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Bogota D.C., diez [10) de marzo dc dos mil veinte {2020)

La Corie decide el recurso extraordinario de casacion
aque la parte demandante intcrpuso contra la sentencia
dictada por €l Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Florencia {Caquetd) el 24 de junio de 2015, dentro del proceso
de la. referencia.

L. EL LITIGIO
A. La pretension

Nelcy <Chala Leyva y Jhon Fredy Chala Leyva
demendaron a le Cooperativea de Motoristas del Huila
Coomotor Ltda. y a Leonel Antonio Mamian Figueroa para que
se declare que -tienen la obligacién solidaria de indemnizar {0s
perjuicios (materiales, morales y dafos de lo vida en relacion}
derivados del accidente de transito oaurrido el 9 de junio de
2008,

Pidieron ¢l resarcimiento de los siguicntes perjuicios:

A favor de Nelcy Chala Leyva por: el dafio emergente
consistente en #os gastos Yy coStos quie sean necesarios en el
evento de gue las secuelus en el rostro requieran de cirugla
plasticas, b) el tucro cesante por «ef Nempo que permanecic sin
laborar como consecuencia del accidentew, ¢ los perjuicios
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morales, en la suma de 200 salarios minimos mensuales
legales vigentes; ¥ d) por danos efn la vida en relacion, en ia
suma de 200 salaros minimos mensuales legales vigentes,

A favor de Jhon Fredy Chala Leiva por: @) los perjuicios
morales, en la suma de 100 salarios minimos mensuales
legales vigenles: y b) por dafos en la vida en relacion, en la
suma. de 100 salarios minimos mensuales legales wigentes.

B. Los hechos

1. El 9 de junio de 2008, Nelcy Chala Lciva se
transportaba como pasajera en el vehiculo de placas TBK 820,
conducido por Jorge Asdrabal Prada, de propiedad de Leonel
Antonio Mamian Figueroa y afiliado a Coomotor Ltda. Recorria
la ruta que de Neiva va a Florencia. [Folio 2, cuaderno 1]

2. El conductor perdié el cantrol de la camioneta,
colisionando en la via.

3. La demandante recibié un gelpe y fue rasladada al
Hosepital Maria Inmaculada, donde le diagnosticaron sirauma
craneano y fractura fronials.

4. Sepun el reconocimiento médico legal que se le hizo el
24 de junio de 2008, el accidente le dejé como sccuela
rdeformidad fisica que afecta el rostro de cardcter permaorentes.
|Folio 1, cuaderno 1]
5. La demandante es propietaria del establecimiento
«{Cufeteria Chalar v recibe ingresos mensuales por $1°700.000,
aproximadeamente. |Folio 2, cuaderno 1]

6. Jhon Fredy Chala Leiva es su hijo ¥ rha sufmdo ¥
compartido el suftrimiento derivado de las secuelas de dichas
lestonesy, [Folio 2, cuademuo 1]
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C. El trdmite de la primera instancia.

1. El 9 de abril de 2010 se admitié la demanda v se
dispuso su traslade a la parle demandada. [Foliv 19, cuad. 1]

2. Coomotor y Leonel Antonio Mamian Figueroa se
opugieron y formularon las excepciones que denominaron wd
Juerza mayor y el caso fortuito como fenémenos Bberatorios de
responsabilidady v sprescripeion de la accidns. Manifestaron
que el accidenic ocurrié por muna accidn involuntarias del
conductor, por atn hecho que tal vez siendo previsible no le fue
posible contemplar por anticipados, ¥ que €l presunto dafio se
origind por el incumplimiento de un contrato de transporten,
cuyas acciones derivadas estan prescritas en los términos del

articulo 993 del Cadigo de Comercio. [Fatio 36, cuadermno 1]

Los demandades lamaron en garantia a La Eguidad
Seguros, entidad que propuso las defensas que llamé
dimitacion @ urnt eventual indemruzacion a carge de la Eguidad
Seguros O.C. de la pdliza No. AAQ 10905, «limite de resprmsabilidad de
la aseguradoras, mn ampare de perjuicios morales. ni lucro cesonle,
de perjuicins fisiologicos, ni petinicios de vida en relacion de la poliza
AA010905,..,, no demostracidn de agotamiento del Soar gastos
médicos e incapacidades otorgadus n cargo del Seal o del Sistema
General de Seguridad Sncial...s, scargu de la pruebe de los perpicios
sufridos/ reclumados y de la responsabilidad del concductor del vehiculo
asegurado en el contrato de seguro...v, dnexistencia de pruebo. de la
responsabitidad de! osegurados, sindeterminaciton de los perpicios
reclarnudos y falta de pruetny de los mismoss y sexceso de pretensiones
— principie indemnizatorio en segtiros de donos, el $eguro no puede ser
fuente de enriguecimiento..», [Folio 37, cuaderno llatmamiento]

3. En sentencia del 14 de marzo de 2013, ¢l juez de
primera instancia nego las pretensiones.

Afirmé que quedé demostrade gque la  empresa
transpoitadora' no cutnplic su obligacién de conducir a la
pasajera sana y salva a su lugar de destino, potr lo que
infringid su deber conlractual. [Foliv 203, cuaderno 1]
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Sin cmbargo, sostuve que la aceidn incoada fue la de
responsabilidad civil extracontractual, la cual rmo es {a
indicada para solicilar las lesiones personales cde gutien fuera
pasejera del vehiculo de servicio pdblicos. En su criterio, la
accién gue procedia era a de incumplimiento contractual.

Con relacion al demandante Jhon Fredy Chala Leyva,
sehald que, en virtud de lo estipulade per el articulo 1003 del
Codige de Comercio, cuando cl pasajero accidentado no
muere el transportador solo responde ante la propia victima
por los dafios que lc sobrevienen, pero no tiene ninguna.
responsabilidad [rente a terceros ajenos a la relacion
contractual, [Folio 203, cuaderno 1]

Conclhuyé que, al tratarse de una accidon contractual, ia
pasajera se equivocd al haber encaminado su demanda por la
senda extracontractual; mientras que su hijo tampoco podia
demandar por esta via porque la fuente de la obligacion que se
reclama es un contrato del cual no hizo parte.

4. En su apelacién, la parte actora afirmd que el hecho
ilicite al que hizo mencidn en su demanda fue acreditado en cl
curso del procesa; no se vulnerd el derecho de defensa de los
demandados y res indiferente que el demandanle haya
enmarcado esos hechos en una w otra responsabifidads, por lo
que +la equivocacién en lu responsabilidud invocadasr no era
obstaculo para la prosperidad de su pefitum. Ademas, en
virtud de la prevalencia del derecho suslancial, el juez debia
rdesentraniar o interpretar el espiritu de o demandar.

D. La sentencia de segunda instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Florencia
confirmé la decisidon impugnada.,

Como sustento de su  sentencia aseverd que la
indemnizacién pretendida por los demandantes tenia como
fuente wwna conuencidon de transportes, regulada en los
articulos 981, 982 y 1003 del Cadige de Comercio.
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A tal regpecto afirmé que el juzgador tiene ¢] deber de
wdesentrafiars ¢l verdaderu sentide de la demanda, pero sin
asusiitulr por ese caminge la voluntad o el guerer de la purte
demandantes. Por 1o tanto, como los actores solicitaron que se
declarara la 'responsabiliclad civil extracontractual de su
contraparte, no habia lugar a interpretar el libelo para extraer
de €] otro sentido.

Entre los litigantes existid un coniraio de transporte, por
lo que o es dable derivar responsabilided diferente a la
contractual v, por tal mouvo, debia negarse to pretendido.

II. LA DEMANDA DE CASACION
CARGO UNICO

Acusd la sentencia dictada por el tribunal de violar
indirectamente las normas de derecho sustancial quc rigen el
caso, por errer manificsio cn la apreciaciéon de la demanda;
toda vez que el sentenciador tenia la obligacidon de interpretar
los hechos narrados en el libelo para hacer la calificacion
juridica de la controversia, segin fucra de naturaleza
contractual [(arliculos 981, 982 v 1003 del Cddigo de
Comercio) o extracontractual (articule 2341 del Cadigo Civil}.

Con apoyo en la junisprudencia de esta Corte, afinnd que
a la parte actora le corresponde expresar con claridad los
hechos y pretensiones en que sustenta sus alegaciones,
mientras que al juez le corresponde interpretar la demanda y
welegir el régimen de responsaebilidad aplicable a cada caso
concretos, aun cuando el demandante se hubiera equivocado

en su formulacion.

Manifesté que en el petitum no se especificod la clase de
responsabilidad de que se trata [(extracontractual o
contractual), pues simplemente sc solicitd que se declare que
los demandados son civil ¥ solidariamente responsables por
los penjuicios que sufrieron [os actares con ocasidn del

accidente de transilo ocurrido €l 9 de junio de 2008; estando
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demostrados en ¢l proceso los elementas de uno 1 otro tipo de
responsabilidad, sin que sea admisible afirmar gue la
calificacién juridica que llegue a hacerse del caso lesiona el
debido proceso de la contraparte, pues ésla tuvo siempre la
oportunidad de gjercer su dercchao de defensa.

HI. CONSIDERACIONES

1. La errénea interpretacién de la demanda.

La decision judicial correctamente motivada debe estar
conformada por un razonamienio cuya conclusidn sea el
resultado de la demosiraciin de los supuestos de hecho
previstos en la proposicion normativa que describe las
consecuencias juridicas que se reclaman en las pretensiones
de la demanda.

El acierto de la decisién judicial esta determinade por la
correcta aplicacion de la norma sustancial que rige ¢l caso,
por ta adecuacién de los enunciados facticos a los hechos
prabados en el procesc y por la coherencia logica enire las
proposiciones de hecho, las de derecho ¥ las consecuencias
juridicas que de ellas se deducen.

La decisién judicial es conirclable a través de los nedios
de impugnacion a los que esta sometida; teniendo en cuenta
las diferencias de forma v de fondo que existen entre los
recursos ordinerios v los ¢xtraerdinarios. Mas, en cualquier
caso, sea gue se trate de un recurso ordinaric —como el de
apelacién— o bien de uno riguroso y limitado por las causales
taxativamente cstablecidas por la ley procesal e invocadas de
forme. expresa por el reeurrente —como ¢l de casacién-, los
errores trascendentes de la  decision judicial han de
corresponder a la indebida conformacién de los cnunciados en
los que se sustenla la decisidn {(justificacion exterma) 0 a una
incoherencia logica entre los enunciadeos bien conformados

(justificacidn internaj.
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El razonamiento decisorio estd integrado por enunciados
facticos, calificativos, normativos y prescriptivos; de modo que
el acierto de la sentencia solo podrad desvirtnarse mediante la
demostracidn de la errénea conformacion de los mismos, bien
sea por su falta de adecuacion a los hechos que ies sirven de
fundamento, es decir cuando su signiticado es equivocado, o
bien par la presencia de contradicctones o incohcerencias entre

tales proposiciones.

Los enunciados calificatives no se limitan a describir los
hechos y las relaciones entre los hechos que intercsan al
proceso, sino que les adscriben propiedades juridicas. La
celificacién juridica de los hechos naturales y sociales les
otorga su cardcter de “hechos juridicamente relevantes”, es
decir que les imprime su significade juridico o les concede
existencia en el mundo del derccho. La idenrificacidn del tipo
de accion sustancial que rige la conoversia se hace mediante
esta clase de proposiciones lingiisticas.

Los enunciados facticos son la formulacidn de los hechos
estrictamente necesarios para la solucion del case, bien sean
de cardcler operativo, es decir gue contextualizan Ia
controversia, o de caracter probatorio, al demostrar las
circunstancias especificas de tiempo, modo ¥ lugar en gue
ocurrieron ios hechos gue son materia del litigio. Eslos
enunciados coinciden con el supuesto de hecho descrito en la
proposicion juridica y detertninan el tema de la prueba.

Los enunciadeos normativos contienen las rtazones
juridicas que sustentan la decision, es decir gque consagran
los derechos subjetivos que le dan significado a la relacion
juridice-sustancial que se debate,

Los enunciados prescriptivos son la declaracion de las
congecuencias juridicas solicitadas en lag pretensiones de Ia
demanda ¢ en las excepciones. v se deducen de la
demostracién de los supuesios de hecho descritos en la

proposicion juridica.
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l.a conformacion de todos €sos enunciados so11 un
problema de interpretacion, pues para llegar a cllos el juez
debie comprender la situacién factica descrita en la demanda,
los hechos probados en el proceso y la ley aplicable al caso, de
suerte que un crror en la interpretacion se traducira en un
error en la conformacién de tales enunciados {(justificacién
externa) o en la formulacion de las conclusiones que de ellos
se deducen (justificacién interna).

Los errores que tienen lugar en la justificacion externa
de la decision {por la falta de correspondencia entre el
enunciado y su fundamento ¢ referencia normativa o factica)
son de tlipo interpretativo. Los errores fue s dan en la
justificacién interna de la decisién (por incoherencias entre
las proposiciones) son de caracter ogico.

Los errores en la justificacidn interna {incoherencias
entre los enunciados ya conformados) o en la elaboracitn del
enunciade normativo (infraccion directa de la ley} pueden
detectarse al examinar el contenido de la sentencia. Pero
cuando la denuncia consisle en un vicio procesal (como Ia
incongruencia o la alteracifn de los términos del debate) o en
la conformacion de los enunciados calificatives o facticos, la
demostracion del error no puede limitarse al cxamen de los
enunciades va conformades que integran el fallo, pues es
preciso comparar tales proposiciones con Ja referencia
procesal o factica que les sirve de fundamento (justificacién
externa). De no ser asi no habria manera de dejar en
evidencia los aludidos errores, pues ellos no ocurren al
itterior del raciocinio juridico sino en su fase prcpavatoria, €s
decir cuande se elaboran v seleccionan las premisas dc las
que partird ¢se razonamiento.

Lo anterior permite comprender gue al momento de
interpretar la demanda el juez puede cometer das tipos de
errores: a) en la elaboracién de los enunciados facticos, por
malentender las pretensiones de la demanda, las exXcepriones,
o los hechos en los que unas u otras se fundan,; o, b} en ia
conformacion de los enunciados calificniivos, gue establecen
cusl es ¢l instituto juridico ¢ue ha de regir el caso.
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La aludida distincién marca la pauta para solucinnhar
dos problemas eminentemente practicos que se presentan con
regular {recuencia y suelen confundirse: la delimitacidn de los
extremos del litigio ¥ la determinacién del Lipo de accidén gue
orienta la materia.

i} Los extremos del litigio de los gue no puede salivse la
decision judicial —-so pena de incurrir en incongruencia— estan
conformados por las prelensiones y excepcianes y por los
supuestos de hecho en que se tundan unas y otras, de suerte
que una extralimitacién o infravaloracion de tales
demarcactones apareja una disconformidad de la decisidon con
el tema de la relacion juridico-sustancial que plantearon las
partes como contorno del debate en las instancias. La
sentencia, en suma, tiene que guardar correspondencia con 1o
pedido deniro de los extremos del litigio, De ese modo la
pretension juridica sirve de puente entre el derecho material ¥

el procesal.

La fijacidon del objeto de la litis no es una liberalidad del
funcionario judivial sino una etapa en la que las partes
determinan con precision las cuestiones de hecho que seran
materia del debate probatorio. En la fijacion dei fitigio se
formulan dos especies de cuestiones facticas: los hechos
aperativos v las probatorios. :

Los hechos operativos son los sucesos gque se relacionan
con el conflicte juridico pero no tienen la connotacién de
litiglosos porque se dan como cXistentes por las partes, no
generan controversia y cumplen Ia funcién de contextualizar
el enramadoe [Aclico que subvace a las prelensiones,

Los hechos probatorios coinciden con el antecedente o
condicion prevista en la propoesicién juridica vy —comeo son la
matenia det desacuerdo— determinan el teme de la pruecha a
partir del cual se elaboraran los cnunciados facticos en que se
sustentara la sentencia.

Todo ¢l debate probatorio se circurnscribira a los limites
trazades en la fijacion del objeto del litigio, por ello una
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alteracion indebida de esos conlornos tomaria por SOTpresa a
las partes v vulneraria su derecho de defensa y contradiccion.

De ahi la importancia de que las partes estén presentes
en esta etapa procesal, pues su inasistencia a la audiencia del
articule 101 del Cédige de Procedimiento Civil (0 & la
audiencia inicial o anica del Cédigo General del Proceso) no
solo genera las consecuencias procesales y pecunianas
adversas previstas en los numerales 2° y 3° del Paragrafo 2°
de lo. norma aludida (numeral 4¥ del articulo 372 del Codigo
General del Proceso}, sine que atectara cl ejercicio de la accion
sustancial.-

Ello explica por qué el nuevo estatuto procesal establecio
que cuando ninguna de lag partes COncurre a la audiencia
inicial ¥ no justifican su inasistencia dentro del térmimo
correspondiente, se dene gue declarar la terminacion del
proceso, pucs no habria manera de fijar el objeta del litigio
(inciso segundo del numeral 4° del articulo 372 del Codigo
General del Proceso), toda vez que ni el juez ni los apoderados
pucden suplir esa funcidn exclusiva de las partes.

El juez orienta a las partes en la fijacién del objeto del
litigio, pero na csta facultado para variar los limites trazados
por ellas, porque tal labor corresponde  al  ejercicio  del
principio dispositivo que rige el proceso civil; v para cllo basta
con asentar los temas controvertidos, entendiéndose que
aquéllas estan conformes con todos los demas.

La fijacién del objclo del litigio no esta concebida para
que las partes “ratifiquen” los hechos y pretensiones narrados
en la demanda y la conlestacion, ni para resumirlos; pues
entonces esa actuacién ne cwnpliia ninguna  funcion
importante y no seria mas que una pérdida de tiempo; dado
que esa “sintesis” debid hacerse desde un principio en la
narracién de los hechos de la demanda y podria realizarla el
juez con posterionidad.

LEl casa s& rige par 1as normas del Godige de Proced miento Civil, pero con fines doclrinaes
se establece tu cosrespondendia con 8l Codige General del Progesa.

10
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La fijacion del litigio cumpie una funcién de depuracion
de la infortnacién contenida en esas esas NATACIONES pPUrd
conservar lo que resulte estriclamente necesario para
conformar el tema de [a prueba, que siempre debe estar
dirigido a demostrar los supuestos de hecho previstos en la
proposicién normativa que rige €l caso. Tedo lo demas no es
mas que informacion irrelevanie, que distrae la atencién sobre
io que merece ser debatido y probado. La mayoria de costos
innecesarios que vulneran ¢l principio de cconomia procesal,
en términos de tiempo ¥ de recursos, se generan por no fijar
adecuadamente el-objeto del litigio.

