento de la responsabilidad pública y privada.


En la Parte especial, el profesor Yong aborda el análisis de la responsabilidad en sus diferentes ámbitos –como el contractual, el precontractual y el extracontractual–, junto con sus medios de defensa, vistos paralelamente en el campo del derecho público y privado, aspectos estos que, como lo señalé en un comienzo, constituyen el plus de esta obra, por cuanto permiten al lector consultar en un solo texto todos estos temas en sus diferentes dimensiones comentadas.


Todo lo anterior denota no solo el conocimiento de los temas, sino su exposición de manera completa y clara, lo que le permite al lector tener un fácil acceso a este tema tan complejo, el cual se constituye, desde ya, en obra de obligatoria consulta no solo para los estudiantes, sino también para los profesionales del derecho.


FERNANDO MADERO MORALES


Profesor universitario y miembro activo del Instituto Colombiano de Derecho Procesal






Introducción


El deber jurídico de no causar daño a otro (álterum nom laedere) es una de las máximas que gobiernan la convivencia humana; por ello en la mayoría de los Estados los ordenamientos jurídicos, siguiendo los derroteros del derecho internacional, obligan tanto a las personas que se encuentren dentro de su territorio como al mismo Estado a responder patrimonialmente cuando a través de sus órganos le generan daño a una persona natural o jurídica (privada o pública) o a otro Estado.


El instituto de la responsabilidad patrimonial evoluciona a medida que la sociedad avanza en el reconocimiento de derechos a sus asociados, pues como puede observarse a través de la historia, los Estados se ven forzados a revisar los conceptos sobre los cuales descansa esta institución, para adaptarla a las nuevas formas de pensamiento, con el fin de proteger a la víctima de acuerdo con ese imaginario colectivo vigente.


La obligación de indemnizar los daños, desde la época romana, en muchos ordenamientos jurídicos, se ha regulado en forma separada, presentándose dos categorías: la responsabilidad patrimonial derivada de una relación jurídica preexistente, es decir, producto de una convención (responsabilidad contractual), y la proveniente de un daño no originado en una relación jurídica previa subsiguiente a los perjuicios (responsabilidad extracontractual).


Esta duplicidad de regímenes, aplicada inicialmente a las situaciones dañosas en el ámbito de la responsabilidad privada, se va a introducir posteriormente en el derecho público por parte de la jurisprudencia y la doctrina, una vez se quiebra el principio de la irresponsabilidad del Estado.


De esta dualidad se ha derivado, entre otras consecuencias, que los tribunales favorezcan más a las víctimas de un daño extracontractual que a las afectadas por el incumplimiento de una obligación establecida previamente, pues en el primer evento se tiende a reconocer una reparación integral, comprendiendo los perjuicios provenientes de situaciones tanto previsibles como imprevisibles, en tanto que en el segundo el reconocimiento del resarcimiento es menor, como quiera que solo se procura indemnizar los originados en consecuencias previsibles, salvo que haya mediado dolo en el incumplimiento.


Esta diferencia de trato respecto a la indemnización, que para muchos no tiene justificación, sumado al inconveniente que la dualidad de regímenes presenta en algunos casos por la dificultad para deslindar las fronteras entre la responsabilidad contractual y extracontractual –lo cual conlleva también a inequidades–, ha impulsado a plantear su unificación por parte de un sector de la doctrina, sobre todo en países como el nuestro donde impera la tesis del non cumul1, que impide mezclar las dos formas de responsabilidad .


En efecto, desde antaño muchos doctrinantes se han alzado contra la tesis de la dualidad, propendiendo a un sistema unificado, con el fin de facilitar la reparación de aquellas personas que experimenten un daño en su persona o en sus bienes, sin que hasta hoy se haya logrado ese objetivo. Modernamente, para la unión de los regímenes de la responsabilidad contractual y extracontractual se han esgrimido muchas razones, en especial una de orden sustantivo, la cual descansa en que la realidad del daño, desde el punto de vista patrimonial, es la misma y, por tanto, no existirían motivos fundados para solucionar de manera diferente un conflicto de tipo indemnizatorio según si el daño proviene de una relación convencional o por fuera de ella. Al respecto, Viney plantea:






Sería desastroso que por respetar una simple clasificación abstracta y teórica, que no está prevista siquiera en los textos ni impuesta por indiscutibles imperativos lógicos, se sacrificasen los verdaderos intereses en juego, que consisten en asegurar correctamente la reparación de los daños y en prevenir los comportamientos antisociales (citada en Yzquierdo, 1991: 451).





De nuestra parte, somos conscientes de que en tanto no haya una unificación normativa, no podríamos darle un tratamiento unitario al problema. Con todo, y para los fines que nos proponemos, consideramos que aun así el estudio de estos temas puede integrarse partiendo de la premisa de que cualquiera que sea el tipo de responsabilidad patrimonial, ellos entrañan unos elementos comunes, pues como bien se afirma por la doctrina, a pesar de existir diferencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual, estas no son irreductibles.


Por ello, y con el fin de contribuir con quienes deseen iniciarse en el estudio de la responsabilidad patrimonial, hemos preparado el presente trabajo, en el cual trataremos de integrar los temas comunes de la responsabilidad pública y privada, describiendo y comentando, a su vez, las cuestiones más básicas de la responsabilidad contractual y extracontractual en el campo tanto del derecho público como privado. Para este propósito hemos divido el texto en tres partes:




En la primera, que consta de ocho capítulos, nos dedicamos en el primero de ellos a explicar la importancia que han tenido los derechos fundamentales en la evolución del instituto de la responsabilidad patrimonial. En el segundo exponemos que si bien en sus inicios se dividió la responsabilidad jurídica en dos áreas, la penal y la civil, y que incluso con el avance de las sociedades políticas el concepto de responsabilidad se fue segmentando aún más, su carácter unitario no se pierde. El tema de la responsabilidad, como bien lo afirma un autor, se encuentra regulada por principios generalísimos que dominan en su extensión todo el campo del derecho, haciendo surgir, una vez se produce la antijuridicidad del daño, situaciones concretas de responsabilidad, como serían la penal, la civil, la pública, etc. El tercer capítulo lo destinamos a definir la responsabilidad patrimonial y a establecer las diferencias entre la responsabilidad pública y privada. En el cuarto capítulo revisamos la forma como la doctrina y la jurisprudencia han acometido el estudio de las relaciones entre la responsabilidad contractual y extracontractual. Los capítulos quinto y sexto se dirigen a establecer las diferencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual tanto en el ámbito privado como en el público. En el séptimo capítulo estudiamos los elementos comunes de ambos tipos de responsabilidad, como son el hecho productor del perjuicio, el daño, el nexo causal y la antijuridicidad, factores estos necesarios para poder exigir reparación, ya sea en el área de la responsabilidad contractual o en la extracontractual. En el octavo capítulo revisamos el tema de la fundamentación de la responsabilidad patrimonial (teoría subjetiva y objetiva) y cuál es el rol que tienen estas tesis en el estado actual. Igualmente trabajamos la culpabilidad como elemento necesario en los casos de responsabilidad subjetiva.


En la segunda parte, es decir, en la Parte especial, la cual consta de cuatro capítulos, desarrollamos en el primero lo referente a la responsabilidad contractual en sus dos vertientes, la pública y privada, analizando cuáles son los requisitos para estar en presencia de ellas, así como también la forma de hacer efectiva la indemnización cuando la obligación es clara, expresa y exigible. En el segundo capítulo abordamos el tema de la responsabilidad que surge como resultado de los perjuicios ocasionados durante la etapa de los acuerdos previos a la celebración del contrato tanto en el ámbito privado como público (responsabilidad precontractual). En el tercero trabajamos la cuestión relativa a la responsabilidad extracontractual privada, revisando las figuras generales que trae nuestro Código Civil (responsabilidad por el hecho propio, ajeno, por las cosas que tenemos a nuestra guarda, así como también por las actividades peligrosas). Igualmente desarrollamos el tema de la responsabilidad extracontractual pública en sus diferentes vertientes (responsabilidad por el Estado Administrador, Juez y Legislador). El último capítulo lo destinamos a exponer el tema de los medios de defensa que tiene el demandado (causa extraña, causales de justificación, así como también las cláusulas de exoneración y limitación de la responsabilidad).


La tercera parte, integrada por dos capítulos, se dedica al estudio de la responsabilidad internacional pública. En el primer capítulo revisamos la responsabilidad internacional por el hecho ilícito; en el segundo tratamos el tema de la responsabilidad internacional por el hecho lícito (responsabilidad objetiva).