Por ejeraplo, en un case de tesponsgabilidad por culpa
extracontractual, generalmente no hay discusiéon sobre las
cireunstancias de tiempo, modo ¥ lugar en gque ocurrieron los
hechos que dieron origen a la demanda; por lo que no serian
mas quc hechos operatives que, al tenerse como ciertos por
las partes, qucdardan por fucra del debate probatorio pero
habrian de ser aprcciados posteriormente a la hora de
conformar los enunciados fActicos. Seguramente la ocurrencia
del accidenie y la participacidn del demandado en la
produccién de la lesién estaran demostradas a tal punto que
no tendrian que ser maleria de discusion. Luego, el tema de la
prueba deberiza versar unicamente sobre los elementos
estructurales de relevancia juridica que exige la norma
sustancial, sobre lus cuales las parles na hayan podido legar
a un acuerdo. En tal case el debate pirobatorio girard en tormo
a la trasecendencia juridica de las hechos operativas: si no hay
duda de la intervencion del demandado en la gestacion del
dafio, no hay por qué perder tiecmpo en discutir ese hecho; por
lo que el debate probatorio habra de circunscribirse a los
elecmentos de conocimiento que permitiran inferir la relevancia
juridica de esa participacion.

De ahi que no es admisible que ¢l funcionario judicial
suplante la voluntad de las partes por lo gue segan su parecer
deberia ser el objeto del litigio, pues ello comporta una

extralimitacion de su potestad de direccion.

11
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En efeclo, la ley procesal impone al actor la obligacién de
redactar el escrite de demanda, exponiendo con brevedad y
precision los {undamentos facticos en los que apoya sus
pretensiones y lo que exige al demandado. Este, a su vez,
tiene la carga de contestar el escrito inicial, refinéndose a
cada uno de los puntos de heche expucstos por ¢l actor.

Posteriormente, en la audiencia del articulo 101 del
Codigo de Procedimiento Civil, set juez oficinsameante interrogard de
mndo exhaustive a las partes sobre el objete del proceso. eslos
podrdn formular &7 interrogatorio o su coriraparie y s acudirg al careo
si se hiciere necesario; lwego de ellos se fijard el objeta del litiglor
{Paragrafo 37). '

De manera similar, el incise 2° del muameral 7¢ del
articulo 371 del Codigo General del Proceso ordena al juez que
de manera oficiosa v vbligatoria interrogue exhaustivamente a
las partes en ia audiencia inicial {o Onica si fucre procedente)
1sobre el objeto del proceson. Y, a continuacién, rel fuez requerird
a las partes y 4 sus apoderados para que determinen los hechos en 0S
que esién de uenerdo y que fueren susceptibles de prueba de
confeston, g ffaré €l objete del litigio, precisando los hechns que
considera demostrados y los gie requieran ser probadoss (inciso 47,
eusdern).

Tanto en el anterior como en el nuevo estatuto procesal
el interrogatorio que se hace a las partes se circunscribe a que
establezcan ¢l ohjeto del proceso ¥ fijen el objeto del litigio,
para lo cual deberén exponer los hechos operativos que
contextualizan el caso, los hechos probatorios susceptibles de
confesidn ¥ los hechos que requieran ser probados.

Los hechos operativos y los hechos probados podran ser
tenidos en cuenta mas adclante para la elaboracién de los
cnunciados ficticos porque no dan lugar & discrepancias. De
ahi que la simple declaracién de parte no es medio de prueba,
pues los hechos operatives que de ella se extracn jamas hacen
prueba a favor de quien los refierc.

Ese es el significadu del inciso final del articule 191 del
Cadigo General del Preoccso cuando expresa que s+l simple

12
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decturacidn de parte se valorard por el juez de acuerdo con las
reglas generales de apreciacidn de (as pruebass.

Lag “reglas generales” de apreciacion de las pruebas
sepalan que la declaracion gque no entrana confesion sdélo
puede apreciarse como hecho operativo, dado que no produce
consecuencias juridicas adversas al declarante ni favorece a la
parte contraria (numeral 2¢ del articulo 195 del Cadigo de
Procedimiento Civil; numeral 2° del articulo 191 de]l Codigo
General del Proceso). Pero tampoco favorece al declarante
porque neadie puede .sacar ventaja probatoria de su simple

afirmacion.

Como la simple declaracion que no comporta confesion
no produce prueba a tavor ni en conira del declarante o de su
contraparte, hay que concluir necesaenamenie que no es un
medio probatorio sine un hecho operativo, dado que 1o genera
controversia, ni hay necesidad de someterla a contradiceion;
por lo que sdlo servird para contextualizar Ja sitnacion cuando
hayan de elabaorarse los cnunciados facticos en la sentencia.

En la fijacion del objeto del litigio se hace una
depuracion de las “cuestiones de hecho”™ para excluir del
debate probatorio los dalos irrelevantes, establecer los hechos
operativamente importentes sobre los que no  hay
discrepancia, y determinar los puntos cue seran materia del
debate probatorio por tener trascendencia para la solucion del

Casao.

Sélo : después de fijado el objeto del litigio el juez
procedera a delimitar el tema de la prueba y, con base en éste,
rechazard, mediante providencia motivada, las pruebas
ilicitas, las inconducentes, las notoriamente impertinentes y
las manifiestamente superfluas ¢ intiles. 5i no hay claricdad
sobre cuil es el objeto del litigio que {jjaron las partes v cual
es cl tema de la prueba que regira €l proceso, €l juez no tendré
manera de saber si las pruchas aducidas son manifiestamente
impertinentes © inatiles, dado que cslos calificativos solo
pueden establccerse con relacidn al tema de la pruebea. La
ilicitud y la inconducencia, en cambio, por ser aspectos
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formales o extrinsecos del medio de prueba, no dependen del
thema preobandum porque ne se refieren al significado de la
informacion suministrada por los elementos matenales de
conocimiento.

La carga argumentativa para el rechazo de plano de las
pruebas por las circunstancias descritas en el articulo 178 del
Codigo de Procedimiento Civil (articulo 168 del Cadige General
del Proceso) corresponde al funcienario judicial, de manera
que no es admisible exigir a las paries que justifiguen la
licitud, la conducencia, la pertinencia o la utilidad de las
pruebas que aporfan. e presume que las pruchas aportadas
son licitas ¥ que cumplen con las formalidades que exige la
lev, por lo que es el juez quien debe realizar ese control de
licitud ¥ legalidad, pues solo €l esta facultado para hacer
valoracionies juridicas dentro del procese. Y si las partes las
solicitan es porque las consideran pertinentes y tutiles para
demostrar los supuestos de hecho en que fundan sus
afirmaciones. Luego, es €l juez quien debe cxpresar las
razones por lag cuales considera que son notoriamente
impertinentes o manifiestamente superfluas.

La condicién que exige la norma (articule 178 C.P.C ¥
168 C.G.P.) para que el juez pueda rechazar de plano las
pruebas quc considere impertinentes, superfluas o inatiles
consiste en que lodas esas situaciones de inalinencia entre la
informacién contenida en el medio de prueba y el tema de la
prucba sean manifiestas, notorias, ostensibles o evidentes.
Pero cuando la pertinencia o la utilidad de la prueba son
dudesas. ¢l juez deberd abstenerse de rechazarla de plano,
pues normalmente en csta etapa preliminar no hay elementos
de juicio suficientes para realizar una calificacion de ese tpo.

La pertincncia ¥ la utilidad de la praeba son requisitos
inirinsecos porque conciernen a la correspondencia que debe
haber enlre la informacién aportada por ¢l medio de prueba ¥
los hechos que censtituyen ¢l thema probandum. Esa
valoracion se establece lucgo de hacer un cxamen prolijo,
minucioso v detallade de la informacion contenida en el medio
de prucha, lo que generalmente se rescerva para el momento
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de la sentencia, no siendo conveniente hacer dicho analisis en
¢l umbral de la fase probatoria en razén de la brevedad y
rapidez que caracterizan a este momento procesal.

Enseguida el juer decrelara y praclicara las pruebas
necesarias para demostrar los hechos a los que se refiere el
tema de la prueba. En vigencia del Codigo General del Proceso
esas actuaciones deben hacerse en fa audiencia inicial (o
lunica si fuere el caso), siempre y cuando estén presentes las
partes (incise 3°, numeral 79, articudo 371).

El orden légico y técnico que se impone en esta
audiencia no debe resultar afectado por la distribucion de los
preceptos en el estatuto procesal.

De ese modo se delinean los contornos de la controversia
juridica, la cual no puede ser variada por el funcionario
judicial pues su poder de direccidn en la etapa de fijacion del
objeto del litigio consiste en lograr que las partes concreten
los punitos de hecho en los gque no estan de acuerdo y aquellos
en los que hay conformidad, mas no le es dable alterar ias
pretensiones, las excepeiones, o los hechos en que se fundan
unas y otras, dade gque tales actos son de exclusiva potestad
de las partes (numeral 5° del articulo 42 del Cédige General
del Pracesa).

il) La calificacion de la accion sustancial o instituto
juridico que rige el caso y delimita el marco nonmativo, en
cambio, no la cstablecen las partes en su demanda y
contestacion, ni es matena de la fijacion del objeto del htigo,
dado que ¢s una interpretacion gque hace el juzgador acerca
del tipo de accion propuesta, como manifeslacion del fwra
novit cuna.

De la interpretacién que hace €l juez de la demanda
surgen, entonces, dos cuestiones practicas: af Una de
naturaleza procesal, que exige que cl juez se pronuncie sobre
las pretensiones y excepciones ejercidas por ius litigantes, sin
que le sea dable salirsc de tales contornes; lo que da origen a
cuestiones de indiscutible trascendencia como la acumuiacion
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de pretensiones, la litispendencia, la non mutatio hbelli, la
cosa juzgada, o la congruencia de las sentencias con lo
pediclo, por citar sélo algunas figuras procesales. B) La otra de
tipo sustancial, que esta referida a la accién [entendida en su
significado de derechuv material) ¥ no se restringe por las
afirmaciones de las paries sino que corresponde determinarla
al sentenciador. Por ello, 1a congruencia de las sentencias no
tiene que verse afectada cuando ¢l funcionario judicial, en
virtud del principio da mihi factum et dabo bl s, s¢ aparta
de los lundamentos juridicos senalados por el actor.

La causa petendi corresponde Unicamnente a los hechos
en que se¢ soportan las pretensiones, pero no a los
fundamentos de dereche que se senalan cn la demanda, los
cuales pueden ser muy breves o, inclusive, estar equivocados,
sin que ¢llo constituya una irregularidad procesal o conlleve a
la pérdida del derecho sustancial.

Asi ha sido explicado por nuestra jurisprudencia, al
aclarar que la congruencia de las seniencias «sélo se refiere ala
imposibilidod del juzgador de variar la causy petendi, pero no asi el
derecho aplicable al juicio, dado que en virtud del principio fura novit
curia las partes no tienen Iy carga de probar el derecho, satve cotfadas
excepciones como cuando se trata de derecho  extranjero o
consuetudinario. En razén dJde este postulado, los descuidos,
imprecisiones u omisiones en que Ncurren oS litigantes al citar ©
invocar el derecho aplicuble at caso dehen ser suplidns n corregtdos por
el juez, quien no se encuentra vinculado por tules falencias.

En razon del postuludn "da mihi factum ex dubo libi jus” los
jueces no quedan sujetos o los alegaciones v fundamentos Juridicos
expresados por el actor, porgue to gue delimita la accion y constitule la
causa perendi no es le fundamentacion juridica sencleda en la
demondu < cual puede ser muy sucinia y no tiene gue coincidir con o
gue el funcionario judicial considere que es el derecho uplicable al
caso-, sino la cuestion de hecho que se somete @ la consideracién del
organo judiciol.

En ese sentide, silo los hechos sohre los que se funden las
pretensiones constituyen ia causa petendi, pero no el nomen iuris o
Hinlo que se aduzea en el libelo, el cual podrd ser variado por e
juzgador sin ninguna restriccion,

16




Radicacién n.” 18001-31-03-001-2010-00053-01

La tesis da que los jusces noe estén subordinudes a los consideraciones
¥y fndumentos de derechn que las partes tnvwpien —s0sticne EDUARDO
PALLARES-, debe lnitarse con la cortapisa de gue esie facultad no Jega
hasta el extremo de que ef juzgador pueda iegalmente cambuy It causa
petendi porque entorces se violaria ef principin dispositive. (Diccionatio de

derecho procesal civil, p. 433).2
En el mismo sentido, le doctnina ha sostenido:

Constituyendo, pues, la realizacion de los derechos subjetivos 14
funcidn esencial del orgeno jurisdiccional del poder publico, cobe
observar (e I ilimitacion del juez #n su actividad de elegir y dedarar
las normas juridicas se aviene con el objeto de dicha funcidn y es
congruente con ella; la fimitacior de su actividad en cuonto las
cuestiones de hecho 1o imponen, en cambin. Ins efectos proptos de la
relacion. jurfdico-procesal, puesto gue, por wirtud de ésia, surgen pant
las partes una serie de dercchos, de obliguciones y de cargas
procesales, cuyo ejercicio o cumplimiento va a infhur decisivamente en

el resultado del procesons

En consecuencia, la interpretacion que ¢l juez hace de la
demanda con la finalidad de calificar el tipe de accidn
sustanciel que rige el caso, gjerciendo la potestad del iura
novit curia para elaborar los emunciados calificatives que
orientaran  la solucién del litigio, es distinta de la
interpretacién de las pretensiones [en sentido procesal] y de la
cousu petendi. que serviran para la conformacion de los
enunciados facticos, la cual si estd limitada por las
alegaciones dec las partes. Se trata de dos funciones

perfectamente diferenciables.

Tal es el significado exacto del numeral 57 del articulo 422
del Codigo General del Proceso, cuanda impone al juez ¢l
deber-obligacion de «interpretar lu demanda de manera que
permita decidir el fondo del asunton, con la restriccion de que
vesta interpretucion debe respetar el derecho de contradiccidn y
el principio de congruenciar de las sentencias,

2 (58 SC13630-2015 dt 7 de octubre de 2015, Rad ; 72411-31-13-001-2009-0004 201
2 Humbere MURCIA BALLEN. Recurso de casacion civil, 4 ed, Bogotd: Ediciones |banez,

1996, P. 438.
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El jucz interpreta los limites o extremos del litigic que
describieron las partes en su demanda ¥ contestacion; luego
anuncia ¢l objeto de la litis tal como quedd fijado por las
partes en la audiencia inicial {0 unica) € identifica el tipo de
accion que rige el caso. Enseguida establece el tema de la
prueba, rechaza las pruebas ilicitas, las ilegales y las
manifiestamente irrelevantes, ¥ decreta las que considera
pertinentes v utiles. Una vez terminado el debate probatorio
elabora los enunciados facticos que habran de coinecidir con el
supuesto de hecho previslo en la proposicion normativa.

Como la calificacion juridica de la accién sustancial es
realizada por ¢l juez en un momento procesal posterior a la
fijacién de los extremos y del objeto del Litigio por las partes,
una variacién en la identificacion del instituto juridico que
rige el caso no tiene gque afectar la congruencia de la scntencia
con lo pedida y con los hechos en que se fundan las
pretensiones. La incongruencia de la sentencia no ocurre por
variar la accion sustancial que rige €l casa, sino por alterar los
extremos o el objeto del litigio.

En cambioc, la alleracion de la accién sustancial en una
etapa posterior o instancia superior podria violar el derecho
de contradiccién {pero no la congruencis) cuando dicha
mutacién implica una variacion sustancial en el tema de la
prucba gue incide e¢n la desviacion de Jos elementos
estructurales gue deben quedar demostrados, de suerte que
se cercene a una de las partes su derccho a la prueba y a la
partc opositora su derecho de contradiccion.

Ello ocurriria, por ejemplae, cuando el juez -en el umbral
de la fase probatoria- califica la accidn sustancial como
responsabilidad por actividades peligrosas y omite decretar las
pruebas que pidié ¢l demandante para demaostrar la culpa del
demandado, o las que solicité el demandado pare prabar el
cumplimicnto de sus deberes de prudencia, por considerarlas
manifiestamente impertinentes o superfluas. Pero, mas
adclante, ¢n la sentencia de primera o de segunda instancia,
se establece que la accién es la responsabilidad por culpa. En
ese caso, la varsacion de la categeria juridica aliera
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sustancialinente €l tema de la prueba y viola el derecho a la
prueba, a la contradiccion y a Ia defensa de la pairle que no
tuvo la oportunidad de demostrar une de los elementos
necesarios para la prosperidad de su pretension o excepcion,
segan el caso,

Pero no se produce minguna violacion de las garantias
procesales de las partes cuando la modificacion de la accion
sustancial implica [a valoracién de un numeroc menor de
elementos estructuraies de los que fueron materia del debate
probatorio, pues no se afecta la congruencia del fallo ni el
derecho de contradiccion. Habria, a lo surno. una pérdida de
tiempo v de recursos pot haberse encaminado el proceso a
ternas probatoriamente irvelevantes,

HHa aguedado demostrado que los errores en la
interpretacidn de la demanda ne s6le pueden producir una
incongruencia entre las prelensiones, las excepciones y la
causa petendi, por un lado, y la declaracion o condena que se
hace en'la sentencia, por el otro. Es decir que la errdnea
inlerpretacion del libelo no sdlo ocasiona una falta de
correspondencia entre lo pedide ¥ lo fallado, sine que puede
dar origen a un error en la conformacién de los enunciados
calificativos que adscriben significado a los hechos referzdos
en la demanda y la contestacion para establecer el tipo de
accion sustancial que rige el caso.

Esa labor de calificacidon o adscripcion de significado
juridico a las situaciones facticas gne origmaron la
controversia que se debatira en €l proceso corresponde a una
fase previa y, por ello, distinta a ia elaboracion de los

emunciados normativos y facticos.

Al calificar el régimen juridico que corresponde a la
solucion del caso (por ejemplo, si la accion es contractual o
cxrracontractnal) no necesariamente hay que identificar la
norma cspecifica aplicable, pues un mismo régimen juridico
puede estar conformado por varias disposiciones normativas,
Una cosa es identificar el instituto juridico que nge la
controversia y adscribe significado a los hechos gue resultan
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relevantes pata el proceso, y otra distinta la aplicacion de la
proposicién noimative.  que contiene las consecuencias
juridicas que han de declararse una vez demostrados sus
supuestos de hecho. Ambas fases del raciocinio juridico son
claramente discernibles.

e ahi que Ja demostracién del error por malinterpretar
la demanda ne requiere de la cnunciacién de la norma
sustancial que fue o debié ser ¢l soporte juridico de la
decision judicial, a diferencia de lo que ocure cuando se
ataca la sentencia de segunda inslancia por infringir la
aplicacion de una proposicion juridica sustancial.

Como el argumenio del recurrente en casacion congistid
en que el juzgador no identificé el tipo de accién gque rige €l
caso —lo cual era su deber en virtud del postulado wra nowmt
curia, independientemente de lo que el actor haya afirmado a
tal respecto en su demanda-, entonces €se razonamiento rifie
con la exigencia de que Invogue la norma sustancial
infringide, pues la determinacion del institule juridico que
rige la controversia es, precisamente, lo que el casacionista
echa de mcenos en la argamentacién del tribunal.

El recurrente reclama, en 0ltimas, que No s su carga
procesal, mi su obligaciéon, ni su deber. acertar en la
calificacién de la accidn sustancial que rige la controversia,
pues ello ¢s una obligacién exclusiva del juez. De ahi que sl la
accidn ca contractual, extracontractual, o de cualguier otro
tipo, ello no es un asuntoe gue deba solucionar el actor; por io
que en razon de la particular acusacién gque ha planteado no
era necesario que invocara la norma sustancial que infringid
el sentenciador, ial como ne lo es cuande se acusa la
sentencia por incongruencia; lo cual es completamente lagico
porque tanta la incongruencia como la cquivocada calificacion
del lipo de accién que rige el caso son errores de
interpretacion que €l juez comnete en el umbral de su
razonamiento decisorio, es decir antes de elaborar el
enunciado nortuativo a partir de la proposicién juridica que
servira de fundamento a la sentencia.
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Las reflexiones gue siguen estan encaminadas a explicar
las razones por las cuales el argumento del recurrente es
acertado, mientras que las consideraciones en que e tribunal
fundd su decision contienen errores trascendentes que

obligan a casar su sentencia.

2. Distincidén entre la acumuiacion de pretemsiones
procesales y la prohibicion de opcién entre acciones
sustanciales.

Lineas arriba se hizo una distincidn enfre la restriccion
que tiene el juez para alterar las pretensiones o la causa
petendi (pues de lo contrario la decision seria incongruente|, ¥
la obligacién que le asiste de calificar juridicamente los
hechos aducidos en la demanda v [a contestacion con el fin de
identificar el instituto jundico que rige €l caso (lo cual no tiene
por qué:afectar la congruencvia aunque si podria violar el
derecho ‘de defensa y contradiccion). Se trata, por tanto, de
dos funciones completamente distintas, con propositos
diferentes quc no pueden confundirse.

La formulacién de las pretensiones. de las excepriones y
de los hechos en que unas vy otras se sustentan ¢s una
manifestacion del principio dispesitivo, en wirtud del cual cl
ejercicio-de la accion procesal cstd cncomendado en sus dos
formmas, activa y pasiva, a las partes ¥ no al juexz.

Una de las circunstancias que surgen de esa potestad es
la acumulacién de pretensiones, que csld justficada por el
principio de econumia procesal y por el proposito de evitar que
sobre causas idénlicas o CONEXAS S€ pPronuncien sernlencias
contrarias o contracdictorias.

En tal virtud, nada obsta para que un demandante
acumuie en una demanda varias pretensiones contra 11no o
varioe demandados, o gue varios demandantes acumulen
pretensiones contra unoe o vanos demandados; stempre Que se
cumnplan los requisitos que exige el articulo 82 del Cadige de
Procedimiento Civil (articulo 88 del Coédigo General del

Proceso).
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Desde un punto de vista procesal, es posible que las
pretensiones de un demandante se decidan conforme &l
régimen de la responsabilidad contractual y las de otro
demandente se venlilen bajo la extracontractual, pues nada
impide que ambas pretensiones sc acumulen en el mismo
proceso.

De igual maodo, un Unico demandante puede acumular
en una misma demanda una pretensidn contractual y otra
extracontractual cuando ejercila una accion hereditaria de
origen contractual y uma accion de derecho propic de
naturaleza extracontractual, tal come lo ha cxplicado esta
Corte.? Tal hipdtesis ne es, sin embargo. la que sc presento en
¢l caso que se cXamina, Pucs la victima del accidente no
murié y, por tanto, no lransmitid ningan derecho a su hijo.
Luego, no se trata de acummular una accién contractual
hereditaria y una accién extracontractual personal.

El problema de la acumulacion de Pretensiones
praccsales es absolutamente distinto a la prohibicion de
opcién entre las acciones sustanciales de los diversos
regimencs cle responsabilidad. De hecho, la acutnulacién de
pretensiones presupone la distincion de acciones sustanciales
e impide su confusion o mezcla.

En el case que se dejd a la consideracion de esta sede, €l
demandante Jhan Fredy Chala Leyva acudié al proceso, €én su
condicion de hijo de¢ la afectada directa del accidente, para
reclamar los perjuicios personales que sufrié. Luego, aungue
todos los dafios se gencraron con ocasién de la gjecucion del
contrata de¢ lransporte celebrade entre la demandada y la
victima directa de¢ las lesiones, no es posible calificar la accion
sustancial respecte de cste demandante como “contractual”,
pues la indemnizacion que reclamé i itre proprio no estuvo
regulada previamente por un vinculo juridico de caracler
particudar ¥ conereto.

No habia ninguna razén para quc ¢l sentenciador negara
el estudio de fondo de las pretensiones del actor bajo la

41 08J 5C del 18 4 octudre de 2004 Expediente 14.431.
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excusa de que los danos generados tuvieron origen en un
contrato, y nada impedia que los dermandantes acumularan al
procese sus pretensiones, aun en la hipdtesis de que fueran
acciones dislinlas en ¢l amnbito del derecho maternal.

Segtn el razonamiento del juzgador, el hijo de la victima
directa no podia demandar por la via extracontractual porque
el accidente tuvo su origen &n la gjecucion de un contrato;
pero tampoco podia reclamar por la via contractual porque 1o
hizo parte del contrato. De ese mado confundid la prohibicion
de elegir entre varios tipo de accién como atribucidn de un
derecho |sustancial {de origen contractual o extracontractual)
con la posibilidad procesal de acumular su pretension
personal con la de su madre, negando el derecho a quien
estaba facultade para reclamarlo, tanto procesalmente ¢omao
deniro de una concepcién de la accion como derecho

subjetivo,

El tribunal, en suma, cometid un ecrror cvidente y
trascendente cuando interpreté equivocadamente el institulo
juridico que rige la accién sustancial del actor, negandole la
posibilidad de acumular sus pretensiones a las de la victima
que celebré el contrato de transporte. En consccucencia, es
preciso casar la sentencia de segunda instancia en lo que
respecta a egte demandante, ¥ asi se declarara,

La situacion de la afectada directa con el accidente tiene
una connotacion disiania.

Se explico que desde un punto de vista procesal nada le
impedia acumular su pretension con la de su hijo, aun en el
case hipotético de gue esas acclones perlenecieran a
regimenes distintos.

Sin embargo, ¢l argumento del sentenciador consistio en
que la actora dirigi® su accion suslancial por la via
extracontractual cuando debié hacerlo nor 1a contractual, por
lo gque no se trata de un problema de acumulacién de
pretensiones en €l ambite procesal, sino del tradicional
problerPa de la prohibicién de opcidn entre los disfintos
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regimenes de la responsabilidad civil, lo gque amerita el
siguiente analisis.

3, El problema de la prohibicién de opcién entre la
responsabilidad contractual y 1a extracontractual.

Nuestro ordenamiento de derecho privado distingue
enire la responsabilidad contractual ¥ la extracontractual, lo
que impone una limitacién al momento de resolver los litigios
que se fundan en uno u otro régimen, pues ios elementos que
hay gue probar en ambos tipos de accion son funcional y
estructuralmente distintos.

Al respecto, se han formulado dos lesis importantes: o)
la tesis monista, sustentada en el llamado principio de la
unidad de la responsahbilidad civil, segon el cual )a distincion
entre ambos regimenes es innecesaria porgue los elementos
de uno u otro tipe de accién sor, “en esencia’, los mismos; bj
la tests dualista o de la summa divisio, segin la cual entre
ambos regimencs existen diferencias insalvables que se
rernonian a las antiguas fuentes romanas de las obligaciones,
por 1o que no es posible escoger entre uno u olro tipn de
aceidn.

Esas posturas no resuelven €l problema en su real
dimension y, por el contrario, crean mas confusiones de las
que intentan solucionar, incurriendo én inconsistencias
insalvables ¢ inaceptables.®

La (esis de la unidad de la responsabilidad civil sdlo
pudo surgir gracias a la mentalidad iusnaturalista moderna,
pues lo cierto es que el derecho privado, desde sus origencs
romancs, siempre tuvo varios regimenes auténomos
constitutivos de obligaciones, no sdlo la contractual y

* Ambas posturas colnclden en que entiendan «l dereche come sistama sinple, cerada.
acabado v estéficn, que sa suslenta en gl simbolismo de [3s "fuenles’, & esquemas
piramidales o sn matodes axiomaticos; desconociendo que el darecho es un sislama
dlnemico, evolutivo, fluctuants ¢ autogenerativo Para sbordar sallsfactoriamants at protema
de |a prohibicion da opcién antre Ios distintaa regimenes de |a responsabilidad hay qua fener
tlaridad sobre qué es ic que le da unidad y autongmia a un instituto jundes. y quée es lo que
lo difarencia de los demas. Pero ninguna de las iesls tradicionales alcanze a hacer una
formulaslén rigurasa soarca de 1A unidad y ta difarendia de '1as situscionas noveoosas de
dlficil caracianzacién.
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delictunal " que Gayo formuléd retoricamente como  summa
RAivisio, sino las variae ceusae figurae, los cuasicontralos, lus
cuasideiites y una serie de institutos que fueron surgiendo a
lo largo de los siglos ¥ se resistieron a ser clasificados en une
u otro de los genera originarios.

La creencia en un sistema de “fuentes” que se remonta a
una genealogia unificada en la ley, como sc entiende en la
actualidad, pudo ser posible gracias al proyecto lustradoe de
fundamentar &l derecho civil s6lo en la razén, mediante un
metode axiomatico que procedia por principios y deducciones
(TOMASIO, HEINECIQ). Pero en su evolucion natural, el
derecho prvade nunca fue un “sistemna” dependiente de
“fuentes”, ni lo ha sido nunca; aunque cllo resulta dificil de
entender porque se hace un andlisis retrospective de las
antignas instituciones con base en un punto de vista
cminentemente contemporaneo ¥ positivista.

La evolucién de las instituciones civiles a lo largo de la
historia s¢ dio mediante rupturas v superpesicioncs respecto
de las “fuentes tradicionales” y no como una continuidad
lineal, de manera que los juristas debicron identificar nuevas
instituciones que no podian clasificarse en ninguna de las
“fuentes formales™ tradicionales. Pero a medida dque ello
ocurria, la realidad se iba encargando de superar las nuevas
clasificaciones, de suerte gue siempre han existido conflictos
juridicos que no permiten ser confinados en los regimenes
aislados de manera artificial y forzacta.

En la edad moderna, las fuentes delictuales ¥
cuasidelictuales fueron reclasificadas y fundidas en la recién
nacida responsabilidad extracontractual, caracterizada por el
predominio de la culpa concebida por la filosofia de ia

subjetividad.

Lo que en un comienzo fue un simple recurso pedagégico
fla divisio cmpleada por los rétores) entre los contratos ¥ los
delitos, se interpold en la modernidad come una distincidn
exhausgtiva (sustancial) entre la responsabilidad contractual v
la extracontractual, ambas con un signtficado absoclutamente
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distinto del que sus anceslros remotos tuvieron en Roma.
Surgié de ese modo el dogma de la summa divisio entre ¢l
régimen contractual y el extracontractnial, siendo esa una
clasificacion histéricamente infundada € inauténtica.

Pero no s6lo el dogma de la summa divisio esla
desprovisto de sustento real: la idea de unidad del sistema
de la responsabilidad también carece de fundamento.

El contrato moderno es el puente que unc a la propiedad
{en la. cual se sustenta el sisiema de la economia) con el
vinculo obligatorio {en el que se¢ sustenta el derecho de los
contratos). El contrato es la forrna en que la gconomia se
acopla con €l derecho. '

La moderna responsabilidad extracontractual no sigue
esa légica; sino que es una excepcion a la evolucién que siguio
ol derecho contractual que hasta hace poco dominaba -Junto
con las relaciones de familia ¥ el derechn de las cosas— el
ambito del dereche privado.

Lo que sc¢ quiere dejar en evidencia es que el derecho de
danios que se conoce en la actualidad no es una derivacion
lineal o continua de las fuentes romanas de las obligaciones,
sinoe un instituto juridico de caracter emineniemente moderno
que surgié a partir de los problemas propios de la modernidad
y en oposicidn al derecho moderno de los contratos. Los
diversos regimenes de la responsabilidad civil no dependets de
una jerarquia de fuentes porque la cualidaed normativa de
cada instituto juridico se define en relaciéon con los demés
institutos de los cuales se difercncia, es decir que la distincidn
se produce en forma lateral fheterarguica) y no jerarquica. Las
construcciones ficticias elaboradas jerarguicamente no son
descripciones idéneas de la evolucién de las instituciones
juridicas ni se adecuan a las interdependencias y cambios
estructurales que se producen dentro de un sistema fuacional
v relacionalmente diferenciado.

A dilerencia del derecho de los contrates, que surge de la
defensa de Ja .propicdad del sistema econdmico, la
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responsabilidad extracontractual deriva del enfoque de la
dignidad ¥ los derechos subjetivos de procedencia publica,
Con ello se pradujo una intercomunicacion entre el .derecho
publico ¥ el privado.

La obligacion extracontractual surge para garantizar los
derechos subjetivog modernos. La validez del contrato, en
cambio, sc funda en la potestad privada de renunciar a
algunos de esos derechos consagrados en nonmas supletivas.

Una vez que el individuo es provisto de derechos
subjetivos y libertades individuales y sociales, ¢l derecho
privado traspasa su funcién tradicional de aseguramiento de
la propiedad privada como condicidn de la economia para
garantizar la defensa de fos bienes juridices inmatenales

consagrados por ¢l constitucionalisme.

Lo que caracterizé a la obligacidn extracontractual en
sus origenes modernos no fue una relaciéon de reciprocidad
econdémica (como ocurre en el derecho cde los contratos), sino
el deber general de prudencia. No es la propiedad en sentido
econdmico sino ¢l concepto politico de menoscabo a un “bien
juridico rlefevanre” lo que produce la obligacidn de indernnizar.

I

De hecho, la palabra ‘responsabilidad’ se introctujo en el
lenguaje juridico a finales del siglo XVIII y tuvo su origen en el
derccho constitucional. Poco a poco -se fue despiazando al
derecho extracontractual vy posteriormente se popularizé su
yso para referirse también a las obligaciones contractuales.®
La “clasificacién” dc la responsabilidad en dos regimenes fue
una construccion teérica reciente, pero no una summa divisio

exhaunsliva ¢ infranqueable.

Ellec demucstra ¢l alejamiento de la responsabilidad
exlracontractual de wuna supucsta fuente romana de
obligacion, pues la idea de “bien juridico” resguardado por el
Estado de Derecho es cxtrana a todo el derecho premodemo.

© Femanie OE TRAZEGNIES GRANDA. ;lgualando o desigual? Em: Rewsta
Latinoamer.cana de responsabilidad civil. NGmero 1. Bogota- Ibanez. 2011, p. 20.
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La conformaciém de los derechos de propiedad y de
libertad contractual solo se hizo carge de una fraccién de los
problemas de la sociedad modemna, pero dejaba por fuera gran
parte de los conllictos sociales de caracter NG economico (ue
més tarde integrarian lo que en fecha reciente se ha
denominado €] “sistema de dereche privada”.

Al quedar la proteccion de los biencs juridicos de
caracter personal por fuera de la previsién contractual debio
regularse lo referente a la responsabilidad extracontractual,
que al carecer de antecedentes en la tradicién civilista fue
asimilada por algunos autores = antiguas figuras romanas
como la lex Aquili,” la cual no comparte ninguna analogia
relevante con la responsabilidad extracontracrual, ni ticnic la
capacidad de resolver los conflictos juridicos que han
generade la sociedad industrial, la postindustrial del riesgo ¥
la contemporanea de la informacion.®

Se ha demostrado que ni la Tesponsabilidad contractual
ni 1a extracontractual derivan de un sistema de fucntes que sc
remonta al dereche romano, por elle nu hay minguna razon
para considerar que ambos regimenes tienen un elemento
genealégico unificador ni tampoco existe entre ¢llos una
summa divisio de rancio linaje.

La previsibilidad inherente a las convenciones surgié en
la modernidad cuando el contrato dejo de ser un pacte que s&
perfeccionaba con la entrega o confeccidn de la cosa para
regular relaciones a futurc. Mientras que la culpa
extracontractual surgié con la idea moderna de previsibilidad
y posibilidad de cvitacion de los danos. )

* La fex Aguitia comprendla pocas fiquras particulares o casuistas y no exigla 1a culpa como
requisito de Ia abligacdn de indemnizar sino que contenia el térmmo gandsico de Jnimne
idamnum Wivria datum), que orescindia del elemente subjetiva del delitc En el capilule

. primero del Libro IX dz la parta Sagunda del Digesto, se saialaba el caso de l persona que

causa un danc patimonial metando a un esclave o un gnimal damestico (il al hombre:
mientras que el capiuk terccro. ibidem, irateba el simpls detericro da las C08ES
mancicnadas en el primer cepfulo, 28l como 13 destruccion de cualguear objen maienal.
aspeclalmente las heridas hachas a las esclavos ¥ 3 las nestes que viven en rebana, ¥ los
danos pravonientes de incerdios. destiozos. etc

5 Sebro 'a absolute difarancia ehvre |3 fex Aquiia y la responsatilicad extracontractual
maderna {ya advartida per Tomaslo y por Heineccio), ver Joroe PEIRANG [ACIO.
Responsatilicac axtracontractual, 3° 6d. Bogotd Temis, 1981, pp. 122-123.
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Si la culpa confractual se circunscrbid a la inejecucion o
e.jecucién- incompleta o tardia de un resultade previsio en el
contrato, la extracontractual se fundéd en la ausencia de
previsibilidad del dane por taltar a los dcbercs generales de
prudencia. Ambos conceptos de culpa tuvieron un origen
distinto ¥ cumplen wuna funcion diferente al interior del
ordenamiento juridico. No hay, entonces, ninguna razoéon para
admitir la hipdtesis de la unidad de la culpa civil, pues ésta
tiene un origen, significado, presupuestos y alcance distinto en
cada uno de los regimenes que conforman el derecho privado.