[image: Image]


1 Si bien la Teoría del non cumul no ha estado exenta de críticas, debe reconocerse que “ha contribuido a la creación de toda una serie de obligaciones accesorias, los llamados deberes de seguridad y a dotar de pleno vigor a la distinción entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado” (Díez-Picazo, 2011: 213).






I. PARTE GENERAL








Capítulo 1


Derechos fundamentales y responsabilidad patrimonial


1.1 Introducción


Las sociedades, a medida que evolucionan, han buscado proteger a sus integrantes del daño material o inmaterial que les ocasionan otros miembros del grupo social o, incluso, el Estado mismo. La mejor manera de protegerlos fue durante un tiempo la institución de la responsabilidad patrimonial, la que se tornó insuficiente como consecuencia de la era de la industrialización; en esta época, la sociedad se ve forzada a realizar una nueva lectura de los derechos para tratar de corregir las deficiencias del laissez faire, principio practicado por los Estados liberales clásicos, que al final no trajo sino injusticias y desolación para la clase que no pertenecía a la burguesía.


Los derechos que hoy conocemos en las constituciones son producto de la evolución que han tenido a través de la historia, pues además de los derechos civiles y políticos –inicialmente reconocidos con el surgimiento del constitucionalismo y que la mayoría identifica como los verdaderos derechos fundamentales–, han surgido otros para robustecerlos, como son los derechos económicos, sociales y culturales, así como los colectivos y del ambiente, llamados de esta forma por algunas Cartas Políticas, entra ellas la colombiana.




Es evidente que la institución de la responsabilidad patrimonial evoluciona en la medida que las sociedades amplían el elenco de los derechos o les dan una nueva ojeada para su mejor protección, pues aquella se debe actualizar, creándosele otras figuras o adaptando las existentes cuando con estas no se pueda hacer frente a las nuevas realidades. La anterior necesidad, so pena de ser desplazada por otras figuras jurídicas o, en el mejor de los casos, de seguir perdiendo terreno, como ya sucedió en el pasado, al perder el monopolio en el tema de las indemnizaciones con los fondos de la seguridad social y los seguros privados.


El presente trabajo se ocupa precisamente de revisar algunos aspectos de la responsabilidad patrimonial que nos permitirán observar cómo el respeto y la garantía de los derechos fundamentales inciden, de una u otra forma, en la institución de la responsabilidad civil.


1.2 En las sociedades primitivas no se conocía la institución de la responsabilidad patrimonial


En las sociedades en donde se desconocían los derechos, dado su estado cultural tan incipiente, era difícil que la institución de la responsabilidad patrimonial se desarrollara, si se tienen en cuenta los métodos utilizados por los individuos para manifestarse ante el agravio. El hombre de esa época ni siquiera se preguntaba “acerca de las legalidades del acontecer” (Kaufmann, 1999: 64). En las sociedades primitivas la venganza era el medio utilizado para responder a la ofensa cuando un individuo era dañado en su integridad física o en sus bienes.


Dado que la venganza no es más que la represalia del ofendido contra su ofensor, es frecuente que cuando esta ocurre clame por otras venganzas (Girard, 1972: 22-23). Por tanto, este sistema tan deshumanizado difícilmente podría traer la paz, máxime que quien desataba la revancha estaba expuesto no solo al desquite de la víctima, sino también a la del grupo del cual esta hacía parte (Montoya, 1977: 2).


La venganza constituía un proceso inagotable, sin punto final, que no generaba soluciones entre los sujetos involucrados en el conflicto, sino que cada vez que se presentaba en un sector de la comunidad tendía a expandirse a toda ella, poniendo en juego la existencia social misma. El hombre primitivo, ante la falta de un mecanismo que restaurara el orden tribal perturbado, descubrió en los sacrificios rituales una manera de atenuar la violencia que se provocaba a través de la institución de la venganza (Girard, 1972: 26).


Tales prácticas constituían una especie de violencia sin riesgo de venganza, pues el rito del sacrifico tenía como función calmar la violencia en el interior del grupo social. En consecuencia, el deseo de represalia producido por una ofensa era dirigido hacia la víctima sacrificial, la cual bien podría ser un animal o un ser humano. Los niños y esclavos, por ejemplo, se podían ultimar sin peligro de una reacción, por cuanto dentro del imaginario de la época no tenían doliente que tomara en sus manos su causa, es decir, sujetos que consideraran como deber reivindicarlos (Girard, 1972: 21-22).


Girard también plantea que los ritos dirigidos a morigerar la venganza se practicaban a causa de la ausencia de un tipo de relación social entre la comunidad y los seres objeto del sacrificio, como era el caso de que no se pudiera recurrir a la violencia contra un individuo sin exponerse a represalias por parte de aquellos que consideraban como obligación la reivindicación de la víctima. Este motivo es una cualidad esencial que en esa época hace distinguibles los seres sacrificables –trátese de seres humanos o, con mayor razón, de animales– de los no sacrificables (1972: 20-21).


Lo anterior permite construir la idea de que en el mundo primitivo no existió, desde el punto de vista de la responsabilidad, un concepto de reparación patrimonial; lo máximo fue una respuesta de venganza como compensación, la cual era atenuada por métodos relacionados con sacrificios rituales para evitar la extinción de la sociedad.


Cabe señalar que otra forma de calmar la violencia generada como consecuencia de una ofensa era la institución de la “Ley del Talión”, procedimiento inhumano que, paradójicamente, era considerado también como un gran progreso en las relaciones de los seres humanos (Pacchioni, citado en Peirano, 2004: 101), por cuanto moderaba la crueldad de la venganza al establecerle límites y permitirle infligir al ofensor una pena igual al agravio cometido, con la ventaja de encontrar por esta vía una individualización de la responsabilidad (Montoya, 1977: 2).


Con todo, se advierte que dicha ley no permitía un respeto por la vida e integridad física del ofensor, como tampoco otras medidas más dulcificadas para hacerle pagar el daño. Así, quien golpeaba de muerte a una persona se le hacía morir (Pentateuco); el que quebraba un hueso a otro, por esa causa también se le quebraba; si a un constructor se le derrumbaba una edificación y mataba al propietario, se le condenaba a muerte; igualmente, si por la misma causa moría el hijo del dueño, también debía morir el hijo del constructor, etc. (Código de Hammurabi).


1.3 Los inicios de la institución de la responsabilidad patrimonial y la forma de reparar el daño


Si bien mediante la ley del “ojo por ojo y diente por diente” se estableció una rigurosa adecuación entre la ofensa o daño sufrido y la venganza a la que el autor quedaba expuesto, tampoco con esta figura se lograba una manifestación de la responsabilidad patrimonial.


Esta solo se alcanzaba a percibir cuando en el interior del grupo social se empezaron a utilizar métodos más humanizados, a partir de la aceptación de la figura de “compensación” como una alternativa para solucionar el conflicto derivado de la ofensa (Emiliani, 1993: 29). Se trataba de preservar la seguridad del grupo poniendo tasa a la venganza (Girard, 1972: 30), con el fin de lograr la reconciliación.


Tal figura era una alternativa porque la víctima podía aceptar la oferta del victimario, evento en el cual se solucionaba el conflicto, o bien podía rechazarla, situación que daba lugar a la venganza mediante la Ley del Talión. Así, la Ley de las XII Tablas, entre otros casos, señalaba: “Mutilado un miembro, si no hay transacción, impóngase al autor la pena del Talión” (citado en Emiliani, 1993: 20).


1.4 En Roma, la reparación del daño solo podía ser exigible por un sector de la sociedad


Cuando aparece la Ley Aquilia se deroga la Ley de las XII Tablas, así como otras que contenían casos especiales de daño. Ella consagraba claramente la responsabilidad civil indemnizatoria en diferentes eventos previstos (Emiliani, 1993: 30).


Empero, se observa de acuerdo a esta ley que el reconocimiento a la indemnización de quien había sufrido un daño no se hacía extensivo a todos los seres humanos de la sociedad romana, pues solo era sujeto de reparación el ciudadano romano siempre y cuando cumpliera con los elementos esenciales que daban lugar a responsabilidad. En la Ley Aquilia tales elementos se centraban básicamente en cuatro condiciones: que el daño fuera causado a otro en una parte de su fortuna, que existiera un contacto material del autor del daño con la cosa ajena que lo sufría, que hubiese ausencia del derecho del ofensor y que fuera causado al dueño de la cosa (Peirano, 2004: 106-109).