De todo lo dicho se concluye que ni el dereche moderno de
la responsahilidad contractual ni ¢l de la extraconiractual
derivan de un sistemna de [uentes que se remonta al derecho
romano; ni son irmposiciones insailvables del sistema econdémico
o del sistema politico, ni requieren de una fundamentacion
tedrica extcrna;® sine que son un desarrollo del derccho que sc
ha rtealizado a partir de su propia referencia juridica
(autopoiesis) mediante la produccion de nuevas figuras que
procesan las exigencias de la realidad social. !0

Es verdad que entre ambos regimenes no existe ningun
punto en comun que permita defender la postura de ia umdad
de la culpa ¢ de la responsabilidad civil, pero también es cierto
que jamas ha existido una division infranqueable que impida la
comunicacion entre los distintos mstitutos.

El surgimiento de nuevas categorias {como la que rige la
controversia que sc cxaming) €8s posible parque la realidad
evolutiva del derecho ha impuesto la necesidad de deformar las
“fuentes tradicionales” constiuidas por la dogmatica. De ese
maodo [a historicidad discontinua del derecho forzé cl abandono
de la crccneia en que la validez de los institutos juridicos

5 La autopreducadn y auvtorreferencialidad del sistema juridice san irccmpalibles con las
justificaciones externas y & posfanon’ coma les que ofreca &l “analisis ccondmico del
derecha’ v la ‘jusficia comactiva".

3 La evolucdn <del derecho implica creacion de nuevos inslitutcs juridices a partr de su
propia referancia  signihicativa  mediante  procesos incesanigs  y  continuadaos  de
aulegenaracn. De ahl que no puede ser entendidc cocmo sisiema carrado, dogmatca.
axiomatzado, ecabado y depandnte de fusntes Inamovibles frente a las cuales las
prodlemas jurldicos emergentes no dieren cabida ni explicacion. Lo que el simbolise de las
fuentes no permite comprender e, justaments, (3 evolucion creativa v novedoss que surge
de la vida misma y da la scciedad. €l estudio del derecha como sistema coraplejo parmite
aralizar los fendmenos juridicos cilya naturaeza resultaba inabordable desde [as

perspechvas clascas

|
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depende de un “sistema de fucntes”. por lo- que las asimelrias
jerarquicas resultan prescindibles una vez que la mirada hacia
arriba ha perdido tedo apoyo.

La supcracién de la terminologia de arribafabajo en gue s
soporiaba la metafora de las “luentes” permite levar cl analisis &
un contexto mas amplio de una teoria evolutiva que se sustenta
en 1a observacion de los desarrollos estructurales coordinados
dc los institutoes juridices. Esta polivalencia sin unidad encierra
la repuncia a cualguier tipe de solucién monista, dada que ¢l
derecho se produce y evoluciona por diferencias y tensiones que
lo llevan a multipicar sus propias distinciones; es decir de
manera puramente relacional sin cobertura de jerarquias de
estatus mcuestionables.

Entre los dos regimenes de la responsabilidad civil, ¢n
suma, no hay ni puede haber un “elemento sustancial comin”,
salvo ¢l hecho demasiado abstracto de que ambos regimenes
producen obligaciones juridicas, lo cual es tan genersl €
impreciso que no permite ilenar el déficit teérico ni salucionar
los cascs practicos gue han de decidirse bajo unc w otro
estaturo.

4. Entre la responsabilidad extracontractual y la
contractual no existe ningin ¢lemento “esencial” comun.

Los defensores de la tesis de la unidad de la
responsabilidad civil afirman que entre la responsabilidad
contractual y Jla extracontractual existen unos elementos
sesenciales” comunes (el dafo, la culpa y la relacion de
cansalidad entre ambos), que sicmpre estan presentes en ambos
regimenes, de suerte que las distinciones entre ¢stos son
“aecesorias” o despreciables, por lo gue es indiferente si el juez
aplica uno u otre instituto para la solucidn de un caso
concreto,'?

Y Un elemente "esencal” comin 83 un camponshle gue siempra tiene que estar presente an
un abjeto o concepto porque de lo contrarka varia desfigurada su "neturaleza”, o perdesla su
razon de ser, o aso qua 10 caractediza. El conocimianta interdisclplinario actual prescinde de
l3s slusiones a la ‘esencia” de las coses, pues la prégunia por |a esancla (ef gUé &5 un
asunto filosafleo concemiente al amtito de @ antalogla o metafisica, paro lrrelevante para Td
indagaclén cientfica y 1a eperalwidad practica (& obno). De ehi que en vez de intanlar
descablr elementas "esenciales” —como haclan les disciplinas medievales— s@ hatle de
censtrucclones de sigrificedo a partir de fluncicnes y estructuras concepluales.
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Lo enterior es inadmisible, por lag sipnienles razones:

1) Entre ambos regimenes no hay ningan clemcento
“escncial” comnn.

ii] Las diferencias entre los dog sistemas no son
irrelevantes o accesorias sino principales,

iii) No es posible desconocer la fuerza vinculante de los
contratos ¥ sus limitaciones o cxtensiones en materia de
indemnizacion de danos producidos con veasion del contrato
cuando la ley delega esa facultad a los particulares, pero
tampoco pueden desconocerse  las  previsiones  legales
imperativas en materia de indemnizacion de perjuicios cuando
ellas escapan a la potestad de las regulaciones privadas.

iv) Para que la decisién judicial sca motivada, razonada y
susceptible de correccion mcediante los recursos pertinentes,
debe lundarse en una proposicién juridica que arroje una Umica
conclusion, pues solo asi a casos iguales les corresponderan
gsoluciones igualcs cn derecho. Escoger entre un régimen U otro
esta absolutamente prohibido por la condicién de operatividad
del sistema juridico.

4.1. No hay elementos “esenciales” comunes entre la
responsabilidad contractunal y la extracontractual.

i) No es cierto que el dafio sea un elemento “tomin” de 14
responsabiiidad extracontractual ¥ la contractual.

En la responsabilidad extracontractual rige sin excepcion
el principio de reparacion integral de los perjuicios, los cuales
tienen caricter indemnizatorio, prro nio sancienatorio. Por cllo,
1 reparacién tiene que concretarse al monto de los dafios que
resulten probados —ni mas ni mMenos— siempre gue no superen
los limites trazados por las pretensiones, salvo las cxccopciones
gue periaiten al jucz condenar a mas de lo pedido.

ftn la responsabilidad contractual, en cambio, el pago de la
obligacion que surge del incumplinniento del convenio privado no
se circunseribe a la “reparacion integrat de los perjuicios que
resulten| probados”, pues las partes pueden pactar el
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reconocimiento de una cantidad superior o inferior al monte real
del dango; o pueden, inclusive, eximirse de tada responsabilidad
pecuniaria si asi lo acuerdan. El dafo contractnal no tiene que
cefiitse ol perjuicic que resulte probado, porgue puede
extcnderse o imitarse a la cantidad gue se pacte por anticipado,
pues nada lo impide.

La extension el dafnio contractual depende de si puede 0
no imputarse dolo al deudor: si obré sin dole, sdlo es
responsable de los perjuicios previsibles al tiempo de
celebracion del contrato; si hube dolo, €l deudor responde de
“todos” los perjuicivs que {ueron consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligacién o de haberse
demorado su cumplimiento (artculo 1616 del Cadigo Civil).

Desde luego que la palabra “lodos” debe ser matizada,
pues mninguna persona esta en posibilidad de pagar la
totalidad de los petjuicios que se derivan “inmediata o
directamente” de su incwmplimiento, ni hay tnanera de saber
hasgta dénde llega esa inmediaiez. Un efecto nocivo puede scr
considerado por una persona un “dafio directo” y por otra un
“dafio colateral”. Por ello la extension del peguicie no se
define ¢n el ambilo de la causalidad directa, prdxima o
inmediala, sino que es limitada por el juez con bese en
criterios juridicos.

[l darfie cxtracontractual, en cambio, se concreta a la
integridad de los perjuicios ocasionados, no & los previsibles;
no heay en esta area una tasacién abstracta como la que preve
el articulo 1616 para los casos en que se incumple el contrato
sin dolo.

Pero el dano no solo tiene un caracter distinto, cumple
una funcion diferente y posee diversas contomos o
limitaciones en amhos regimenes, sino que, ademas, en la
responsabilidad contractusl es posible que no se produzea
ningan dafio v, aun asi, haya lagar al pagoe de una swmna
acordada por las partes a modo de sancion o penalidad por el
mero incumplimiento si asi se estipula (articulos 1522 y 1594
del Cadigo Civil). -
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El dafio, entonces, no es un elemento “esencial” comun
entre ambas especies de responsabilidad.

1) Tampoco la culpa lo es. No se requieren mayores
explicaciones para comprender que cxisten especies de
responsabilidad tanto contractual como extracontractual en
las que no es indispensable demostrar la culpa para que surja

la obligacién de pagar.

En la responsabilidad extracontractual ello ocurre en los
casos de responsabilidad objetiva ¥y en la de actividades
peligrosas, que prescinden por completo del juicie de reproche
subjetivo. Pero ello no significa que la responsabilidad por
actividades peligrosas pueda ser considerada como un tipo de
responsabilidad objetiva. 0 por mcra causacién, porque para
qu declaracién es necesario demostrar que €l dano le cs
imputable al agente como suyo en virtud dec una norma de
adjudicacién que le impone el deber de evitar producic dafios
(sin adentrarse en el analisis concreto de la conducta a partir
de la infraccion de los deberes de pridencia, lo cual se reserva
para los casos de responsabilidad por culpa). Ademas, la
concurrencia de actividades peligrosas no puede resolverse en
el plano de la causalidad sirne qua non.

En la responsabilidad contractual, ese elemento es
inneccsario en las obligaciones de resultado, en las que bastla
demostrar que el contrato se incumplié o se ejecutdé de
manera tardia, imperfecta o incomapleta, para que sutja ia
obligacién de pagar los danos sufridos o los acordados, segun

el caso. i

La culpa contractual admite las graduaciones que para
In celebracién de ncgocios acund la tradicion romana,
recogidos en los articulos 63 ¥ 1604 de nuestro ordenamiento
civil, La extracomiractual no: el estandar unico de cuipa
extracontyactual es el de la “persona prudente”, de modo que
una vez alcenzado eslte umbral de culpa media c¢s posible
atribuir el juicio de reproche concreto. La culpa
extracontractual ¢s la. infraccidon de los deberes generales y
objetivos de prudencia cuando el agente (sea que se trate de
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un sistema. psiquico o de uno organizativo] tenia el deber
juridico y la posibilidad material dc comportarse de ofra
manera; ¥ como este reproche prescinde por completo del
elemento psicoldgico o volitivo, es irrelevante someterio a un
juicio de valoracién de la intensidad de la intencionalidad: «La
enlpa civil se concreta en. un error de cdalcule frente a lo qie es
objetivamente previsible, St el actor previd 0 no que su conducta pudint
derivar en un evento danioso es frrelevante pura efectos de alcanzar el
nivel de ctilpn sin representacién. Lo irportante es que haya actiuado {o
dejodo de actuar) por fuera del rango de sus posibilidades de accion

respecto de Jo que esta juridicamente permitidas 12

iii) Tempoco es posible afirmar gue la “relacion de
causalidad™ es un elemento comin a ambas especies de
responsabilidad. Existe suficiente ilustracion doctrinal que
demmuestra que son frecuentes los casos de responsabilidad
extracontractual sin “causacién® [omisiones, hechos ajenos,
funcional y organizacional o sistémical. Mientras que en
materia contractual propiamente dicha, es decir en las
obligaciones de resultado, generalmente no es FECESATIO
probar un ‘nexo causal” cntre el dano producide por el
incumplimiento del conveniv privado y ese incumplimiento. 3i -
una de las partcs incumple lo pactado, simplemente debe
pagar los perjuicios previsibles al ticmpo del contrato (si no
hube dole), los que resulten probadaos (si hubo dola), o los que
se hayan estipulado (articulo 1616 del Codigo Civil).

Como en la generalidad de los casos el dafio se extiende
a los perjuicios previsibles al momento de celebrar el contrato
o a lo que se haya pactado, entonces la “relacién causal® entre
el dano y el incumplimiento resulla absolutamente
innecesaria, dado que se lrata de una calificacion a priori de la
obligacion. El incumplimienta del contrato hace presumir ¢ue
los perjuicios previsibles o pactados derivan de  dicho
incumplimiento, sin que se requieran mayores elucubraciones
o pruebas. Cuando el incumplinnento fue doloso si hay que
probar que los perjuicios reclamados derivan de la ingjecucion
o retardo, pero esa extensién no se calcula en el amnbito de la
causalidad “préxima®, “mmediata”®, o “eficiente” sino que el

12 £S5 SCT3925-2018 del 30 de saptivmbie de 2016, Rad,” 05001-31-03-003-2005-00174-01.
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juez tiene que hacer un analisis mas rigurese en el ambito del
dafio juridicamente relevante y resarcible,

Los elementos que suelen tenerse peor “comunes” a
arbos tipos de responsabilidad, en suma, no son comunes ni
“egsenciales”, ni tienen en amboes regimenes las tnistnas
connotaciones significativas. El argumento principal de los
defensores de la tesis de la unidad de la responsabilidad civil

es insostenible,

4.2. Las diferencias entre amhos regimenes son
principales, no accesorias.

Se prescntan, ademas, otras diferencias como el término
de prescripcion v la solidaridad, que los delensores de la
posicién monista © unitarista suelen considerar como
distinciones accesorias o irrclevantes.

La prescripeidn extintiva es un heche juridico que se
caracteriza por producir la pérdida de derechos y obligaciones
por el paso cdel tiempo. Es una institucién del derecho
sustancial mediante la cual, a causa de la inercia prolongada
del titulzr de! derecho, se extingue el derecho mismo. Por
cuanto atane a ia materialidad del derecho, que se entiendc
renunciade por la inactividad de su titular, cs un asunto
fundamental de la accién sustancial o derecho material que se
reclama v no una cuestidon accesoria.

La solidaridad, por su parte, impone a todos los agentes
a guienes se les alribuye la autoria de un dafio la obligacion
de pagar la totalidad de la indemnizacion. Es la regla general
en matcria de coalitoria v participacion en la responsabilidad
extracontractual, segan el tenor del articulo 2344 del Codigo
Civil. En las rclaciones contractuales civiles {no en las
mercantiles) rige la regla contraria: en las obligaciones en las
cuales intervicne una pluralidad de sujetos, la previsién
contenida en el articnlo 1568 establcee que éstas son
simplemente conjuntas. por lo que se enticnden divididas en
tantas partes o cuotas cuantos scan los deudores o los

acreedores que en ella intervicnen, salvas las excepciones que
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se dan cuande la obligacion es indivisible o cuando en virtud
de convencién, testamento o la ley cada uno de los acreedores
puede exigit a cada uno de los deudores el pago de Ia
totalidad de la obligacion.,

La solidaridad contractual civil debe ser declarada
expresamente cuando la ley no la establece, por ello jamas se
presume. De ahi que es un mandato de caracter sustancial,
ya que impone una obligacion material al responsable
solidario frente a los sujetos activos de la relacién juridica.

Ni la prescripcion v la solidaridad son, por lo tanto,
elementos “accesorios” de la relacién juridico-sustancial o
derecho material, 8i la accion sustancial estd prescrita el
demandante no tiene ningun derecho y el demandado no es
civilmente responsable; y si el deudor contractual no es
responsable in solidum, entunces no esta obligado a pagar el
total de la indemnizaciéon. Desde luego que se trata de una
cuestion fundamental ¥ no de un tema secundario.

Una cosa. distinta ¢s que no son elementos estructurales
igeniificadores del inmstituto juridica que rige el caso sino
consecucncias juridicas de supuestos de hecho descritos en
normas diferentes a la propesicién juridica gue es la base de
la. decisién, pero elio no les resta su caracter sustancial.

Come los clementos integradores, la solidaridad y los
términos de prescripcién de las acciones sustanciales o
dercchos consagrados en une u  otro régmen de
responsabilidad civil son distintos, la eleccidn de una 1 otra
via para demandar es una cuestion de primordial importancia
tanto para la declaracion del derecho que se reclama como
para la defensa de la parte opositora; de suerte que una
variacion en el tipo de régimen que rige ¢l cago incide direcla y
prioritariamente en la sustancialidad del derecho, por o que
no puede variarse al antojo de las partes.

Es una propiedad fundamental del sistema juridico no
constiuir respuestas ad hoc a estimutos particulares de la
situacion, lo que conlleva a admitir que no es posible escoger
entre uno u otre tipo dc accidén sustancial, segin el parccer de
cada quien, lo que conduce a la prohibicién de opeidn entre la
responsabilidad contractual ¥ la extracontractual,
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4.3. El fundamento juridico de la prohibicién de
opcidén.

Se explicd que la responsabilidad civil extracontractuel
cumple la funcién de indemmizar al titular de un bien juridico
que ha sido despojado de €l por una conducta antjuridica de
otra persona, sirviendo de puente entre el derecho publico ¥ ¢l
privado. De ese modo se cumple el programa politico moderno
del respetn a la dignidad de 1a persona, lo cnal dista mucho de
ser un desarrollo del ideal de justicia corrcctiva de los
antiguos. La contractnal, en cambio, restaura el equilibrio
econdmico roto por el incumplimiento dec un contrato,
sirviendo de conector entre el sistema juridico v el econdémico.

La responsabilidad extracontractual nacié para proteger
los derechos subjetivos modernos, mientras gue el contrato
privado es una {orma de renuncia a algunos de esos derechos.

El contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, como lo ordena nuestre articule 1602, por lo
que no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuoe o por causas legales.

La fuerza vinculante de los contratos tiene caracter de
ley, por elio la obligacién que de ellos surge no puede ser
invalidada por el quercr de una de las partes o de un tercero.

También se afirmé con precedencia que una de las
diferencias mas notorias entre el régimen contractual y el
extracontraciual es la posibilidad que tiencn log contratantes
de anticipar en la convencion todas sus expectativas respecto
de la forma come se pagard la indemnnizacion o la penalidad a
que haya lugar come efecto del incumplimiento o la demora.
De manera que 1na vez se produce el incumplimiento, no es
posible desconocer bajo ningan pretexto el vincuwlo juridico
constituido por las cldusulas contractuales, para sustituir esa
obligacion por las disposiciones legales del régimen general dc
la responsabilidad extracontraciual.
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Un deudor contractual puede obligarse expresamente a
indemnizar cuslgquier daiio generado por su incumplimiento,
aunque haya sido sin culpa o por obra da la mala fortuna
(inciso 4°, articule 1604). También puede obligarse a pagar
una penalidad por la siimple ingjecucion o detnora, aungue no
hubiere daio (arlculo 1592); o a pagar mas de la magnitud
real del perjuicioc si a bien lo tiene. Asmmisma, puede
exonerarse dv responsabilidad mediante la estipulacion de
exclusiones o clausulas exculpativas (inciso 3°, articulo 1616).

En tales eventos -y en muchos otros a los que pueden
dar origen las relaciones contractuales- la obligacion emana
de un vinculo juridico de caracter particular y concreto
conlormado previamente por los contratantes. La fuerza de ley
que tienc el contratn ata a los contrataates, por lo que esa
relacion sustancial no puede ser desconocida mediante la
invocacién de las normas de caracter general, impersonal ¥
abstracto que conferman el régimen de la responsabilidad
extracontractual.

La diferenciaciéon funcional entre ambos regimenes no s
una distincion ociosa sino que obedece a la racinnalidad
sistémica del ordenamiento juridico. De no ser por la
prohibicién de eleccién entre une u otro régimen se destruiria
1a fuerza vinculatoria de los contratos privados, con lo que el
articule 1602 del Cédige Civil pasaria a ser letra muerla.

No basta la simple existencia del vinculo jundico previo,
particular v concreto para que la obligacién sea de caracter
contractual. Es nccesario, ademas, que la prestacidn que se
demanda haya temide su origen en las previsiones de la
convencién privada o, a falta de éatas, en las que conforman
el régimen supletivo del derecho de los contratos; es decir que
la indemnizacién pueda ser materia de regudacidm privads. El
hecho de que el dafio s¢ produzca en razén o con ocasion del
desarrolle del objeto del contrate no ¢s suficiente para dar a la
relacion juridico-sustancial el caracler de contractual cuando
la indemnizacion escapa a la fucrza obligatoria de cs¢ vinculo.
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Por ejemplo, cuando un visitanie de un pargue de
diversion o de cualquier lugar de recreacion privado sufre un
accidente con ocasion del disfrute de la alraccion, puede no
haber duda de la existencia del contrato celebrado entre las
partes; sin embargo, ese vinculo juridico no tienc la fuerza
obligatorin suficiente para desconocer las previsiones del
régimen general de la responsabilidad extraconiractual
porque &l guardian de la actividad peligrosa no puede exirmirse
de responsabilidad aduciendo que pactd en ¢l contrato una
causal eximente de responsabilidad en caso de accidente,
pucs tal estipulacion seria inocua, Tampoco estaria facultado
para alegar un término de prescripcion menor @l del régimen
extracontractual o para aducir que la obligacidn ne cs
solidaria. En tal caso el régimen aplicable es el de la
responsabilidad por actividades peligrosas, por mucho que los
darios sufridos por la victima se hayan producido con ocasion
de la ejecucion de un contrato.

De igual moda, la reparacién de los danos ocasionados a
los usuarios del sistemna general de seguridad social en salud
no puede limilarse por estipulaciones contractuales ni esta
prevista en reglamentaciones administrativas. Luego, sc rige
por el régimen de la responsabilidad profesional por culpa.
Jamés se ha propuesto por ningan sector de la comunidad
juridica que el promutor o prestador del servicio de salud
pueda limitar la indemnizacion por clausulas contractuales v
obligarse o pagar mas o menos del dano integral, v que pueda
adueir un término de prescripeion distinto al contemplado
para las acciones ordinarias, o invocar la ausencia de
solidaridad. Todos los aspectos de la indemnizacién se rigen
por las normas generales ¢ imperativas de la responsabiidad
por culpa ¥y no pueden ser desconocidos ¢ suplidas por el

gquerer de las parles.

Incluso en las relaciones contractuales de prestacion de
servicios meédicos, al ser obligaciones de medio ¥ no de
resultado, la culpa del facultativo se valora con base en el
estandar extracontractueal de infraccién del deber profesionai
de prudencia; y aun en eilas las partes quedan sujetas a las
previsiones legales imperativas extracontractuales en lo que
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respecta al pago de la indemnizacion integral de perjuicios. No
es posible que el médico patticular ¥y su pacicnte limiten la
extension de la reparacién en el contrato de prestacion de
servicios prolesionales; como ocurriria, por giemplo, si
estipularan un tope para la indemnizacion, o que el médico
queda exanerado del page del lucro cesante o del dafio moral.

En rales casps se trala de vinculos particulares que
poseen un componente obligacional concreto que se rige pur ¢l
derecho de los contratos en la medida que puede ser normado
por las partes (su perfeccion, forma de cumplimiento, etc.) ¥
otro componente concerniente al page de la indemmizacion por
dafos a los bienes juridicos del usuario del servicio, que no
puede ser regulado por la convencion sine que remite a las
normas generales de la responsabilidad extracontractual.

La forma de indemnizar los dafios en uno W otro régimen
es completamente distinta, por lo que ni los contratuntes
pueden incumpiir el vinculo particular que los ata cuando
han prefigurado ¢l alcance y los limites de csa indemnizacidn,
en casa de que ello sca juridicamente. admisible; ni los
miembros de la relacion juridica-sustancial de caracter
extracontractual pueden limitar su responsabilidad aduciendo
causales eximentes de tipo contractual que carecen de fuerzu
vinculante frente a las previsiones legales imperativas.

La prohibicion de opcién entre ambos regimenes esta
justificada. por la imposibilidad de limitar o extender el
alcance de la indemnizacién cuando elle csta proscrito por las
normas del régimen general de la responsabilidad
extracontractual, pero también por la imposibilidad de
desconocer la fuerza obligatoria del contrato cuando no hay
ley que lo impida.

Ademads, los elementos estructurales que hay que probar
£n 1No 1 otro casa son distintod, como ya se explico.

Si sc trata de una obligacion de resultado, €l acreedor no
tiene por qué demostrar la culpa del deudor, pues ésta sc
presume con la mera inejecucién de la prestacidn convenida.
Por ejemplo, si en un contrato de compraventa cl vendedor no
entrega la cosa, sino que “hace todo to posible” para lograr tal
efecto, o ¢l cornprador no paga el precio pere “pone todo de su
parte® para csc¢ proposito, pudiendo eximirse ambos de
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regponsabilidad aduciendo que cumplieron con sus deberes
de diligencia o cuidado, a pesar de lo cual les fue imposible
consumar la obligacion convenida, se estaria en presencia de
cualquier tipn de contralo menos ante una compravenls.
Jamas el acreedor de una obligacidon de resultade ha tenido
que seoportar la carga de probar la culpa contractuai de su
deudor, porque “la pruebu de la diligencia o ctidodo incumbe a
guien ha debido emplearlo” (inciso 3° del articule 1604 del

Cédigo Civil).

Luego, una errénea interpretacion de la demanda que
canduzea. a. la variacion de la calificacién juridica de la accidn
sustancial pars imponerle la carga de demostrar la culpa
contractual, implicaria una defraudacion de sus expectativas

juridicas.

De igual modo, en un caso de responsabilidad por culpa,
¢l agente que haya obrado con la diligencia v cuidade que
tomaria una persona prudente en circunstancias similares,
veria frustrada su expectativa en el sistema furidico si se
adelanta en su contra un proceso de responsabilidad por
alguno de los regimenes que prescinden del elemento
subjetivo.

En e plano procesal, una crronea calificacion de Ia
accion compeorta la violacién del derccho sustancial a la
prucba y de contradiccién de las parlcs cuando en virtud de la
sustitucién del régimen aplicable al case se les cercena la
oportunidad de demostrar los supuestos de hecho que se
recuerian para la prosperidad de su pretension o eXCepcion.

El problerua de la prehibicién de opcién no consistc ¢n
saber si en un proceso pueden acummilarse pretensiones
contractuales v extracontractusales, pues no hay nada que lo
impida, dado que la acumulacién de pretensiones respeta la
distincién entre cada uno de esos regimenes, sin confundirles.
Nada obsta para que se acumulen pretensiones contractuales
v extracontractuales en un mismo proceso, sea que se
formulen por una misma persona cuando el demandante

-reclama su propio derecho y el de su causante, conjuntando

dos acciones dilerentes; o por personas distintas, como
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ocurrié en el caso que se analiza. Pero desde un punto de
vista sustancial no es posible que una relacion juridico-
material se enmarque indistintamente en uno U otre tipo de
accion,

El problema de la prohibicién de opcion consiste en
saber cuales son los pardmetros gue permiten calificar una
relacion juridica sustancial denlro de un régimen 1 otra,
teniendo en cuenta gue esa eleccién no depende del arbitria o
conveniencia de las partes o del parecer subjetive del juez,
sino que es un4 limitacién que impone €l sistema juridico.

4.4. La prohibicion de opcién entre los distintas
regimenes de la responsabilidad civil es una exigencia que
impone el sistema juridico.

La prehibicién de opcidn na es cuestion de convenicncia
o consenso doctrinal, ni surge del simple capriche o autoridad
del legislador expresada en la lev positiva. Es, sobre todo, una
condicién de existencia y operatividad del sistema juridico.

La eficacia del derccho depende de que las normas
juridicas logren solucionar los problemas juridicos que se dan
en la suciedad con base en los presupuestos y condiciones
establecidos previamente por el ordenamiento. Casos iguales
{inpud) deberian tener soluciones iguales (outpud).

Los usuarios del servicio de justicia deben contar con la
posibilidad de quedar sometidos al cumplimiento de una
obligacicn solo cuando las reglas que determinan ese
sometimiento son claras: se adquiere una obligacién juridica
porque un comportamicnto contravia las previsiones del
ordenamienta, o ne s¢ adquiere porque el comportamiento no
traspast los limites de lo juridicamente tolerable; no existen a
tal respecto soluciones a medias. Cuando los mismos hechos
pueden producir consceuencias juridicas diferentes o
contrarias ocurre una desorientacién de la practica juridica
que incide en la defraudacion de las expectativas dc los
usuarios de la justicia,
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En su vida diaria, las personas se imaginan como se
resolveria una disputa juridica que se inicia cuarndo una
situacidn cotidiana coincide con la descripeion conterida en
aljgan tcxte legal arquetipico. Entonces intentan Mar
previamente las condiciones de resolucién con base en las
previsiones de esa norma. Si no existiera esa previsibilidad la
gente no se embarcaria en una situacién que resultaria
azarosa por falta de criterios dirimentcs precisos.

Las pei'éonas orientan su comportamiento y toman sus
decisiones porque pucden esperar que el ordenamiento
resolvera de una sola manera los conflictos juridicos que
surjun con ocasién de esas decisiones. Dc ese modo las
decisiones de los jueces se torman previsibles ¥ surge la idea
de “seguridad juridica® comeo la cxpectativa que sc tiene en
que los asunios se decidiran segun las previsiones del derecho
v no de acuerdo con las contingencias que surgen de cada
situacion particular.

Esa expectativa surge con el derecho mismo. Por ello
desde el proceso formular romane se inirodujo la indicacion
“st paret.... oportere. Si non paret, absolve”. Si ocurre esto,
cnitonces se tiene esto otro. Esa es la forma condicional en que
el derecho garantiza la cstabilidad de las expectativas de los

USUarios.

Las condiciones programadas por ¢l derecho establecen
los requisites de los que depende poder determinar si algo es
conforme o ne conforme a derecho.

Cuando tales condiciones 110 estan claras porgque no sé
sabe cnal es el parametro normativo preestablecido que
orienta-la conducta se producc un estade de incertidumbre,
no solo juridica, sino social ¥ economica. Para reducir csa
incertidumbre el sistema juridico mstituye procesos dc
decisiin gue permiten hallar una solucién que corresponde a
la expectativa mormativa,

La funcion principal que cumple la prohibicién de opcién
es establecer fuormas de decidibilidad. Por medio de ella se
|
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busca y se encuentra la categoria juridica que indica que una
decisién conforme al sistema juridico es aquella que resuelve
el problema de tal maners que & €asos igualcs no les
correspondat decisiones diversas,

la prohibicién de opcién, s embargo, no significa
poner al usuario del servicio de justicia en una situacion de
eleccion. tragica. que lo conduzca a perder su derccho cuando
encamina su reclamo por la alternativa incorrecta.

Las partes Uenen la carga procesal de delimitar los
cxtremos de la litis, (ijar el ohjeto del litigio ¥ demostrar los
supuestos de hecho en que fundan sus afirmaciones. Pero la
identificacion de la opcidn correcta frente al tipo de acclén quc
rige ¢l caso es una ohligacién del juzgador. Por ello, la
prohibicion de escoger entre un régimen u otro esta dirigida al
juez v no a las parles.

5. La prohibicién de opcion entre los distintos
regimenes de la responsabilidad es una restriccién dirigida
al juez, no a la parte demandante.

Se explicd con precedencia que los hechos o estructuras
sociales con relevancia juridica deben “ger incluidos en
“modelos normativos” prestablecides por el sistema juridico,
con €l fin de que las expectativas de los usuarios del servicio
de justicia puedan decidirse de manera previsible.

Cada uno de esos modelos o arquetipos (contrato, delilo,
culpa, ete)] ticne que ser considerado como un instituto
juridico auténomo o independiente, en el sentido de que
ninguno de ellos puede reducirse o confundirse en Jos
términos de otro institute o categoria, La dilerenciacion
funcionat v estructural de los institutos juridicos es el paso
necesario para que aparezca el derecho. Sin la prohibicién de
opcidn, en suma, el derecho no seria posible.

Gracias a que existen institutos juridicos diferenciados,

come el contrato o la responsabilidad extracontractual, las
personas tienen altemativas enfre las cvuales pueden elegir
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para cefiir a ¢llas sus conductas. Fl significado de esos
institutos estda dado por el ardenamiento juridico, por o que
su valor no depende de lo que el agente piense ¢ haga.

Las personas no pueden celebrar un contralo y eximirse
de la obligacidn que contrajeron en €l mediante una
interpretacién ‘particularizada de su significado. Si el contrato
es ley para las partes, ello es posible porque el gignificado de
este instituto es el mismo para lodos los participantes.

Entre el aspecto cognitivo que poseen los particulares y
el aspecto normative que dicta ¢l ordenamiento juridice tiene
gue existir un punte de comunicacién o integracion.

Este elemento integrador para cualificar la conducta
orentada por institutos juridicos cs el criterio juridico del
juez: el aspecto ewluativo o ealificativo dc la conducta
orientada por normas corresponde al juez. pues solo ¢l esta
facultado para. dictar el significado de los institutes juridicos.

El conocimiento o creencia de lag partes no puede
interferir en los criterios aprecialivos que permiten calificar ¢l
instituto juridico. Las nortnas se aceptan y se cumplen a
pesar de que pudieran ser interpretadas de otra manera.

Las personas pueden creer que tienen la razén y que el
significado de log institutos y conceptos juridicos es el que
ellas les dan; si no fuera asi no insistirian en delender
judicialmente intcreses o derechos de los que no siempre son
titulares. Por ello, lo que cllas piensen que es juridicamente
correcto es irvelevante para el sistema de derecho privadn. El
aspecto cognitivo que los usuarios posecn acerca de los
institutos juridicos no tiene quec coincidir con el aspecto
evaluativo que esta en cabeza del juez.

Si a ello se agrega el hecho de que el significado de las
normas. puede ser vago, imprecise, ambiguo ¢ de textura
abierta, ello se crige en una razdn mas para no encomendar a
las partes la identificacion del régimen juridieo que decidira la
controversia. La imprecision y ambigiiedad del significado dc.
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las normas €8 una caracteristica propia del sistema juridico ¥y
sus consecuencias adversas no pueden atribuirsele al usuario
de la justicia, sino que es un problema que tienc que resolver
el juez,

Al juez le esta prohibide dencgar administrar justicia por
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley {articulo 48 de la
Ley 153 de 1887). No se permite una no-decisién. Y una forma
de esa denegacién sc realize cuando el funcionario no decide
el fonde de la conrroversia por desplazar a las partes su
obligacién de interpretar los hechos y pretensiones para
infenir de ellos €] instituto juridico que rige €l caso.

Siempre existirdn problemas de interpretacion de las
normas y “lexturas abiertas”, pero ¢lio no €s un asunte que
deba solucionar el ususrio de la justicia. l.a ambigiiedad del
significacdo de las normas tiene que ser solucionada con el
cerramiento significativa que hace el juez al mamento de
decidir la controversia.

Ha gquedado demostrade que la prohibicién de opcion
entre los distintos regimenes de la responsabilidad es una
restriccion dirigida al jucz ¥ no a las partes, guienes no
pueden sufrir lag consecuencias adversas de esa prohibicion.

6. La identificacion e interpretacién de los Institutos
juridicos.

El juez es el encargado de interpretar el significado
juridico de los hechos que se someten a su consideracion;
pero ¢sa interpretacidén no es de ninguna tancra libre o
arbitraria, sine que esta condicionada por los elementos
integradores de cada instituto juridico.

Cada instituto juridico [0 programa de decision) €s una
regla. que indica la imputacidn de situaciones de hecho a
valores codificados que son “correctos” para el sistema. Sin
este presupuesio se perderia de vista lo distintivo del derecho.
Los programas definen Jo que es juridicamente correcto o
incorrecta. De ese modo ¢l juez “intecpreta” el significado de
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los institutos juridicos sin salirse de lo que ellos mismos
indican.