En esta época hubo seres humanos sin ninguna clase de derechos: los esclavos, quienes por ser considerados “cosas” recibieran daño en su integridad. Ni ellos ni sus familias podían reclamar reparación; esta se le otorgaba a su propietario, hombre libre que por tener esa calidad podía utilizar, además de la Ley Aquilia, otras acciones para hacerse indemnizar cuando el daño no caía bajo los presupuestos de esta ley.


En ese entonces, y para efectos de aplicar la Ley Aquilia, el simple daño que no causara perjuicio no daba lugar a reparación; solo eran tenidos en cuenta aquellos daños que menoscabaran o deterioraran las cosas materiales de una manera tal que les hicieran perder su utilidad, pues los bienes eran mirados desde la perspectiva del beneficio que prestaran. De esta suerte, la muerte de un esclavo o del ganado de propiedad de alguien se consideraba daño (Periano, 2004: 106), mas no la lesión ocasionada a un hombre libre con el palo o con el puño, quien por no poder hacer uso de dicha ley para exigir el resarcimiento por habérsele cometido una agresión a la personalidad humana (física o moral), se le concedía el amparo a través de otras acciones como la de la injuria (Ortiz, 1968: 442; Kreller, 1983: 149).


Como puede notarse, en Roma el ser libre era necesario para poder exigir reparación, como quiera que la libertad fuera la base de todos los derechos de los ciudadanos romanos. El hombre que no era libre no era considerado persona (Medellín y Medellín, 1995: 23) y, por ende, al no ser sujeto de derechos, jurídicamente no podía reclamar reparación.


1.5 La Edad Media y la forma como se comprendía el concepto de responsabilidad para ser aplicado a los sujetos


Extinguido el Imperio Romano de Occidente, emerge en la Edad Media un conjunto normativo de leyes y reglamentaciones conocidas como “Leyes Romano-Bárbaras”, cuyo fin era gobernar a los antiguos pobladores y, de manera residual, a quienes los invadieron, pues estos generalmente continuaban sometidos a su propio derecho (Jaramillo, 1996: 66; Fournier, s.f.: 106). Aquellas normas seguían bajo la influencia del derecho romano, ya sea por razones del principio de la personalidad del derecho, como fue el caso de la Ley Romano-Burgundia que tuvo como destinatario exclusivo a los romanos (Jaramillo, 1996: 81-82), o por motivos de reconocimiento a la gran labor jurídica de los romanos, como es el caso de Alarico II, quien realizó una selección de la legislación imperial romana –llamada “Brevario”– para aplicarla a sus súbditos galos e hispanos en el reino Visigodo de Tolosa (Riu, 1982: 42).


Para el profesor Peirano Facio, los conceptos de los invasores germánicos en materia de responsabilidad eran similares a los que existían en las primeras etapas del derecho romano (2004: 116). De allí que los reinos germánicos conformados tras el derrumbe del imperio presentaran un retroceso cuando se aplicó el derecho vernáculo de los ocupantes a sus propios naturales; derecho que respecto a la responsabilidad era menos evolucionado que el derecho romano para la época de la ocupación.


Es importante recordar que en los pueblos conquistados los bárbaros se aplicaron inicialmente en sus propias costumbres legales germánicas, las cuales no eran impuestas a los pueblos vencidos, como era la práctica de la época. Fue más tarde cuando empezaron a fusionarse determinadas leyes tribales germánicas con las romanas, dando lugar al llamado “derecho romano vulgarizado” (Merryman, 2008: 28).


El derecho justinianeo era una recopilación del derecho vigente, ordenada por Justiniano (Corpus Juris Civiles), emperador que consideró esta acción muy importante para evitar, por un lado, contradicciones y confusiones en su aplicación (Riu, 1982: 114) y, por el otro, rescatar el sistema legal romano para devolverle su grandeza (Merryman, 2008: 25, 26). Con la llegada del derecho justinianeo, la Ley Aquilia fue interpretada de una manera más amplia, pues a partir de una perspectiva materialista, que era la forma como inicialmente se aplicaba, se logró extender tanto a casos en que no había contacto directo del agente con la cosa dañada –por ejemplo, cuando se ahuyentaba un caballo para hacer que se despeñara (no corpore)–, como a eventos en los que se producía daño sin lesión material de la cosa –v. gr.: cuando se abría una jaula donde se encontraban animales (no corpori dantum)–. En consecuencia, se aceptó la existencia de delitos por omisión cuando la abstención se relacionara con una actuación del causante anterior del daño. De igual manera se extiende la acción para exigir reparación a sujetos que antes no gozaban de esta facultad, tales como los peregrinos, los usufructuarios, los poseedores o tenedores de la cosa a título de arrendamiento (Peirano, 2004: 110-113).


Por su parte, el llamado “derecho común”, apuntalado en la Baja Edad Media (Jaramillo, 1996: 315), fue producto de las obras de los juristas o de los doctores, a las cuales se acudía más que a los textos, dada su orientación práctica (Clavero, 1994: 25-27). Incluso los comentaristas procuraron ir más allá del análisis semántico del Corpus Iuris para integrar el derecho con la realidad existente, por lo cual acudieron a diversas fuentes: derecho romano, canónico, feudal, mercantil, de la doctrina y jurisprudencia imperante (Jaramillo, 1996: 288, 315). Así, la acción de la Ley Aquilia, como consecuencia de la interpretación de los doctores, pierde su carácter penal, pues colegían que de un delito se derivaban dos consecuencias: la pena y el resarcimiento, siendo la segunda la que se pretendía alcanzar con la susodicha ley y con la acción que de ella emergiera. De esta suerte, se llegó a establecer la distinción entre la responsabilidad civil y la penal; diferencia importantísima que permitió la evolución de la institución de la responsabilidad (Peirano, 2004: 120-122).


En esta misma época se amplía el campo del resarcimiento, al admitirse, en algunos casos, el daño moral. El profesor Díez-Picazo, citando a Dernburg, señala que desde el siglo XV dicha práctica encontró apoyo para aplicar el derecho al pretium doloris. Así, por ejemplo, en algunos artículos de La Carolina, Código Penal de Carlos V de Alemania, se permitía indemnizar por el dolor sufrido a la persona injustamente torturada, así como también a la mujer que a causa del daño se le disminuyera la probabilidad de casarse (Díez-Picazo, 1999: 75).


El ius conmune caracterizó la transición hacia un mundo diferente del medieval y, por tanto, aceleró el camino hacia la trascendencia social determinante de los entes locales, gremios y corporaciones (Pérez-Prendes, 1997: 40-41).


1.6 Bajo el absolutismo el Jus commune se aplicaba por voluntad del monarca


En el siglo XVII, época del absolutismo, se presentó una transformación de las concepciones jurídicas por obra de los teóricos del derecho natural. Tal evolución obedeció, entre otras situaciones, al progreso de las ciencias, las cuales abrieron la posibilidad de comprender y utilizar la naturaleza con una nueva concepción esencialmente laica, dieron apertura al desarrollo del capitalismo –al cual la escuela del derecho natural le proporciónó una justificación doctrinal– y permitieron la invocación por parte de los doctrinarios de tal escuela a los principios relacionados con la utilidad general, los derechos del individuo y el estado de naturaleza. Lo anterior justificó los anhelos nacionales y facilitó a los soberanos las herramientas para su lucha contra la nobleza, la cual era hostil a la centralización (Touchard, 1979: 254-255).


La consecuencia práctica de lo comentado, y que afectó el mundo del derecho, la encontramos en el hecho de que el Estado centralizado, al oponerse a la autonomía de los feudos y a toda clase de poder fuera de él, tendió a tornarse en la única fuente del derecho. Esta situación llevó a los Estados nacionales a sustituir el Jus commune y a convertirlo en un simple derecho complementario. Si bien el derecho podía seguir obteniéndose del Jus commune, la naturaleza de su autoridad era estatal. El deseo del príncipe era la ley (Merryman, 2008: 49-50) y, por tanto, los derechos de los súbditos estaban sometidos a su voluntad.


Cabe recordar que en los tiempos del absolutismo los derechos humanos eran meros ideales, por cuanto si bien existían cartas constitucionales que formulaban derechos para ciertos sectores –los cuales podían ser aplicados por los jueces–, en realidad se trataba de meras tolerancias que podían ser violadas o derogadas en cualquier momento por el gobernante de turno (Kriele, 1980: 157).


En esta época, la escuela del derecho natural proporcionó un principio general en materia de reparación de daños, que alejado de la casuística fue fundamental para la dogmática jurídica. Este principio afirmaba que el hecho ilícito como tal obligaba el resarcimiento del daño producido (Díez-Picazo, 1999: 76; Peirano, 2004: 124).


1.7 La época del Estado liberal y la institución de la responsabilidad patrimonial


En la época de la codificación se expidió en Europa una serie de códigos con características muy propias –por ejemplo el prusiano (1794), el austriaco (1811) y el francés (1804)–, dada la situación social, política y económica de cada Estado. Así, tales códigos se concibieron como una manera de concentrar la producción jurídica en manos del Estado (Caroni, 1996: 56)1 y de tratar de alcanzar el ideal perseguido por el pensamiento de los ilustrados en relación con la seguridad jurídica y con la emancipación del individuo frente al poder estatal. Para el profesor Caroni, con la codificación se empezó el positivismo jurídico y, por ende, la muerte y la transfiguración del derecho natural (1996: 38).




Cabe señalar que la codificación estuvo precedida por constituciones escritas, pues estas también eran hijas de la ilustración (Pérez, J., 2003: 97). Tanto las constituciones como los códigos eran, como lo señala el profesor Caroni, dos caras de una misma realidad, eran bienes culturales que se sucedían en el tiempo en etapas progresivas dirigidas a regular toda la materia jurídica. Eran, por tanto, partes de un solo ideal con pretensión de ser realizable en un primer momento sobre el plano político y más tarde sobre el plano social (1996: 60).


Por ello, los derechos fundamentales plasmados inicialmente en las constituciones obedecían a esos propósitos. Así, para edificar la democracia liberal se otorgaba a los individuos derechos de naturaleza política, como la libertad de prensa, de opinión, de reunión y de petición. Para constituir el nuevo derecho privado se garantizaban los derechos de igualdad de los ciudadanos ante la ley, la libertad de industria y de comercio, el respeto por la propiedad, la abolición de las cargas feudales, entre otros. De esta suerte, las constituciones prefiguraban el derecho y las estructuras de la sociedad con el objeto de que los códigos las regularan (Caroni, 1996: 62). Si bien estas reglas tenían entonces simplemente carácter ejecutorio, iban a tener más fuerza vinculante que las contenidas en las constituciones. Los cánones de estas últimas fueron meramente programáticos durante una buena parte de la historia constitucional.


Las codificaciones anteriormente mencionadas tuvieron suma importancia por la forma como se pretendía regular la sociedad a través de ellas, pues la intención de sus creadores era convertirlas en el epicentro del ordenamiento, para dar seguridad jurídica. De todas las codificaciones debemos resaltar una de ellas: el Código Civil francés, por ser el que sirvió de base para la mayoría de códigos expedidos por otros Estados durante el siglo XIX (López y López, 2007: 829). Esta codificación, exclusivamente elaborada por la burguesía, renovó profundamente el derecho privado (Caroni, 1996: 52), al ser ella la consecuencia jurídica de la Revolución Francesa, mediante la cual se transformaron las instituciones jurídicas privadas del Ancien Régime.


En efecto, entre los compromisos solemnes contenidos en las disposiciones fundamentales del título primero de la Constitución de 1791 se encontraba precisamente la promulgación de un código civil, mediante el cual se pretendía cristalizar el programa revolucionario del derecho encargado de la regulación de la vida cotidiana, especialmente en lo relacionado con el respeto por la propiedad individual y la libertad de contratar, promesa que se cumplió en 1804 (Fioravanti, 2003: 108).


De acuerdo con la doctrina autorizada, los redactores del Código Civil francés no consagraron un capítulo exclusivo a la responsabilidad civil –enunciado que, por demás, no se plasmó en forma expresa– seguramente por haber sido reconocido por la Academia Francesa pocos años antes (1798) de la expedición del Código Napoleónico. Las disposiciones relativas a la materia se encuentran esparcidas en dicho estatuto, lo cual lleva a inferir a los expertos que los autores de esta magna obra no consideraban la responsabilidad como una rama autónoma del derecho civil (Viney, 2007: 37-38).


Del entorno que dio lugar a la expedición del texto se deducen tres principios nucleares sobre los cuales se construyó el Código y que se reflejan en las normas relativas a la institución de la responsabilidad. El primero, relacionado con el universalismo, principio que en materia de responsabilidad se manifiesta en el artículo 1382, que señala: “Todo hecho cualquiera del hombre que cause a otro un daño obliga a aquel, por cuya culpa este ocurrió, a repararlo”. Disposición que atendía al espíritu de sus redactores, pues tenían la convicción de que respondía a un principio de justicia válida para toda sociedad humana interesada en conseguir la felicidad en este mundo; por tanto, si otro truncaba ese objetivo, debía responder (Viney, 2007: 38-39). Como señala Hattenhauer, comentando a Kant, la facultad de los hombres de ser responsables de su conducta se constituye en fundamento del concepto de persona, pues ya no es la posesión de la razón la que genera la distinción entre el hombre y el animal, sino su capacidad y su obligación de poder y deber rendir cuentas de sus actos, sean beneficiosos o perjudiciales (1987: 18).


El segundo principio, concerniente al individualismo, se refleja en el hecho de que en el estatuto mencionado no se relacionan casos de responsabilidad colectiva ni de sociedades o asociaciones; situación que obedece a la ideología imperante fundamentada en el racionalismo, en el derecho natural secular de la época y en las estructuras sociales sencillas, como las soportadas en una actividad económica artesanal (Viney, 2007: 40) y agrícola (Hobsbawm, 1978: 33).


El tercer principio, tocante con la moral, se manifiesta en el hecho de haberse recogido en el Código Civil la noción de “culpa” como el fundamento de la responsabilidad civil, la cual posteriormente perdió su exclusividad, a raíz del surgimiento de situaciones que darán lugar a otra lectura de los derechos existentes y al reconocimiento de otros.


Hasta este momento podemos señalar que con el auge de las constituciones y de las codificaciones indudablemente la figura de la responsabilidad patrimonial va a tener un desarrollo que no había alcanzado antes, en el sentido de hacer extensiva, al menos en teoría, la facultad de exigir reparación a todas las personas. Debe recordarse que a pesar del advenimiento del cristianismo y de sus enseñanzas sobre la igualdad específica de todos los hombres y la consideración de “persona” a todo ser humano (Porrúa, 1999: 203-204), este principio de dignidad humana, en su versión laica, (Hattenhauer, 1987: 16) solo se impondrá hasta el siglo XVIII con la entrada de las constituciones escritas que promulgaban los derechos fundamentales, entre los que se destaca el derecho a la igualdad de los hombres ante la ley.


Además, se evoluciona en el tema de la normatividad aplicable en casos de reparación de daños, por cuanto las víctimas de los perjuicios sufridos pueden atenerse a reglas más seguras (códigos) para la solución del conflicto; consecuencia esta del rechazo de los ilustrados a regímenes anteriores que habían preferido al jurista en vez de al legislador (Jus commune) (Caroni, 1996: 35) y al gobierno de los hombres más que a la ley (derecho natural absolutista).


A pesar de todos estos avances, todavía falta mucho camino por recorrer, pues es una verdad de perogrullo que a medida que la sociedad avanza en el reconocimiento de derechos a sus asociados, de igual forma el instituto de la responsabilidad evoluciona, por cuanto esta se ve forzada a revisar las instituciones sobre las cuales descansa para adaptarlas, si se puede, a los nuevos paradigmas o a crear figuras jurídicas para permitir, desde las actuales realidades, la protección de la víctima.


1.8 El reacomodamiento de la responsabilidad patrimonial a las nuevas circunstancias sociales, económicas y políticas


En efecto, posteriormente a las codificaciones se presentaron nuevos acontecimientos que no se podían solucionar desde los esquemas normativos de aquellos estatutos basados en la autonomía de la voluntad y la no intervención del Estado.


El ideal deseado en esa época estaba fundamentado en el hecho de que para lograr la prosperidad y la felicidad solo bastaba la libertad individual de los asociados, sin implicar esto ningún tipo de intervención por parte del Estado, excepto para protegerla. Sin embargo, tal ideal se quebró al surgir un gran número de indigentes que no podían superar esa condición mediante su propio esfuerzo (Grimm, 2006: 162). El pretendido equilibrio de las partes, basado en la autonomía de estas, no pudo llegar a ser una realidad, por cuanto la persona económicamente fuerte en las relaciones sociales y jurídicas imponía siempre las condiciones a la parte débil, generándose la desigualdad y la explotación inmisericorde de un sector de la sociedad que era minoritario respecto del otro.