El programa condicional (si esto, entonces esto otro) cs
la regla que ‘decide acerca de la asignacion de los valercs
internos de cada instituto juridico ¥ pone lmites al margen de
interpretacién del juez. El programa condicional permite
conocer [los componentes estructurales de cada sistema de
decision, tornando irrelevantes las explicaciones basadas en el
esquematismo de las fuentes, tales como la postura mnonista
(o unitarista) y 1a tesig dualista (o de la summa divisio}.

Asi, para resolver la controversia sobre el pagoe de los
dafnos que produjo un accidente de transito que oCurTio en
razorn ¢ con ocasion de la ejecucion de un contrato de
transporte, resulta inutil preguntarse si tales hechos se
enmarcan en el régimen de los contratos o si hacen parte del
régimen general de la responsabilidad extracontractual.

El problema ne se resuelve acudiendo a la simbologia de
las fuentes, pues las lesiones que dejé el accidente de transito
ravieron su origen tanlo en el incumplimiento de la obligacién
de resultado adguirida con la celebracion del contrato dc
trangporte, como en el gercicio de una actividad peligrosa.
Los himites de las “fuentes” se tornan difusos. De igual meodo,
el dafie y la culpa en este lipo de casos toman caracteristicas
tanto de uno como de otro régimen. Lucgo. la alusion a las
fuentes no resuclve el problema de cuales son los elementos
que deben quedar demostrados para acceder a las
pretensiones reclamadas.

Tampoco es posible afirmar que es irrelevante optar ad
Libilim. por uno U otro instituto, pues va se demostré que
entre ellos - no sbélo existen diferencias sustanciales
insaivables, como la responsabilidad solidaria y el término de
prescripcién  de la  accién; sine que sus  elementos
estructurales identificadores toman en cada régimen un
significado distinto.
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Mucho menos pueden aducirse “razones de justicia’,
pues la justicia en este caso no permite inclinarse por una o
por otra alternativa. Un régimen posee cicrtos elementos cuya
demosiracion resulta mas facil o bencfica para una de las
partes, pero al mismo tiempo perjudica la carga probatoria de
la otra. No habria manera, en fin, de saber cual es la decision
“Justia” en este tipo de casos.

Y no se puede aduciyr un supuesto “principio favore
victimae”™ para afirtnac que es hrrelevante el régimen que se
aplique, purque en el derecho de la responsabilidad civil tal
cosa no existe; y porque Jla calidad de victima es,
precisamente, la que scra objeto del debale probatorio y habra
de declarar la sentencia. No es admisible partir del prejuicio
de que el demandante fue victima para exonerarlo de su carga
de probar los hechaos sobre los cuales funda sus pretensiones
v de esa forma poder declarar ¢n la sentencia que fue una
victima. Tal manera de razonar envuelve una evidente peticion
de principic que elimina la funcién y finalidad del proceso
givil, pues si de entrada se considera al actor como victima,
seria  innecesario imponerle la carga de probar sus
afirmaciones, bastando en tal- hipotesis con condenar al
demandado. El derecho quedaria sumido en un grado de
indeterminacion tal, que seria cualguier cosa menos derecho.
Exigir al demandante que se atenga a las consecuencias de 1a
carga probatoria que le asiste no es, de ninguna manera,
revictimizarlo; ¢s actuar conforme a los codigos y programas
sin los cuales el sistema juridico no podria existir ni operar.

En todo caso, no es posible desconocer Ja prehibicion de
opcién porque ese imperativo es un presupueste fundamental
para la existencia del derecho como sistema que garantiza cl
cumplimiente de expectativas fiables y estables mediante la
sujecion de la decisién judicial a los programas condicionales
estableridos por las normas generales, impersonales y
abstractas, como se demostré con anterioridad.

De este modo se llega a un punto de estancamicnto

ubicado entre la diferencia de las fuentes del derecho y los
diferentes principios de razin, valores o intereses, que no
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permiten: indagar acerca de gué es lo que le da unidad a un
insdtuto juridica, lo caracleriza y lo- diferencia de todos los
demas. Ninguno de ios enloques mencionades logra producir
una fundamentacion tedrica convincente de la distincion y la

unidad.

El problema que dcbe resolver el juez no se soluciona
con una alusién al sistema - de fuentes, pero tampoco
desconociendo la prohibicién de opcion, mi pertnitiendo la
indifercnciacion o mezcla de acciones sustanciales, ni mucha
menos atirmande que se trata de un problema irrelevanie que
permita solucionar €l caso de cualquier manera imaginable. Y,
por supuesto, al jucz no le esta permitido delegar a las partes
su funcién de inlerpretar los lextos juridicos, © negarles su
derecho a obtener una secntencia de fondo porque no
identificaron el tipo de accién susiancisl que rige el caso.

El problema se resuclve identificando los elementos
estructurales de cada instituto juridico a partir de los
condicionales dados por las normas. Para esta singulanzacion
no es suficiente afirmar que cada nueve instituto juridico cs
un “subsistema”, pues lodo subsistema remite en nltimas a
un sistema mas amplio al cual pertenece, con lo gue se
llegaria al mismo punta de partida sin selucion en que nos ha
sumido la invocacion al “sistemna de fuentes™. Mientras que el
hecho de decir que se trata de un “instituto auténomo® no
soluciona ¢l problema de saber cuales son los elementos gue
deben quedar demosirados en el proceso para poder acceder a
{a consecuerncia juridica que se reclama.

k1 problema de no saber cual es el institute juridico que
permite resolver un caso surge parque las normas han sido
formuladas dc manera general e indeterminada, lo cual no es
un defecto del ordenamicnto sine la forma en que este se
perpetia ¢n el tiempo. 8i una construccion juridica se
mantiene vigente por mucho tiempo ello sdélo es posible
porque no se le exige demasiado en @rminos de especificidad.
Las categorias juridicas altamente ricas cn detalles tienden a
fosilizarse © a desaparecer. '
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Por ejemplo, el régimen de responsabilidad comun por
los delitos ¥ las culpas estd conformado por muy pocas
normas; la mayor parte de ellas son formas de imputacion de
un resultado a un agente responsable que nos las produjo,
como los dafios causados por las cosas gue caen de la parte
alta de un edificio, por la mordedura o embestida de un
animal v por personas que estin bajo el cuidado de otra;
todas ellas de indiscutibles taices romanas que han
permanecido casi que inaltcradas con el paso del tiempo. La
especificidad y riqueza casuista de tales figuras se paga con
su petrificacion y aislamienta. 19

Pera la mayoria de casos de responsabilidad civil que
surgen en la actualidad se rigen por dos disposiciones: el
articulo 2341 y el 2356, gue son tan gencrales ¥ abstractos
que no explican las particularidades que se dan en ¢l entorno
social. La arupliacion del amlcance de estos conceptas ha de
pagarse con una evidente pérdida de contenido. De ahi que
nuestra responsabilidad civil haya tenido un desarrallo
eminentemente jurisprudencial.,

Esc grado de generalidad es necesario para la
sobrevivencia del ordenamiento positivo, pero a la vez s una
limitacion para resolver los casas gue presentan contornos
tan difusos que no permiten scr enmarcados con facilidad en
uno u oire régimen; lo que pone en riegno la expectativa de
estabilidad que debe garantizar el juez al comprender ¥y
aplicar las instrucciones previstas en las normas de [orma
idéntica en ¢l contexto de una multiplicidad de decisiones en
circunsiancias muy diferentes entre si.

En cl nivel de diferenciacion entre la responsabilidad
contractual y la extracontractal hay casos de [dcil
caracterizacién. El incamplimiento de wun contrato de
compraventa no tendria por qué ser clasificado dentro del
régimen general de la responsabiiidad extracontractual. Y las
lesiones sufridas por un peatén que es atropellado por un
vehiculo automotor no tendrian por qué ser clasificadas
dentro del régimen de los contratos. En esos casos la eleccion
entre uno u otro instituto no plantea dificultades pues la
diferenciacion se capta a simple vista,

2 3l la effusho val! dasctio o &l edicto de ferds cayeron en desuss ello no OCUIMS porque 5e
olvidaron © pomue nn Estén vigentes, pues slguan estando consagradas en @l Codigo Civil
{articuing 2353, 23584, 2355), sina parque su simplcidad esiructural les impida resolves [0S
peoblemas de comolejidad creciente de la esponsablidad contemporanega.




Radicacion n." 180{1-31-03-001-2010-00053-01

La  unidad del codigo  binario  contractual/
extracontractizal consiste en que noe se puede tomar una
decision sobre uno de esos valotres sin tomar en cuenta ¢l olro
valor. Si es uno, no puede ser el olro. Esta evaluacion implica
el rechazo de la opeidn contraria: una opceién es designada
como verdadera cuando la opcidn conlraria es descartada.

En el momente en (ue no es posible hacer c¢sta
identificacion y diferenciacién porque el caso concreto plantea
caracteristicas que desbordan a uno u otro régimen, g€
impone la necesidad de prescindir de esa distinciéon para
entrar a caracterizar el instituto juridico partdcular, que no
forma parte de une u otro régimen pero tampaco puede ser
una mezlcla o confusién de ambos.

Ello no ocurre, por ejempio, con los distintos
subregimenes de la responsabilidad extracontractual, como la
responsabilidad objetiva, por actividades peligrosas y la
responsabilidad por culpa o por dolo, que son verdaderos
subsistemas del sistema general cxtracontractual porque no
se salen de sus contornos, ni entran en conflicto con la
responsabilidad que surge del incumplimiento de los
CONUAatos.

En camhin, la responsabilidad por servicios
profesionaies, la responsabifidad médica ¥ la responsabilidad
por dafios causados a los pasajeros de un vehiculo automotor,
por poner solo unos ejemplos, no son “subsistemas” de uno u
otro tipo de accién porque presentan caracteres gue impiden
enmarcarlos en uno 1 otro régimen general, por Jo que deben
resolverse atendiendo a sus particulandades ©  rasgos
distintivos.

7. El régimen de responsabilidad aplicable al caso
que se analiza y elementos estructurales que deben
quedar demostrados para la prosperidad de la accién.

Lineas arriba se explicd que la prohibicion de opoidn es
una restriccién que el ordenamiento itnpone al juez para que
decida el caso con base en el unico instituio juridico que lo
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rige, de suerte que no es posible cscoger a conveniencia entre
jos distintos regimenes de la responsabilidad, no sélo entre la
contractusl ¥ la extracontractual, pues una controversia de
enriquecimiento sin causa, por ejemple, debe cenirse a los
presupuestos normativos de esie instituto particular,

Se explico como desde un comienzo surgieron
situaciones que escapaban a las fuentes romanas
primigenias; luego estas nuevas siluaciones de hecho que
engendraban obligaciones adquirieron, a su vez, €l estatus de
“fuente”, para coseguida ser superadas por las nuevas
gituaciones que imponia la realidad. Esla es la forma normal
como se reproduce y evoluciona el derecho a partir de su
propia referencia, cresndoe cada vez nuevos institutos o
categorias que, o pueden inchuirse facilmenie como parte dc
alouno de los regimenes tradicionales, o bien se dierencian
notoriamente de ellos adquiriendo un eslatus de autonomia.

Se dijo, ademas, que wn instituto juridico auténomo no
puede reducirse a otro, pues perderia aquello que lo
caracteriza. La irreducibilidad, no obstante, no significa que
no se produzcan interdependencius o interpenetraciones.

La reducidibilidad de un instituto a otro significa que las
propiedades v proccgos importantes de una clase pueden
derivarse de las propiedades de otro u otros institutos. Fllo
ocurre, por ejemplo, con todas las especies que forman parte
del régimen comin de responsabilidad extracontraciual, que
se caracterizan porque la obligacién deriva de la regla general
dc no causar darfios a bienes juridicos ajenos, y son
auionomas frente a las normas que regulan las obligaciones
contractuales.*

14 La raducidibilldad es la propiedad que caracieiiza @ un verdadera subsisterna, er el qua
ks elementos que inteoran cada categord no cambian su swnlflcado pero le impnmen
<ignificads a. instiuto jurldico, dependiendo da si estdn presentes en él o no. Para mayor
ilugtracién, ver un ajemplo de reducidibiidad de los distintos subsigiemas de 13
responesbilidad extraconiraciual en el acapite 4.2 de SC002-2018 dal 12 oe en=ra de 2018

De 258 mode |a respansabilxiad objetva, par actividadas pallgrosas, ¥ par culpa a dole son
tndas reduciblas al ragimean general de la responsabilidad extracontractual, seqln el nimero
de elementos que cada una da allas exija para 3u confiqurackin. Los ragimenes auténomas,
en cambie. na son reduciolés a olic, peso pueden compartir elementos [dentificedores quu
cambian 2y signMzaca una vaz se incoipdian en & setema de dastino.
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Las interdependencias, en cambio, son las influencias
que recibe 1m instituto juridico de otra sin que un instituto
pueda derivarse del otro, tal como ocurre con la situacion de
hecho que se examina, que no puede enmarcarse ni en la
responsabilidad contractual i en la extracontractual a pesar
de que toma eclementos y caracteristicas de uno y olro

régimen.t

En efecto, con relacion a la extension del dadio
resarcible, lo que caracteriza a las relaciones contractuales —
s¢ reitera- es la facultad que tienen los conlratanves para
limitar la indemnizacion, o para extenderla mas alla de los
dafios gque¢ resulten probados, de suherte que en materia
cotitractual ¢l dafio no se rige por el principio de reparacién
integral que caracteriza a la responsabilidad extracontractual.

Pero en el caso especifico de los dafios sufridos por los
pasajeros con ocasion de la ejecucién de un contrato de
. transporte, la norma especial indica que no es posible que los
contratantes limiten su responsabilidad: «Las cldusulas del
contrato gue impliguen la exoneracion totel o parcial por parte
del transportador de sus obligaciones o responsabilidades, no
producirdn efectos« (inciso 37, articulo 992 del Cédigo de

5 Las infardapandencles 9e caracienzan povque cada elementa integrador de un institu’o
jurldica Liene una referencia unica que b distingue de los demas elementes qua cemponen
ese instituto juridlco, pero puede ser incorpiradoe a un inatiiuto jurldico dlferente en razon de
una propadad economica o de aficiencia del sistama (recursividad) Cada instituto jurldico a3
un contenedar abslracto (arquelipe) en el oue un conjunto de Lno 0 mMas elementos
identificadores pueden exisiir. De s4¢ modo un elements identilicador toma un significado
distinta al ser definida por &l nstituto juridico af cual pertsnece Por ejemplo, 13 culpa tieng
una referencia semantica unica, pero su connotacidn camtsa sl se i@ emplea en 12
raspensabilidad contractual, en la extracontractual, an &l derecha d= familia, &n el reglmen
de los derechos reeles, o an el derecho penal, Si @l sistemna tuvaera que invandar referencias
gistintas cada wvez qua requiere crear un nueva instineto juridico, serla operativamente
ineficiente y cOStce0 en términos tactoléqicos La razén par la cual la culpa-pueds tener
distintas sentidos en uno u ato Instituto & pesar de conservar 1a misme refatencia es parque
cumple una funcion diferente en cada urc da sllos. Oe ese modo el slslema proporciong les
medios paiz su sutopraduccion mediante 18 agrupacién logica de ‘as identificadores
esfruciurales relacionados en sus calencslas juridicas, ‘a gue pemnite desambiguar su
signlficade y hacer al darecka mas modulpr. La modularldad implica que lae categerias
pizfdicas puedan ser independiertes unas de ciras, pues su autonomia esta dada por .3
agrupacion 16gica de sus elamenlos constituyentes: (o qua pedmité su especificided v el
procesamiento de la informacion proveniente del entorne (experiencas scoislas) sin caer en
las extremos del infuicionisme casuista v del fornalisme rigida E<1a as [a manera comg s&
hacen dizlincxnes categoriales madiante anaisis sualalivo de sisbaras complejos con
propledades emergentes que se alejan del equilibrio, cuya modalzackin pone de maninesto
las relaciones entre I3 estructura el sistema y su comporiamlento evolutivo, sin nacasidad
de racumir 8 mitos fundacionales o a explicacicnas asencalistas basadas en [a metafera de

tas "fuentas’ o 0s 'principins”.
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Comercio). La injerencia dec una caracteristica del dafio
extracontractual en esia especie de contrato es evidente, pues
las partes no pueden limitar €l aleance de la indemnizacion, ia
cual se rige por el principic de reparacion integral de los
perjuicios,

En las oblipaciones contractuales, se da por supueste
que los dafios previsibles o pactados tuvieron st origen en el
incumplimiento del contrato o en su cumplimiento defectuosn
o retardado (articulo 1616 del Cadigo Civil). por lo que no hay
que probar la relacion de imputacion pues ésla se entiende
incorporada de antemano en el contrate. El contrato es la
norma de adjudicacion que permite atribuir al deudor los
danies derivados de su incwmplimiento. :

Sin embargo, los demandados que no hicieron parte del
contrato de transporte también estan llamados a responder ¢n
virtud de su calidad de guardian de la cosa o de la actividad
peligrosa que produjo €l dario. Bi fienen una posicidn  de
garante respecto del pasajero, los datios les son imputables
como suyos aungue no hayan intervenide en la relacion
contractual o en la causacién material de los perjuicios. Se
evidencia, asi, una interdependencia de ambos regimenes que
impide que uno de ellos se reduzea o derive del otro.

También se explicé lineas arriba que las obligaciones
contractuales propiamente dichas (de resultado) se
caracterizan porque prescinden del elemento subjetivo de ia
responsehilidad. El mero incumplimiento o €l cumplimiento
demorado hacen presumir la culpa del deudor contractual,
por lo gue no es necesario probarla. S6la cuande ep fecha
reciente se formuld la. distincion doctrinal entre obligaciones
de medio v de resultado se exigio la prueba de la culpa como
requisito indispensable de las obligaciones de medio,
acercandose la responsabilidad contractual al régimen comun
por hechos ilicitos.

Por su parte, la responsabilidad por actividades

peligrosas se alejo del nicleo integrador de la responsabilidad
por culpa al prescindir por completo del elemento subjetivo,
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acercandosc a la objetividad que el régimen contractual tuvo
en  sus inicios, pero sin confundirse con ella. B la
responsabilidad por los dafios generadog cn despliegue de
actividades peligrosas no es considerada como un tipo de
responsabilidad objetiva, ello se justifica porque la mera
causacion del resuitado lesivo no es suficiente para atribuirla,
sine que es necesario demosirar que €l perjuicio le es
imputable al agente como suye cn virtud de una norma de
adjudicacidon gue permite establecer su posicion de garante ¥
porque la confluencia de conductas que en ella intervienen {o
dejan de intervenir cuando se tienc cl deber legal de cvitar ¢l
dafio] no puede tesolverse en el plano de la causalidad

natural. !