Esta situación, que destrozó ese anhelo de equilibrio en las relaciones sociales, empezó a presentarse durante la era de la industrialización, período en el que se cometieron grandes injusticias contra la clase trabajadora, a la cual día a día se le desmejoraban las condiciones de trabajo: las circunstancias de habitación en las viviendas fabriles eran espantosas, las jornadas eran de 16 o 18 horas diarias, se le reducía los salarios, se le engañaba mediante falaces maquinaciones, se le sometía a multas crueles e injustas y estaba expuesta a accidentes motivados, en su mayor parte, por la codicia de los fabricantes, quienes obligaban a los trabajadores a limpiar las máquinas sin interrumpir su funcionamiento (Mijailov, 1994: 110).


Contra este estado de cosas se levantó el movimiento obrero, apoyado por los intelectuales de tendencia reformista2 de la época, el cual logró que se empezaran a afinar los derechos existentes y se reconocieran otros nuevos, entre ellos algunos sociales como el de asociación y el derecho a la seguridad social. Estos derechos estaban basados en el principio de solidaridad y de dignidad del ser humano y forzaron, desde el punto de vista jurídico, a dar una nueva ojeada a la forma de fundamentar la responsabilidad, a reparar el daño, así como también a crear nuevas figuras que permitieran indemnizarlo. Este último aspecto generó, a decir de los expertos, la crisis de la responsabilidad civil (Viney, 2007: 80).




Así, el fundamento de la culpa –que era el único que se tenía en cuenta para imputar responsabilidad al ofensor hasta casi finalizar el siglo XIX– perdió su monopolio por cuenta de la teoría del riesgo como una medida para evitar la impunidad que se presentaba en los casos de accidentes, dada la imposibilidad de las víctimas para probar la culpa del sujeto comprometido con la dirección de la actividad causante del perjuicio.


Esta tesis sirvió para la aplicación de la teoría objetiva –en la cual no se tenía en cuenta el concepto de culpa– y se fundamentó en motivos de justicia y equidad, pues de acuerdo con la lógica de sus seguidores, si a un sujeto por respeto a su autonomía se le permitía ejercer la libertad de empresa, así como realizar y dirigir determinada actividad de la cual se fuera a lucrar, era apenas natural que como contraprestación asumiera las consecuencias y reparara el perjuicio (riesgo provecho) en caso de dañar a alguien con dicho quehacer. Como lo señala el profesor Díez-Picazo, si una persona con su actividad “se procura un beneficio, es justo que repare los daños que causa” (2011: 108).


Más adelante esta teoría se hizo extensiva a actividades que aunque no generaran lucro, sí ponían en riesgo a una persona (riesgo creado), toda vez que eran muchos los casos que se quedaban por fuera de la doctrina anterior.


Aunque la doctrina de la teoría del riesgo no logró eclipsar la tesis de la culpa –pues al día de hoy coexiste con esta–, sí obligó a que los partidarios de la responsabilidad basada en la culpa lograran ponerla a tono con las nuevas realidades que se estaban presentando, con el fin de mejorar las condiciones de la víctima. Así, en algunos casos transformaron la responsabilidad aquiliana en contractual, en otros se utilizó el expediente de la presunción de culpa; también se permitió extender la culpa a casos en los que se ejercitaba un derecho y, en fin, se rediseñó el concepto de culpa apreciándola in abstracto, esto es, de manera objetiva.


También a raíz de la desprotección en la que se encontraba el individuo como consecuencia del sistema imperante montado sobre la base del leseferismo, surgió el sistema de la seguridad social, cuyo fin era amparar a la población contra los riesgos y contingencias generadas por la enfermedad, el accidente, la maternidad, la vejez y la muerte (Nugent, 1997: 606). Esta transformación se hizo posible a causa de la presión de la masa de indigentes de la época, en especial de la clase obrera. De igual manera, el nuevo sistema amplió el procedimiento para la indemnización, lo que redundó en que la responsabilidad civil perdiera el privilegio de ser la única figura utilizada para llevar a cabo la reparación.


La profesora Viney, comentando sobre la aparición de la noción de los riesgos sociales, señala que el desarrollo de las estructuras colectivas y la aparición de filosofías sociales conllevaron a que determinados riesgos no debieran ser dejados a cargo de los individuos sino de la colectividad, como una manera de paliar mejor sus consecuencias. Por ello, frente a las insuficiencias de la responsabilidad individual en su función reparadora se consideró forzoso recurrir a procedimientos de indemnización de socialización directa (2007: 63).


Estos procedimientos de indemnización socializados afectaron el instituto de la responsabilidad patrimonial, puesto que hubo eventos que no podían acumularse y, por tanto, la acción para exigir reparación solo pudo ejercitarse de manera complementaria cuando los fondos que se constituían para el efecto no lograban indemnizar totalmente a la víctima. Hubo otros casos en los que ni siquiera podía ejercerse por la víctima o sus causahabientes, como era el de los accidentes de trabajo, pues las legislaciones laborales difícilmente lo permitían (Viney, 2007: 74-75).


A partir de la Segunda Guerra Mundial la mayoría de los Estados democráticos adquirieron compromisos, a través de los pactos internacionales, para garantizar y hacer respetar en su territorio los derechos humanos, que, a decir de algunos, son los derechos fundamentales positivizados en las constituciones de cada país. Es un hecho también que a partir de dicha guerra los Estados han tenido como fuente las directrices de los organismos que conforman los Sistemas Internacionales de Protección de los Derechos Humanos, han ampliado la forma de reparar el daño cuando se violentan esa clase de derechos y han tomado medidas que garantizan a las víctimas una satisfacción más allá de lo económico, con el fin de lograr a favor suyo una reparación integral con criterios de justicia material.


Así, podría decirse que la reparación en esos eventos puede ser económica y no económica. En el primer caso se incluyen las medidas que tienden a indemnizar los daños que por su naturaleza pueden ser evaluados pecuniariamente, y así no tengan dicha naturaleza, se les otorga un valor económico con el fin de hacer más llevadero el perjuicio inmaterial causado a la víctima. Esta medida abarcaría la indemnización de los daños materiales (daño emergente y el lucro cesante) e inmateriales (morales, daño a la vida de relación y otros).


En el segundo caso se incluyen cuatro tipos de medidas no económicas o de desagravio: 1) Medidas de restitución: aquellas que atañen, por ejemplo, al restablecimiento de la libertad, disfrute de los derechos humanos, la identidad, la vida familiar, la ciudadanía, el regreso a su lugar de residencia, la reintegración al empleo, en fin, todos aquellos remedios necesarios para devolver a la víctima a la situación en que se encontraría de no haber existido el hecho dañoso. 2) Medidas de rehabilitación: las relacionadas con la atención médica y psicológica, así como con los servicios públicos y sociales. 3) Medidas de satisfacción: las que tienen un carácter simbólico y contribuyen a mitigar el sufrimiento y el dolor de las víctimas, como los actos o construcciones de obras tendientes a la recuperación de la memoria, el restablecimiento de su dignidad, la consolación de los deudos o la reprobación oficial de los hechos causantes de violaciones a los derechos humanos. 4) Medidas de no repetición: las tomadas por el Estado para evitar que en un futuro vuelvan a presentarse violaciones a los derechos humanos o se infrinja el Derecho Internacional Humanitario, tales como las reformas constitucionales y programas dirigidos a fortalecer la observancia de la ley, a promover una cultura de los derechos humanos y a establecer la confianza ciudadana en las instituciones gubernamentales (Fundación Konrad Adenauer, 2006: 33-45, 49, 107).


Por otra parte, debemos anotar que el reconocimiento de los derechos colectivos por parte de la comunidad internacional y las constituciones de algunos Estados como el nuestro conllevó a que al ampliarse el concepto de los derechos humanos ya no se tuviera solamente como referente para su protección a los derechos atribuidos a personas o sujetos individuales, sino también a los grupos o sujetos colectivos con necesidades e intereses comunes (Aparicio, 2006: 401), en atención a que el titular de los derechos sería el grupo y no sus miembros considerados individualmente.


Si bien dichos derechos se hacen valer en algunas oportunidades a través de asociaciones legalmente constituidas –como serían, por ejemplo, las ligas de consumidores y usuarios–, en otras se protegen sin que se encuentren agrupados en torno a una institución jurídica de tipo asociativo –como sería el caso de los pueblos indígenas cuando demandan el derecho colectivo al territorio, a la cultura, al etnodesarrollo, a la libre determinación, entre otros– (Aparicio, 2006: 401, 406-407).




El reconocimiento de los derechos colectivos hace transitar la figura de la responsabilidad patrimonial por terrenos que si bien la legislación de los Estados había tenido en cuenta para tomar medidas preventivas, la reparación de los daños no era muy clara, en especial cuando los perjuicios eran producidos por hechos en los que se violentaran derechos colectivos de un grupo o de una comunidad.


Ahora bien, con el reconocimiento de esta clase de derechos se deriva que en caso de su violación se obliga al victimario, cuando haya lugar, al resarcimiento, tal como sucedió en el caso de la comunidad Awas Tingni, perteneciente al pueblo Mayangna de la costa atlántica de Nicaragua. Este grupo indígena fue indemnizado porque el gobierno de ese país entregó en concesión a una compañía transnacional parte del territorio que aquella habitaba, sin consultarles previamente ni contar con su consentimiento. La Corte Interamericana, que en este asunto se convirtió en el primer tribunal internacional, falló a favor de los derechos colectivos de los pueblos indígenas, ordenó al gobierno nicaragüense medidas no económicas y lo conminó al pago de una indemnización por el daño inmaterial sufrido por los miembros de dicha comunidad. El dinero debía destinarse a la construcción de obras o a la prestación de servicios de interés en beneficio de la comunidad Awas Tingni (Rodríguez-Piñero, 2004: 225-229).


En relación con la protección de los derechos de los pueblos indígenas es importante comentar que en nuestro país la Corte Constitucional los asimila a derechos fundamentales, para aclarar que no deben confundirse con los derechos colectivos de los demás grupos, como serían los derechos de los consumidores y usuarios, los de libre competencia económica, el goce del espacio público, el acceso al servicio público, etc. Aquellos pueblos o comunidades son considerados sujetos colectivos y no una simple sumatoria de individuos que comparten derechos o intereses comunes, difusos o colectivos. Por esta vía se dota de personería sustantiva a los pueblos indígenas, con el fin de que puedan hacer uso de la acción de tutela para hacer respetar sus derechos, mientras que los otros grupos que vean afectados sus derechos colectivos deben acudir a la acción popular para su defensa (Sentencia No. T-380/93).


1.9 Conclusiones


En el mundo primitivo, la institución de la responsabilidad patrimonial era impensable, pues esta solo empezó a ser tenida en cuenta a partir del momento en que el hombre utilizó métodos más humanizados para solucionar el conflicto.


Si bien es cierto que la responsabilidad patrimonial logró evolucionar hasta convertirse en una figura autónoma independiente de la responsabilidad penal, no es menos cierto que durante mucho tiempo la opción para exigir reparación no se extendió a todos los individuos, y su aplicación estaba signada por la inseguridad, pues unas veces el derecho que la regulaba estaba en manos de jueces y jurisconsultos y en otras, bajo la voluntad del monarca.


Con el advenimiento de las constituciones escritas, que tenían como objetivo hacer valer los derechos fundamentales de todos los individuos de la especie humana, el derecho a exigir reparación se extenderá a todas las personas, y su ejercicio se facilitará porque las normas que lo regulan están presentes en un código


Con todo, el sistema colapsó porque se presentaron nuevas realidades que no permitieron disfrutar del ejercicio de sus derechos a la mayoría de la población, lo cual conllevó, por consiguiente, a que en el campo de la reparación tampoco pudiera lograrse el resarcimiento fácilmente, dado el esquema normativo que obligaba a probar la culpa del ofensor; tarea generalmente difícil, pues la mayoría de los casos estaban relacionados con accidentes industriales en los que la víctima era la que ejecutaba la actividad que dirigía el propietario de la empresa.


Como el Estado y la sociedad no pudieron seguir funcionando desde el sistema del leseferismo –pues este era el culpable del desequilibrio social tan aberrante y de la impunidad en materia de reparación del daño–, se tuvo que intervenir a través de la jurisprudencia, la legislación y la misma administración, con el fin de tomar medidas para tratar de corregir dichas situaciones.


Así, específicamente en el campo de la responsabilidad se puede advertir, entre otras situaciones, que para mejorar las condiciones de la víctima se creó la figura nueva de la “responsabilidad sin culpa” a través de la teoría del riesgo. De igual manera, se actualizó la teoría de la culpa de acuerdo con las nuevas realidades, para evitar ser desplazada por otras teorías (riesgo, eclécticas), y se crearon otras figuras que no pertenecían al campo de la responsabilidad, pero que tendían al mismo objetivo, como son la indemnización, los fondos de seguridad social y los seguros privados. Finalmente se ampliaron las formas de reparar el daño y se tomaron medidas que no tenían carácter económico cuando se trata de perjuicios ocasionados como consecuencia de violaciones a los derechos humanos, a fin de lograr una reparación integral con criterios de justicia material.


Por otra parte, con la ampliación de los derechos humanos a otras categorías de derechos –como los colectivos, por ejemplo–, la institución de la responsabilidad patrimonial no solo se dirige a resarcir los perjuicios que se ocasionen a personas o individuos como tales, sino también a los grupos o sujetos colectivos que se vean afectados en sus derechos.


De lo anterior se puede colegir que a medida que la sociedad avanza en el reconocimiento de derechos a sus asociados, con el fin de mejorarles su calidad de vida y, por ende, de hacer realidad el principio de dignidad de la persona, de igual forma el instituto de la responsabilidad evoluciona, pues esta se verá forzada a revisar las instituciones sobre las cuales descansa, para adaptarlas, si se puede, a los nuevos paradigmas o a crear figuras jurídicas que permitan la protección de la víctima, so pena de desaparecer o de seguir siendo desplazada por otras formas jurídicas que cumplen el mismo objetivo: el de indemnizar a quien sufre un daño que jurídicamente no esté obligado a soportar.


[image: Image]


1 Para el profesor Pio Caroni, “la teoría de la codificación que toma lentamente cuerpo en la época de las luces está habitada por dos ánimas: una estatalista y una garantista. La primera impulsa la producción estatal del derecho por medio de la legislación como consecuencia del soberano absoluto y, en particular, de su deseo de reproducir a nivel jurídicolegislativo la plenitud (y, por lo tanto, la exclusividad) de su poder político. La segunda ve en la fijación del derecho la premisa de la seguridad y, por lo tanto, de la emancipación del ciudadano del aparato burocrático” (1996: 38).


2 Para algunos, “la consolidación de los derechos humanos que proceden del siglo XVIII son producto del impulso liberal y de la transformación del pensamiento revolucionario en pensamiento reformista. Es el paso del socialismo científico al socialismo ético” (Peces-Barba y Dorado, 2009: 37).






Capítulo 2


La responsabilidad jurídica es una sola, no obstante sus múltiples modalidades


2.1 Responsabilidad jurídica


Desde el punto de vista jurídico, inicialmente se dividió el tema de la responsabilidad en dos contextos: el penal, orientado a castigar al culpable, y el civil, dirigido a reparar el perjuicio ocasionado a la víctima1.


De acuerdo con Colin y Capitant (1924: 731), la distinción entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil es de origen relativamente reciente, diferenciación que tuvo lugar cuando se hizo posible que existieran “dos clases de consecuencias jurídicas distintas para las conductas socialmente indeseables: el castigo y la obligación de restitución o compensación” (Larrañaga, 2002: 23). Este mismo autor continúa expresando que tal diferenciación




nace como consecuencia de dos procesos: por un lado, de la desacralización de las relaciones sociales y, por otro, de la estatificación del derecho. Como consecuencia del primer proceso, las respuestas ante los ilícitos pierden el tinte de venganza o de expiación que les imprimía la necesidad de satisfacer a una divinidad violenta. Como consecuencia del segundo proceso, por un lado, el Estado se reserva la prerrogativa de intervenir en un número cada vez mayor de infracciones relativas al interés común y que constituyen una amenaza al orden social y, por otro lado, la autoridad estatal deja relativamente libre un espacio normativo, referido principalmente a las actividades económicas, donde la intervención autoritativa se centra solo en dirimir disputas entre los particulares (Larrañaga, 2002: 23).