La responsabilidad por los dafios sufridos por los
pasajeros con ocasitm de la gjecucion de un contrate de
transporte, en suma, prescinde por completo del elemento de
la culpa, sea que se lo examine desde la perspectiva de las
actividades peligrosas o bien desde un punto de visla
contractual, pues en este ultimo caso hay norinas expresas y

cspeciales:

2El transportador esta obligado {...j en el transporte de
personas « conducirias sanas y salvas al tugar de destinoe.

(Numeral 2° del articulo 982 del Codigo de Comercin}.

WEl transportador respondera de todos los danios que
subrevengan al pasajero desde el momento en que se haga
cargoe de éste. Su. responsabilidad comprenderda, ademas, los
danios cuusados por los vehicidos utilizados por él y los que
ocurran  en los  sitios de embargue Yy desembarque,
estacionamienic o espera, o en instalaciones de cualquier
indole que wutilice el trunsportador para la ejecucion del
contraton, (Articulo 1003 del Cadigo de Comercio).

Es decir que se trata de una verdadera obligacidn de
resultado en la que el cumplimiento de las deberes de
prudencia no exonera al transporiador de responsabilidad por
las lesiones que sulre el pasajero en razén o con ocasion de la
ejecucion del contrato de trunsporte. De ahi que solo la causa
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extrafia y la culpa exclusiva de la victima eximen de la
obligacion de indemnizar: «El fransporfador sélo podrd exonerarse,
totel o parcialmernte, de su responsublided por lo inefecucion v por la
ejecucidn defectuosa o tardia de sus obligaciones, st prueba gue
causa del davio le fue extronia 0 que en su cuso, Se debid a wicio propio
a inhevenie de la cosa transportada, y ademis que adoptéd todas las
medidas razonables que hubiere tomado un transportador segun las

exigencias de la profesién para evifor el petjnicio 0 su Qyraracions,

(Articulo 992 del Codigo dc Comercio)

Desde luego que la Gltima exigencia que establece la
norma cs absolutamente irrclevante e irrazonable, pues si
logra demostrarse que los dafios sulridos por el pasajero se
debieron a una causa extrana o a la culpa exclusiva de la
victima se desvirtiia por completo la responsabilidad del
transportador, por lo que no s¢ requiere que estc demuestre
“adermas” que cumplio sus deberes de prudencia.

La imposibilidad de exonerarse de responsabilidad con la
demostracion de la diligencia o cuidado de una pcrsona
prudente cs reiterada por el articulo 1003 del Coédige de
Comercio:

Dicha responsabilidad <ol cesara cuande el woje hapo
conchistideo; iy también en cualguiera de los siguieiites casos:

1. Cuando los duaftos ocurran por obra exclusiva de terceros
PETSONQS,

2, Cuando los davios ocurran por fuerza mayor, pero ésta no
podra alegarse cuando haya mediodo adpa impufable o
transportador, que en alyuna forma sea causa del dano;

3. Cuando los dafioe ccurran por culpa excinsiva del pasafero, o
por lesiones orgdmitus o enfermedad anterior del mismo que
nt hayan sidn agravadas a consecuencia de  hechos
imputables al wansportador, y

4. Cuando ocurra lo pérdida o averia de cosas que conforme o

los reqglamentos de la empresa puedon Bevarse “a ta mano” y
na hayan sido confiadas a la custodio. del transportador.
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El nuneral 4° no establcee una causal general eximente
de responsabilidad, simplemente describe un ¢jempio casuista
que involucra la pérdida de la cosa por culpa del pasajcio o
por un hecho afenc a la conducta del transportador.

" Mientras que el numeral 2° repite la impropiedad
conceptual contenida en la parte final del articulo 992 del
Codigo de Comercio, la cual es un defecto que viene del
Codigo Civil (inciso 2° del articule 1604}, al suponer
erréoneamente que la fuerza mayor o el caso fortuito pueden
ser ocasionados por la culpa del dendor, o confluir con csta.
Si la conducta del deudor es un factor juridicamente relevante
para la produccién del resultado lesivo, entonces no puede
hablarse de “causa extrana®, y si los dafios son juridicamerite
atribuibles a un factor externo a la conducta del agente
eritonces éste no es responsable, aunque haya actuado con
culpa, pues esa culpa no tendriz ninguna correlacion de
imputacién con los darios. Desde el momento en que la
participacién del deudor contractual o del agente
extracontractual es considerada como factor relevante en la
produccien del perjuicie desaparece la “causa extraina®. 1

Con relacién a la solidaridad, esta responsabilidad toma
distancia de la regla general de las obligaciones contractuales
civiles, caraclerizadas por scr simplemenic conjuntas farticule
1568 del Cadigno Civil), para adoptar la presuncién de
solidaridad de los negocios mercantiles [(articule 825 del
Codigo de Comercio), tal como lo reitera el articulo 991 del
Cédigo de Comercio: «Cuando It empresa de servicio publico no sea

propietoria o urrendataria del vehiculo en que se efectua el frunsporite,
o Mo tenge a otro titulu el control efectiva de diche vehicudo, el
propiciario de &ste, la empresa que contrale y la que conduzeg,
resporideran solidariamente del cumplimiento de las obligaciones que
swrjan del contrato de transporte. La empresa. tiene el control efectivo

16 | 3 previa parfizipacidn de un agente en la produccion de un daie as valorada como
comportamiento estereotipada inocuo, dunque sea imprudents O culpakbie y coniribuya
causaimente a favorezea la feahzacson del perjuicko. cuando ne existe una norma jurlgice
que pemmite adpudicar dicha conducta al agente. E3 decir que si e dafio es jundicamente
atnbuible 8 un faclor exlrano, €t agente que intarwino previamente en su produdidn -0 No
actud para avitarlo— no pedra ser daclarade responsabla de las consecuencias ef no tenia la
posiblidiad v &l deber jurldico da acluar o abstenerse da actuar para evitar las conssclencias
lesives. Esta regla que desviriLa 'a imputacion ba slda denominada por un sector de la
doctrine camo “prahiblcién de regraso’
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del vehiculo cuande lo admintstra con facultad de utilizarlo y designar
el perconal que lo opera, dJirectamente Yy sin inrervencion  det

propietarios.

Todas las victimas de los dafios derivados de la gjecucion
del contrato de transporte pueden cobrar in solidum a cada
uno de los demandados la tatalidad de la indemnizacion. Las
que participaron del contrato a sus deudores contractuales,
por disposicién expresa de los arliculos 825 y 991 del Cadigo
de Comercio; ¥ las que no formaron parte dc csa relacion
obligatoria a los coautores o participes del dafio, por marndato
del articulo 2344 del Codigo Civil.

La solidaridad, entonces, se aplica por igual a los
distintos demandados respecto de todos los demandentes en
¢l especifico instituto de la responsabilidad por dafios
ocasicnades a los pasajeros en virtud de la ejecucion de un
conlrato de transporte.

Finalmente, en cuanto al régimen de prescripcion, hay
que diferenciar la prescripcién bienal prevista en el articulo
023 del Codigo de Comercio, que se aplica a “las obligociones
directus o indirectas provenientes del contrato de transporie”,
de la prescripeién decenal de la accién ordinaria, prevista en
el articulo 2536 del Cédigo Civil.

La primera se aplica a Jas acciones que se fundan en el
incumplimiento de las cstipulaciones que las partes pueden
pactar libremente v sin restricciones {como la perfeccion det
contrate v las circunstancias de tiempo, medo y lugar de su
cjeenucion), o las que se rigen por el régimen supletivo de los
contratos. En ese orden, si la demanda versa sobre la pérdida
del equipaje, los dafios producides por retrasos del vehiculo, o
el pago del precio del servicio, no hay duda de que sc trata del
componente contractual d¢ la relacién juridica que prescribe
en el lUempo previsto por el articulo 993 del Cadige de
Comercin.

Mientras que la prescripeion de la accion ordinaria tienc
cabida cuando lo que se reclama son los derechos ¥
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obligaciones que no surgen de la viclacion de las clausulas
contractuales sino de ia ¢liusula general de no causar danos

a los bienes juridicos gjenos, que sc regula por el régimen
imperativo de las relaciones extracontractuales.

Para saber si se estd frente a une 1 atro régimen de
prescripcién hay que preguntarse si la pretension yue se
demanda ¢s susceptible de regulacién mediante un convenio
privada, ¢ si tal posibilidad estd vedada porgue su forma de
indemnizacién esté prestablecida por las normas imperalivas
de la responsabilidad extracontractual. En el primer caso se
aplicara el régimen de prescripcion previsto para el instituto
juridico que rige la especifica relacicn contractual de que se
trate. En el segundo evento, sc aplicara la preseripeion de las
acciones ordinarias.

Cuando las pretensiones procesales que se acumulan en
un mismo litigio se rigen por la accién sustancial que se
encamina a reclamar la indemnizacion de los danos causados
a los pasajeros con ocasién de la ejecneidn de un contrato de
transpurle, esa relacion juridica no depende de la autonomia
privada_de los contratantes ni del régimen supletive del
derecho de los contratos, por lo que 1z prescripeién aplicable
es la prevista en el capitulo [Il del Titulo XLI del Libro Cuarto
del Codigoe Civil, es decir la prescripciom decenal de ias
acciones ordinarias (articulo 2538).

En el caso que se analiza, los elementos que han de
quedar demostrados para la prosperidad de la accdn
sustancial son los mismos tanto para la victima directa que
celebré el vontrato de transporte, como para el damnilicado
colateral que no intervino en esa relacién conuractual, por 1o
que no hay ninguna razén juridica para someterlos a un
tratamiento distinto.

De ese modo han quedado identificades todos los
elementos del tipo de accién que rige el caso que ge examina,
los cuales conlorman un instituio juridico autonomo que
opera en el sistema de la responsabilidad civil a partir de su
propia Teferencia normativa, sin que sea posible subsumirlo o
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encasillarlo en cualquiera de los otros sistemas que aportaron
los elementos para su conformacidn.

8. Conclusionaes.

Las explicaciones anteriores permiten arribar a las
siglientes conclusiones:

i) La acumulacién de pretensiones procesales ¢s un
asunto distinto a la prohibicién de escoger €l tipa de accion
susiancial que rige la controversia. Nada impide que varios
actores acumulen en Un  Mmiso proceso  pretensiones
conlractuales v exiracontractuales, o que un demandante
ascumule una pretensién contraciual hereditaria (derivada de
su causante) y una pretensién personal extracentractual. Pero
en el plana sustaacial esta prohibido decidir una controversia
que se enmarca en un determinado tipo de accion, con los
presupuestos normativos de una relacién juridica distinta.,

ii) La delimitacicn de los extrernos del litigio y la fijacidén
del objero de la litis son cargas procesales que correspondern a
las partes mediante la formulacién de sus pretensiones y la
exposicion de los hechos en los que ellas sé fundan, de suerte
gue una variacion de esos contomos por parte del juez puede
producir una sentencia incongruente.

iii) La calificacion del institute juridico que rige el caso es
una atribucién de la funcién judicial en razén del postulado
del ura novit curia. Por lo tanto, corresponde hacerla al juez
mediante la. elaboracién de los enunciados calificativos que le
permiten delimitar el tcma de la prueba y solucionar el
conflicto juridico mediante la declaracién de la consecuencia
prevista en la proposicién normativa gue contiene los
supuestos de hecho que soportan las pretensiones y resultan
probados en el proceso.

iv) Las pretensiones o cxcepciones que sc soportan en los

hechos probados deben scr resueltas con base en la norma
sustancial que permite declarar la consecucncia juridica
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prevista en esa proposicién normativa. S6lo asi se garaniiza
gue casos similares tengan soluciones similaves.

v} Lo anterior implica que esté vedado resolver el case de
manera arbitraria segin el régimen juridico que las partes o el
juez quieran escoger (prohibicion de opcidn).

vi) Cuando el demandante se equivoca en la eleccion del
tipo de accién sustancial que rige el caso, el juez tiene que
adecuar la controversia al instituto juridico que corresponde,
pues esa €s una de sus funciones; sin que cllo afecte el debido
proceso de las partes. La prohibicion de opcion esti dirigida al

- juez ¥y no a las partes.

vii) No todos los regimenes que conforman el sistema de
la responsabilidad civil derivan direclamente de las [uentes
romanas de Ias obligaciones, No existe un elermento integrador

o unificador de los distintos regimenes, pero tampoco existe
una summa divisio entre ellas, pues la evolucién del derecho

“ha hecho necesaria la intercomunicacién e interposicion de

sus elementos para formar figuras juridicas nucvas ¥
AutonoImas.

vili} La responsabilidad que reclamaron los-actores por
los daftos que sufrieron con ocasion del accidente de transito
atribuible a las demandadas es un instituto autonomo y

. diferenciado, que no puede clasificarse como subsistema de la

responsabilidad contractual ni de la exwacontractual, pero
que toma ¥y resignifica elementos de ambas instituciones, los

cuales deben ser identificados por el juez y probados por las
partes para la prosperidad de sus pretensiones o excepciones.

ix) Respecto del demandante Jhon Fredy Chaia Leyva, €l

tribunal confundié la prohibicién de escoger ¢l tipo de accién

sustancial que rige el caso, con la posibilidad de acumular
sus pretensiones procesales con las de la victima directa del
accidente. De ese modo negd el acceso a la justicla a gquien
estaba [acultado para reclamar su  derecho, tanto
procesalmente como dentro de una concepcion de la accion

entendida como derecho subjetivo.
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%) Respecto de la demandante Neley Chela Leyva, el
juzgador ad querr incumplié €l deber-obligacion que le impone
su funcién de conformar los enunciados calificativos que
orientarian la decisiéon judicial dentro dcl régimen de
responsabilidad por los dafios que sufren los pasajeros con
pcasion de la prestacion del servicio dc  tramsporte,
independientcrnente de la norma sustancial que haya
invocado la actora en su demanda.

Ambas ecrrores se originaron en  una  equivocade
interpretacién de la demanda por no identificar el instituto
jundico que rige el caso ¥ por dejar de elaborar el enunciado
calificativo que habria de orientar {a decisién judicial.

Por esas razones, se casara la sentencia del tribunal y se
dictara el correspundiente fallo de remplazo.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Juslicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre
de la Republica v por autoridad de la ley, CASBA {a seatencia
proferida el 24 de junie de 2015 por el Tribunal Supetior del
Distrito Judicial de Klorencia; v, en sede de instancia dicla la
siguiente

SENTENCIA SUSTITUTIVA

1. ‘lodos los elementos de la responsabilidad cuya
declaracion se reclama quedaron demostrados en el proceso.

Las circunstancias de tiempo, mode y lugar en que
ocurrié ¢l accidente que dio origen a la controversia se
probaron con el testimonio del conductor del vehiculo [[wlio 10,
cuaderno 3], la declaracién del demandadoe Leonel Antonio
Mamian [(olio 19, cuaderno 1) ¥ ¢l informe pelicial de accidente
de transito [foliv 81, cuaderao 3i.

A partir de esas pruebas quedd demostrado que ¢l dia 9
de junio de 2008 el scfior Jorge Asdrubal Prada conducia el
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vehiculo automotor de placa TBK-820 en el que se movilizaba
la pasajera Neley Chala Leyva. En €l Kildmetro 754791 de la
via Suaza — Florencia el vehiculo sufrié un accidente que le
produjo lesiones personales a la demandante. Se probd que el
propictario del automotor es el demandado Leonel Antonio
Mamian Figuerca y que la empresa afiliadora es la
demendada Coomotor Huila y Caqueta.

Sobre el vinculo contractual que unid a la pasajera con
la empresa demandada no hay ninguna duda, como (armpoeco
sobre la calidad de guardian de la cosa gue tiene el propietario
del vehiculo; por lo que la Icgitimacion por pasiva estd
demaostrada.

Los dafios son juridicamente atribuibles a las
demandadas como suyos en virtud del contrato de transporte
celebrade entre las partes ¥ en razén de la calidad de
guardian de la cosa v de la actividad peligrosa que ostentaban
las demandadas en el momento del accidente. Luego, la
imputacion de los resultados lesivos a los demandados esla

probada.

Las demandadas son solidaramente responsables en
virtud de la previsién contenida en el articulo 991 dei Codigo
de Comercio v ¢l articulo 2344 del Codigo Civil.

No hay nccesidad de adentrarse en las circunstancias
especificas que permitirian  valorar la culpa de las
demandadas porque al haber tenide los dafios su origen en el
despliegue de una actividad peligrosa (2356 del Cédige Civil)
en egjecucion de una obligaciéon de resultado (art, 982-2 Codigo
de Comercio), es irrelevanic adentrarse en discusiones sobre
el acatatniento o la infraccién de los deberes de prudencia de
los demandados. Luego, son manificsiamente impertinenies
las pruebas sobre la prudencia del conductor del vehiculo,
como por ejemplo las destinadas a demosfrar si iba o no a
exceso de velocidad, si fue o no cuidadosn, si previo o dejd de
prever las consecuencias de su accién, ¥ todas las demas
circunstancias dirigidas a la demostracion del elemento

subjetive e la responsabilidad.
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.o (mico que habria permitido eximir de responsabilidad
a las demandadas habria side la culpa. exclusiva de la victima
o la intervencion de un elemento extrafo juridicamente
relevante farticulo 992-2 del Codigo de Comercio); ¥ ninguna
de esas situaciones se probé en ¢l proceso.

Luego, estdn demostrados todos los clementos de la
responsabilidad por los dafios ocasionadas a las personas en
gjecucion de un contrato de transporte.

La identificacién del tipa de accién que rige ¢l caso no
ticne la aptitud de variar los extremos del litigio tal coino
fueren delineados por las paries en sus respectivas demanda
y contestacion, ni altera el objeta del litigio que ellas fijaron, ni
modifica el tema de la prueba; por lo queé no se incurre en
ninguna exiralimitacién y, por el contrario, se cumple con el
mandato establecidn en el inciso 5° del articula 42 del Cédigo
General del Proceso, en el sentido de wnterprelar la demanda
de manera que permita decidir el fondo del usunton, respetanda
vel derecho de contradiccion y el principic de congruenciay de la
sentencia,

Con relacién a la excepcion de prescripeién, se dijo
lineas arriba que hay que distinguir entre “las obligaciones
direcias o indirectas provenienies del contrato de transporte”,
¢s decir las que las partes pueden pactar libremente y sin
restricciones o se rigen por el régimen supletivo de los
contratos, como la pérdida del equipaje, los danos producidos
por retrases del vehiculo, ¢l pago del precio del servicio, etc.,
las cuales prescriben en dos anos [articulo 293 del Codigo de
Comercia); y la prescripeién de los derechos que no surgen de
la violacion de las estipulaciones contractuales sino de la
clausula general de na causar dafios a los bienes juridicos
ajencs, regulada por el régimen imperativo de las relaciones
extracontractuales.