Esta distinción dio lugar a establecer, con el paso del tiempo, procedimientos específicos y, por tanto, al surgimiento de las jurisdicciones civiles y penales, con miras a solucionar los conflictos que se presentaran en cada una de estas áreas.


2.2 Diferencias entre la responsabilidad civil y penal


La distinción entre la responsabilidad civil y penal ha girado en torno a la capacidad, tipificación y forma como debe actuar el sujeto, en cuanto a quién debe responder: al juez competente, al régimen de apreciación de la culpa, a las formas de imputación, etc.


Así, desde el punto de vista de la capacidad, nuestro Código Civil, por ejemplo, señala en su artículo 2346 que los menores de diez años no son capaces de cometer delito o culpa, es decir, no responden civilmente, en tanto para el Código de la Infancia y la Adolescencia (artículo 142) la edad para empezar a responder es superior a la señalada en el ámbito civil. De acuerdo con aquel estatuto, los menores de 14 años no responden penalmente.


La responsabilidad penal surge de un hecho respecto del cual la legislación lo ha previsto como un delito (nulla poena sine lege), mientras que la responsabilidad civil se puede derivar de cualquier hecho, tipificado o no como delito, que cause un perjuicio a una persona. De esta diferencia se generan dos consecuencias: a) que un mismo hecho ilícito puede dar lugar simultáneamente a una sanción penal y a una reparación civil, como sería el caso de un homicidio o de una lesión personal; y b) que hay hechos ilícitos que solo permiten aplicar una de estas responsabilidades, la civil o penal2, ora porque no están tipificados como punibles, ora porque estándolo no producen daño a un tercero. Ejemplos del primer evento serían los perjuicios ocasionados como consecuencia del no pago de un crédito, del daño en cosa ajena meramente culposo, etc.; ejemplos del segundo se presentan en los casos de ultraje a emblemas o símbolos patrios, aceptación indebida de honores, impedimento o perturbación de la celebración de audiencias públicas, tenencia ilícita de armas, etc.


Respecto a la forma como se compromete la responsabilidad, debemos anotar que en materia penal, por ser la responsabilidad personalísima (Gaviria, 2005: 31), solo se puede comprometer la responsabilidad de un sujeto por el hecho propio, mientras que en materia civil se puede obligar a responder a una persona tanto por el hecho propio como por el ajeno en ciertos eventos en los que aquella tiene la obligación legal o contractual de vigilar a quien es el causante del daño.


Por lo que toca con la acción, por ser la responsabilidad penal personalísima, esta se extingue con la muerte del responsable, al paso que en la responsabilidad civil no se extingue con el fallecimiento del autor del perjuicio (deudor), puesto que se puede reclamar la indemnización de perjuicios a sus herederos o sucesores (Durán, 1957: 139).




En cuanto a su objetivo, se diferencian porque la responsabilidad penal tiene como fundamento sancionar a quien con su conducta reprochable ha violentado intereses jurídicamente protegidos en la ley penal, que son necesarios para la convivencia y seguridad de la comunidad; mientras que la razón de ser de la responsabilidad civil no está centrada en ningún reproche, sino en restituir el equilibrio económico de una persona que se ve perjudicada como consecuencia de un daño que no está obligada a soportar3.


Respecto al juez competente para conocer, de la acción de responsabilidad penal y de la responsabilidad civil encontramos países, como en el caso de Inglaterra, donde dichas acciones se deben instaurar separadamente cuando un mismo hecho dé lugar a ambos tipos de responsabilidad, es decir, que la acción civil se presenta ante el juez civil, y la acción penal, ante el juez penal (Martínez, 1998: 72). Hay otros, como en el caso nuestro, donde la víctima tiene la opción de demandar la indemnización de perjuicios, bien sea ante el juez civil, instaurando un proceso ordinario, o bien ante el juez penal, presentando un incidente de reparación integral, una vez emitido el fallo que declara la responsabilidad penal del acusado (Corte Suprema, 2008)4.




En lo que atañe al régimen de apreciación de la culpa, se diferencian en el hecho de que la culpa penal debe ser apreciada en concreto (Carbonnier, 1971: 8), en tanto que la culpa civil, en abstracto5. Sin embargo, debe señalarse que hay autores, como el profesor Tamayo Jaramillo, que consideran que dicho criterio no es convincente, por cuanto tanto en materia penal como en civil, la culpa penal deberá ser juzgada en abstracto, como quiera que en ambos casos el juez solo puede deducir la culpa mediante la comparación de los hechos probados en el proceso con el prototipo abstracto que del hombre prudente se ha formado el fallador (2007, tomo I: 17).


En cuanto a las formas de imputación, también se diferencian, toda vez que en materia penal solo se puede sancionar a quien ha cometido, dependiendo del hecho punible, dolo o culpa, es decir, que la responsabilidad en este ámbito es de tipo subjetivo6; mientras que en materia civil se admite tanto la responsabilidad basada en la culpa –probada o presunta– del autor del daño como la responsabilidad objetiva en aquellos eventos donde no se tiene en cuenta el aspecto subjetivo, sino el daño que ha sido materialmente ocasionado por la actividad del demandado.


Desde el prisma de la acción que tiene el coautor del delito o del cuasidelito para perseguir a otro u otros autores por el pago realizado a consecuencia de la indemnización, el coautor de un delito que indemnice a la víctima no tiene acción contra los otros autores del hecho punible para recuperar la parte que a ellos les correspondiere, mientras que el coautor de un cuasidelito sí la tiene (Borda, 1986: 410).




2.3 Carácter unitario del concepto de responsabilidad


A medida que el derecho se siguió especializando en conocimientos muy precisos, así mismo el concepto de responsabilidad jurídica se siguió particularizando. Por ello encontramos, además de la responsabilidad civil y penal, otros tipos como la administrativa, laboral, fiscal, disciplinaria, política, etc.


Con todo, las distintas modalidades que haya adquirido la institución de la responsabilidad no le hacen perder, cualquiera que sea la particularidad que adquiera, su carácter unitario. Para Peirano Facio, fundamentado en Ripert, toda la materia de la responsabilidad jurídica se regula “por principios generalísimos que dominan por entero el campo del derecho” (2004: 39)7, haciendo surgir, una vez se produce la antijuridicidad del daño en sus diversas ramas, situaciones concretas de responsabilidad, como serían, dependiendo de la violación, la responsabilidad civil, penal, financiera, administrativa, disciplinaria, etc.


Teniendo en cuenta esta premisa, debemos señalar respecto a la responsabilidad pública y privada que si bien hay aspectos que pueden distinguirlas, estas divergencias no son esenciales. De acuerdo con Martín-Retortillo, esta diversidad, la misma partición de regímenes y de jurisdicciones no obsta para que los fundamentos de la responsabilidad civil y administrativa sean análogos: la nature juridique de la responsabilité publiqué –ha escrito Chapus– était la memé que celle de la responsabilité privée. En ambos casos la responsabilidad supone una garantía; se tiene la responsabilidad de algo o por algo, para con alguien y ante alguien. El esquema es válido tanto en uno como en otro supuesto (1996: 53-54)8.
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1 De acuerdo con el profesor Pablo Larrañaga, la responsabilidad estrictamente jurídica se divide “en dos grandes ‘paradigmas’, que de alguna manera corresponden a dos funciones primordiales del derecho en la vida de la comunidad: la protección de la vida y de la integridad física (paradigma penal) y la protección de los bienes económicos (paradigma civil)” (2002: 22).


2 También desde la antijuridicidad un hecho puede ser ilícito tanto penal como civilmente o solamente serlo en uno de estos campos de la responsabilidad. El profesor Reyes Echandía, partidario de un concepto de antijuridicidad propia del derecho penal, considera que “la afirmación del contenido penalístico de la antijuridicidad no significa entonces que al emitirse juicio negativo sobre ella, la conducta enjuiciada sea necesariamente lícita, porque puede ocurrir que contravenga normas legales diversas de la penal, en cuyo caso será el ordenamiento a que pertenezca el mandato violado el que declarará su antijuridicidad y determinará la naturaleza de la sanción que corresponda” (1999: 20).


3 Para De Ángel Yagües, la ley penal “tiene la finalidad de sancionar o castigar. De ahí que no exista responsabilidad penal por culpa ajena. Y que tampoco incurran en ella los incapaces de entender y de querer. Por el contrario, la responsabilidad civil tiene una finalidad reparadora” (1993: 50-51).


4 Artículo 102 y 106 del Código de Procedimiento Penal. Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, ha señalado que una vez emitido al final del juicio oral el sentido del fallo de naturaleza condenatoria, la víctima “podrá solicitar dentro de los treinta días siguientes (art. 106) que se abra el incidente de reparación integral (art. 102) pudiendo intervenir dentro de él con amplias facultades, tanto para presentar y solicitar pruebas como para ser oído en su intervención, al igual que para conciliar con el acusado, con el tercero civil responsable o con el llamado en garantía, tal como lo precisan el último de los mencionados dispositivos legales y los subsiguientes” (Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia No. 29.542 del 28 de mayo de 2008, M.P.: Augusto J. Ibáñez Guzmán).


5 De acuerdo con los hermanos Henri y León Mazeud, “si la culpa civil debiera apreciarse en concreto, se justificarían las críticas que le formulan los partidarios de la tesis del riesgo”, por ello se debe “apreciar la culpa en abstracto” (1945, tomo I: 198-200).


6 De acuerdo con el artículo 12 de nuestro Estatuto Penal, queda “erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.


7 En este mismo sentido se pronuncia el profesor Agustín Gordillo cuando tratando el tema de la relación entre el derecho civil y el administrativo señala que “existen ciertos principios generales de la ciencia del derecho, conceptos de lógica jurídica, etc., que están en el derecho civil y también en el derecho administrativo; no se trata de que el segundo los haya tomado del primero, sino de que este fue uno de los primeros en utilizarlos. (Así, los elementos esenciales de los hechos y actos jurídicos, los contratos, la responsabilidad, el principio de la buena fe y la doctrina de los actos propios, el abuso del derecho, la interdicción de la mala praxis, la lesión, etcétera)” (1999: 2).


8 Los profesores García de Enterría y Ramón Fernández señalan que “aunque exista una distinción entre las instituciones administrativas y las civiles, ello no significa, ni mucho menos, que unas y otras se encuentren en radical oposición. Esta puntualización es importante para salir al paso de quienes por un excesivo afán de garantizar la autonomía e independencia del Derecho Administrativo han pretendido separar dogmáticamente de una manera radical sus instituciones respecto de las de otros Derechos, viniendo a oponer, por ejemplo, la responsabilidad administrativa a la responsabilidad civil y el contrato administrativo al contrato civil, como si unos y otros no tuvieran nada en común y hubieran de regirse por normas o principios absolutamente diferentes” (2002: 57).







Capítulo 3


Concepto y diferencias entre la responsabilidad civil y pública


3.1 Definición de responsabilidad patrimonial


Es la obligación que recae en una persona pública o privada de indemnizar, por su comportamiento activo u omisivo, los daños materiales e inmateriales que hayan irrogado a una persona de manera antijurídica. Estos daños se pueden originar bien sea por el incumplimiento de una obligación preexistente (responsabilidad contractual) o por la lesión de un interés legítimo1 producida en desarrollo de una actividad humana en la que no ha existido una relación jurídica previamente al perjuicio (responsabilidad extracontractual2).


Según la doctrina (Alterini y López, 1988: 251), esta distinción procede de Roma, donde se condensó el estudio de la responsabilidad contractual en la Ley de las XII tablas, y la extracontractual, en la Lex Aquilia3.



3.2 El daño puede surgir de una actividad pública o privada


El perjuicio puede derivarse del ejercicio de una función pública, es decir, de una actividad administrativa, legislativa o judicial, caso en el cual estaremos en presencia de una responsabilidad pública, o en desarrollo de una actividad particular, evento en el cual se presenta una responsabilidad privada.


3.3 Diferencias entre la responsabilidad civil y pública


La situación anterior ha dado lugar a distinguir –por razones operativas, mas no fundamentales– algunos aspectos de la responsabilidad civil y pública, entre los cuales se destacan los que giran en torno a los sujetos a quienes se les puede imputar responsabilidad, al régimen aplicable, a la jurisdicción encargada de desatar la controversia, a la actividad dentro de la cual se produce el daño, etc.


Así, en la responsabilidad pública el daño es cometido por un órgano4 del poder público o por un particular5 que colabora cumpliendo funciones públicas, en tanto que en la responsabilidad privada el daño es perpetrado no por órganos públicos, sino por particulares.


En cuanto a la jurisdicción competente para conocer del conflicto suscitado por el daño, debemos anotar que si los perjuicios son ocasionados por un órgano del poder público, se hacen exigibles, de manera general, ante jurisdicciones especiales (como en el caso nuestro donde existe una jurisdicción en lo contencioso administrativo) y en ocasiones ante organismos internacionales, mientras que los derivados de particulares se reclaman ante la jurisdicción ordinaria6.


Respecto al régimen aplicable, los daños provenientes de particulares se rigen por normas de derecho privado, en tanto que los provenientes del poder público se regulan de manera general por normas de derecho público7. En nuestro país, los temas de responsabilidad privada se analizan a la luz del Código Civil, Comercial y los estatutos que se han expedido para el efecto. Los asuntos relacionados con la responsabilidad de los poderes públicos se rigen por el artículo 90 de la Constitución Nacional, normas de Derecho Internacional (Mosset, 2004, tomo X: 54-56), el Estatuto de la Administración de Justicia, el Código Contencioso Administrativo y la Ley 80 de 19938, la cual permite que los contratos estatales se regulen por normas civiles y comerciales, salvo en las materias que regule especialmente el estatuto contractual y la jurisprudencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


En lo que atañe a la actividad jurídica o material mediante la cual se produce el daño, se diferencian porque en la responsabilidad pública aquella se origina como consecuencia de una función pública, es decir, en desarrollo de una función legislativa, judicial, administrativa, etc., en tanto que en la privada dicha actividad jurídica o material normalmente es el resultado del ejercicio de intereses privados9.
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1 El profesor Tamayo identifica el interés legítimo con el concepto de beneficio lícito (2007, tomo II: 446).


2 Hemos decidido denominarla “extracontractual” y no “obligación delictual” o “responsabilidad delictual” por cuanto esta terminología, como dice el profesor Larroumet, “no conviene a la obligación de reparar el daño que no reposa en la culpa” (1993, vol. I: 36).


3 Esta ley fue votada “según se cree en el año 287 a. de J.C. en los comicios de la plebe, a propuesta del tribuno Aquilio, que unió así su nombre a una de las leyes más famosas de la Roma antigua por regular el resarcimiento del daño causado a otro (damnum injuria datum,) al matar o al herir a un esclavo o a un animal, o al destruir o menoscabar una cosa cualquiera” (Cabanellas, 1979, tomo IV: 138).


4 De acuerdo con Gordillo, “las personas que el Estado designa para desempeñarse en funciones por él encomendada son en general agentes suyos, por lo tanto órganos de él” (1999, tomo II: 24).


5 Para Paillet, a propósito del tema de quienes pueden ser sujetos de responsabilidad administrativa, considera que esta “se aplica también a ciertas personas privadas cuando ellas gerencian un servicio público administrativo y cuando ellas disponen de prerrogativas de la Administración Pública cuyo ejercicio provoca un daño” (2001: 54).


6 Este comentario es válido en sistemas como el nuestro, mas no en otros, como sería el caso anglosajón, donde de manera general los tribunales ordinarios conocen de los conflictos generados por la administración pública. Es importante aclarar que si bien en el derecho inglés existen tribunales especiales con competencia para juzgar los actos de la administración pública, la existencia de dichos tribunales no quiebra “el principio anglosajón de una lex, una jurisditio, […] se trata de un sistema de apoyo a la actividad de la jurisdicción única” (Santofimio, 2004, tomo I: 270).


7 Esta afirmación debe ser matizada, pues en el derecho anglosajón la actividad pública se somete a la ley común (Santofimio, 2004: 275). Debemos señalar, a su vez, que autores extranjeros como Dromi y Gordillo consideran que los principios y criterios elaborados por el derecho civil no son aplicables en materia de responsabilidad del Estado (Gordillo, 1999, tomo II: 17; Dromi, 1980: 16).


8 Así como también por la ley que la reformó (1150 de 2007) y por los decretos que se han expedido para reglamentarlas.


9 El profesor Gil advierte “que en el ámbito civil, aunque también en el penal, quien aparece como responsable es una persona que, en principio, actúa de forma privada, por lo que las reglas reguladoras de estas formas de responsabilidad no pueden trasladarse, sin más, cuando la actuación la realiza un poder público que lo que persigue es la consecución de los intereses generales y que no puede omitir el ejercicio de sus facultades pese a los perjuicios que con ello pueda causar” (1994: 13).
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