Se afrmé que Ila indeomnizacion de los dafos
ocasionados a las personas en cjeccucién de un contrato de
transporte no puede ser limitada por las estipulaciones
contractuales, por lo gque la prescripcion aplicable a esa
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relacion sustancial eg la decenal de la accidn | ordinaria
prevista. en el articulo 2536 del Codigo Civil,

Para la fecha de prescniacién de la demanda (25 de
marzo de 2010) sdlo habia transcurrido un ano, 9 meses ¥ 16
dias contados desde la fecha en que ocurrd el accidente (9 de
junio de 2008), por lo que la acciéon no estd prescrita. Por tal
motivo 8¢ negara esta excepcion.

De ese mado han quedado probadoes todos los elementos
de la tesponsabilidad que se reclamd; y se han resuelto las
excepcioncs de “fuerza mayor”, “caso [ortuito”, “conducta
involuntaria decl conductor”, ¥ “prescripeion de la accidn®
formuladas por los demandados, las cuales habran de negarse
por las razones que acaban de expresarse.

2. Excepciones de la llamada en garantia,

2.1. La excepcion de snexistencia de prucba de lo
responsabitidad del asegurador ha quedado resuelta en el
punto anterior, en el que se explicd que todos los clementos
de la responsabilidad en que incurrid la entidad ascgurada
quedaron demostrados.

2.2, Con relacion a la cxcepcidn de ddinite de
responsabilidad de la aseguraderay, fortnulada per la llatnada en
garantia, se tomara en cuenta el valor asegurado en la poliza
AAQ10D0S, que fue de $300°000.000, sin que haya lugar a
descontar ninguna cantidad por concepto de deducible, pues
no se pacté. [Folio 33, cuadernu 2|

2.3. En cuante a la excepcién de wmo emparo de perjuicios
morales, ni lucro cesante, ni de perjuicios fisiologicns, ni perjuicios de
vide en relacion de la péliza AAQ10905... ninguna de esas
exclugiones se consignaron en la primera pagina dc la péliza.
Por consiguiente, no hay lugar a exonerar a la aseguradora
del pago de esos rubros.
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En todo casao, con relacion al tema, esta Corte ha
explicado en anteriares oportunidades que las distintas
tipologias de perjuicins  en la responsabilidad cival
extracontractual no tienen el mismo significade en ¢l contexto
del securo de darios, pues lo gue para aquélla son dos
conceptos distintos {daho crergente ¥ lucro cesante], en éste
corresponde 4 un mismo rubro (dafio emergente). En estricto
sentido, una vez el demandado es declarado responsable, Ia
condena a resarcir los perjuicios le representa un dafio
emergente, en lanto comporla una erpgacion que sc ve
conminado a efectoar ¥y no una ganencia o lacro que esta
legitimamente lamado a percibir.

En palabras de esta Corte:

vEs ostensible que desde la perspectiva de Ins daranificados
en el nivel de la responsabitidad civil, ellos son quienes sufren {os
darins y no gquienes los causon. Mas, desde la dptica del contralo
de seguro, los dafins que cousa el asegurado son oS MISMOS (ue
éste sufre en su patrimonio cuando queda obligede a pagor lo
indemnizacion.

De lo anterior se concltiye gue no es admisible interpretar el
articulo 1127 del Codigo de Comercio como si prescribierd gue &l
asegurador unicamente estn obligado u indemnizor los perpiicios
patrimoniales que sufre la victima como resultado de una condena
de responsubilidad civil, sino que hay gue segulr interpretandolo
en su acepcion original, esto es desde el mwvel de sentida del
contrate de segure, segun el cual el asegurador esta obligudo a
mantener ol asegurado indemne de los dorios de cualquier tipo
que causa of beneficiurio del segqurn, que son los mismos gue €l
asegurado sufre en su patrimordo, tal como se explicd lneas
urriba y fue reconacido por esta Corte en fallo reciente, en el gue
indicé:

El perjuicio gue experimenta ¢l responsable es siempre de casacter
pattimonial, porque para ¢l la condena econdmica a favor del
damnificada se Llraduce en la obligarcion de pagar las cantidades gue
el juzpudor hava dispuesto, vy eso significa que sn patrimonie
necesuriamente se vera afoetado per el cumplimicntn de  esa
gblipacién, la cuwal traslada a la compania aseguradora cuando
previamente ha adquirido vna poliza de reaponsupilidad civil.

Fn consccuencia, lus  dafies a reparar  [patrimonisles ¥

extrapatrimoniales) constiteyen un delrinento netamente palrinosial
&1 1a modalidad d¢ dano emergente para la persuna a 1a gue les son
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juridicamcnce atribuibles, eswo es, paca quien fue condconade a su
pagov.-?

2.4, Con relacion a la excepeion de compensaiio luceri
cum damno, por no haber demostrado los demandantes las
cantidades por concepto de ‘gastns médicos ¢ incapacidades
atorgadas a cargo del Soat o del Sistema General de Seguridad Soaal”,
no hay lugar a rteducir le indemnizacion porque las
prestaciones derivadas de los distintos regimenes na son
excluyentes, pues emanan de titulos distintos ¥ no cumplen la

misma funcion.?®

El seguro de responsabilidad civil tiene caracter
indemnizatorio y depende dec la demeostracion de todos los
elementos de esle Upoe de responsabilidad. El segure
obligatorio por accidentes de transito y las prestaciones a
cargo del Sistema de Seguridad Sociel cumnplen una funcion
distinta, ¥ no dependen de que se demuestren los clementos
de la responsabilidad. No hay, por tanto, ninguna razon
juridica para prohibir la acumulacién de esas prestaciones, ni
puede decirse que ellas constituyan un “lucro” que deba
restarse de la indemnizacién de perjuicios a la que tienen
derccho los demandantes. Se niega, por tanto, esta excepcion.

2.5, Finalmente, las excepciones de «waga de la prueba de
los perjuicios sufridos/reclamadosy, vindeferminucion de los perjuxios
reclamados y faita de prueba de los misinose ¥ «exceso de pretensiones
— prinripio indentnizatorto en segurns de danos, el seguro no puede ser
fuente de enriquecimiento, se resolveran de conformidad con los
perjuicios que lograron demostrarse en el proceso, tal como se

explica a continuacion.
3. Tasacién de los perjuicios.

Los demandanies solicitaron la indemnizacién de los
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales gque les ocasiono
el accidente. Los primeros bajo la denominacion de darie

I SC20050 del 12 de diciembve de 2017, Rad.: n® 33001.31 -03-005-2008-030497-01.
Reitarado en SCO02 cal 12 de enero de 2018 Rad, n° 11001-31.03.027-2010-00573-01,
¥ SC de’ 9 de julio a8 2012. Ref.: 11071-3103-008-2002-00101-01.
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emergente v lucro cesante a favor de Nelcy Chala Leiva; y los
segundos, por dano moral ¥ dafio en la vida en rclacion, para
ammbos actores.

3.1. Daios patrimeoniales:
a} Dano emergente:;

Neley Chala Leiva pidid el pago de «os gastos y costos
gue seuan necesarios en el evento de que las secuelas en el
rastro requieran de crugia plasticas

En el proceso se probo gue €] accidente en el que se ¥io
involucrada, le dejé como secuela sdeformidad fisica que afecta
el rostro, de cardcter permanentes, segin el dictamen del
Institute Nacional de Medicina Legal, lo que no fuc
controvertido por los demandados.

Para establecer el monlo de la correccion quirtrgica de
dicha deformidad, se practicé un peritaje, rabajo que no fue
objetado, y, como sus fundamentos no ofrecen motivos de
duda, pues se sustenité en conceptos emilides por
profesionales especializados en la materia, la Sala lo acogera y
con sustento en ¢l tasara el dano emergente solicitado,

La primera cotizacidn a la que hizo mencién la experta
fue la claborada por el «Cenfro de Especialistas ‘El Nogal™, en
la que sc dijo que el monto total de Ja intervencién era de
$ 17°000.000, suma que cubria los costes clinicos, de
anestesiologo ¥ cirujano ¢n dos fases.

La segunda cotizacion fue elaborada scon base en la
colizacion anteriors, la hize la «Clintca Laser Fucial, v arrojo
como valor total § 6°000.000,

De dichas apreciaciones, la del «Ceniro de Especialistas
‘El Nogal» es la més idénea y digna de créditc parque
relaciond un tratamiento mas minucicse a fin de corregir la
deformidad alegada por la demandante, consistente en una
segunda fase en la que se hara un wefogue final por
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dermoabrasién, técrnica que puede ayudar a mejoror
sustancialmente ia apariencia de las cicalricess, fase que no
aparece especilicada en la segunda cotizacion,

Asi mismo, el primer tratamiento aludido fue entregado
por la propia demandante a la auxiliar de la justicia, de lo que
infiriere la Sala que el cinyjano plastico que la suscribio llevd a
cabo una estudio directo de la lesion, a diferencia de la otra
cotizacion, que se hizo scon base en la cofizacion anteriors, ¥
por lo tanto —segun afirmo ta perito- quien la emitid no valoro
a la paciente sino que se basé cn la primera cuantificacion, lo
que le resta credibilidad. [Folio 157, cuaderno 1]

De conformidad con fo anterior, por concepto del dafio
emergente, se reconocerd la suma de $ 17°000.000, suma de
dinero que se actualizard a la fecha de la senfencia, asi:

Valor reconocido:’ $ 17'000.000
Fecha del dictamen: 22 de diciembre de 2011
Fecha de la liquidacion: julio dc 2019
IPC diciembre de 2011 76,19
IPC abril de 2019: 102,76
If
\’a L —] W (.
Iz
Donde,
Va = Valor actual
Vh = ! Valor historico
If = . IPC final (fecha de la lignidacion)
Li = [PC inicial {fecha de la erogacion)
102,76

Va = $17°000.000 ----------
76,19

Va = 22'028.468

6%
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Por tal comcepto, la parte demandada debera pagar
P 22923.468.

b) Lucro cesante:

La actora solicitdé €] pago del dmero ﬁue dejo de recibir
durante «el flempo gque permanecid sin laborar  como
consecuenciu del accidentes. Sostuve que es propietaria de un
establecimicnilo  comercial que produce mensualmente
$ 1°700.000.

Con el certificado expedido por la Camara de Comercio
de Neiva se demostro que la demandante es la propietaria del
estabiecimiento denominado Tienda Chala Neiva. [Foliv 143,
cuaderna 1]

En el dictamen pericial, la auxiliar de la justicia
estableciv, con sustcnlo en el ibro fiscal de registro de
operaciones diaorias: del citado negocio, que los ingresos
mensuales del mismo eran de § 1'409.032, actualizados a
octubre de 201 1.

Por causa del accidente, la propietana cstuvo
incapacitada por 15 dias, como lo precisé el Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

Sin embargo, de la revision del libro en ¢l que se
sustenté la perito, cuya copia aportd, se deduce que durante
tal periodo de incapacidad el establecimiento no dejé de
recibir los ingresos que percibia antes del suceso, pues estos
se mantuvieron congtantes. [Folios 136 a 142 del cuaderno 1]

De lo anterior se concluye que el accidente, a pesar de la
incapacidad de su propietaria, no generd la pérdida de una
ganancia o provecho en Jos términos del articulo 1614 del
Codigo Civil, pues sus ingresos se mantuviersn constanies.
No se probd, por tanto, el perjuicio por lucro cesante, por 1o
que este rubro se negara.
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3.2. Danos extrapatrimoniales:
a) Perjuicios morales.

Es espefahle gue la victima directa del accidenie de
transito padeciera dolores [isicos y psicoldgicos, angusua,
tristeza ¢ incomodidades come consecuencia de las lesiones
que sufrié. Tales perjuicios se presumen y no hay necesidad
de exigir su demostracion, pues es lo que normalmente siente
une persona que sufre lesiones en su integridad fisica ¥

moral.

De igual modo, la experiencia muestra que es normal
gue los familiares mds cercanos de la victima sufran trnisteza,
angustia y desasosicgo al ver sufrir a su ser querido. Por ello,
no hay necesidad de exigir la prueba de los padecimientos
morales sufrides por el hijo de la accidentada, pues elios sc
presumen a menod que surjan ¢n ¢l acervo probatorio
clementos de conocimiento gue permitan  desvirtuar la
presuncion judicial, lo que no ocurrid en este caso.

Estos perjuicios se lasaran en la swuna de $30°000.000
para la victima directa del accidente, segin el arbiirivm fudicis
v los parametros orientadores setalados por esta Corte,
teniendo’en cuenta que por muerte de un ser querido se han
reconocido hasta $60°000.000, v las legiones sufridas por la
demandante fueron de mediana gravedad.

La compensacion de las aflicciones que tuvo gque sufrir
su hijo se tasara en la suma de 520°000.000, por entenderse
gue su menoscabo moral no pudo tener la misma intensidad
que el sufrimiente que padecié Ja victima directa del accidente
de transito.

b) Dafio a la vida en relacion.
Esta Corte ha sostenide quc csa clase de perjuicio recae

csobre intereses, derechos o bienes cuya apreciaciin s thasible, porque
no es posible realizar una tasacion gue repure en. lérminas absolutos su

intensidads, v puede tener origen starto en lesiones de tipo fisico,
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corporal o psiguico, como en la afectucion de otros bienes intangibles de
le personalided o derechos fundamerdales; ef recue efl la victima
directa de It Wwesidn o en los terceros que (amblén resulten afectados,
sequn los pormenores de cada caso, por ejemplo, el conyuge,
compariere {a) permanente, parientes  ceruios,  AMIGOs: f} su
ndemnizacion esia enderezada a suavizar, en cuanto sea posible, las
consememcias negativas del mismeo; g es un dafio auidnomo reflejado
‘en lu afectacion de la vida social no patrimorual de la persona’, sut gue
comprende, excluys o descarte otr especie de daito -matencl €
inmalerial- de alcance y confenido disimil, como fampoco puada

confundirse con etlos: 19

La tasacién de este tipa de perjuicio exirapatrimonial se
encuentra confiada al arbitrio del juzgader, que debe
determinat en cada caso «as condiciones personwles de la
victimet, upreciados segiin los usos sociules, la intensidad de la
lesion, la duracién del perjuicio, entre otras situaciones que &l
juez logre advertir para la determinacion equitativa del monto
clel resarcimientos.

La Corte encuentra acreditade el perjuicio por dafie a la
vida en relacion de Nelcy Chala Leiva —de relativa juventud,
pues al momento del accidente sélo tenia 46 anas de edad-,
quien ha tenido que sobrellevar y padecer las marcas que el
accidente dejo en su rostro, afectando su apariencia cstética y
su autaestima, lo que tuva que haber incidide negativamente
en sus relacionarse sociales y familiares.

Por tal factor, sc reconocera la suma de $40.000.000
para la victima directa del accidente.

No hay prueba de gue el hijo de la demandantc haya
sufridec una merma significativa en su vida en relacion; ¥ no
es posible presumirla porque na es evidente la correlacion que
pueda existir entre la afectacion de la apariencia estética de
su madre v el desenvolvimiento de su hijo en el entorno social,
familiar y profesional. Se negara, por tanto, este rubro al
demandante Fredy Chala Leyva.

>

19 (CSJ 5C. 20 enero de 2009, rad. 000128§; reitarada en CSJ. SC. 6 de mayo de 2016. Rad.
2004-00032-01)
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4, El lamamiento en garantia.

La aseguradora estd lamada a responder por los
perjuicios ocasionados a los demandantes, en razén del
vinculo comtractual gque se deduce de la Poliza de
Responsabilidad Civil AA010905, expedida el 31 de mayo de
2008, con vigencia desde €l 1 de junio de 2008 hasta el ) de
junio de 2009, que ampard gastos por incapacidad total o
permanente hasta $300°000.000, y gastos nmeédicos por la
misma cantidad, sin descuento por deducible. [Folio 39,
cuademo 2|

El documento visible a folio 40 del cuaderno 2 —segun el
cual se disminuyd esa cobertura a $30°000.000- carcee de
todo valor probatorio, pues no tiene fecha de suseripeion mi
esta firmado por el tomador.

Al ser un documento privado que no estd suscritoe por
una de las partes, no es posible darle ningan valor probatorio
(articulo 279 del Codigo de Procedimiento Civil y 260 del
Cédigo General del Proceso), dado que nao alcuanizo a constitnr
la relacion juridico-sustancisl que con €l pretendid demostrar
la llamada en garantin. Fue, simplemente, un documento
elaborado por ella misma que no compromete fni obliga «
quien no lo suscribié. Mucho menos es posible darle el
alcance probatorio previsto en el articulo 277 del Codigo de
Procedimiento Civil (262 del Codigo General del Proceso)
porque no se trata de un documento declarativo emanado de

un tercerao.

5. Por las razones comsignadas, sv revocara el fallo de
primera instancia y, en su lugar, se haran las declaraciones ¥
condenas mencionadas en ¢l cuerpo de esta providencia de
remplazo.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacién Civil, administrando justicia en nombre
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de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,
acluando en sede de segunda instancia,

RESUELVE:

Primero. Revocar la sentencia de primera instancia
dictada por el Juzgade Civil del Circuito de Descongestién de
Florencia — Cagueté el 14 de marzo de 2013,

Segundo. Declarar que la Cooperativa de Motoristas del
Huidla Coomeotar Lida. ¥ Leonel Antonio Mamian Figueroa son
responsables solidariamente por Jos dafios sufridos por los
demandantes con ocasion del accidente de Lransito ecurrida el
@ de junio de 2008.

Tercero. Condenar a la Cooperativa de Motoristas del
Huila Coomotor Lida. v a Leonel Antonio Mamian Figueraa, en
forma solidaria, a4 pagar las siguientes sumas de dinero:

- Para Nelcy Chala Leiva:

Por dano etnergente: $22'928.468
Por dano moral: $ 30°000.000
Por dafio a la vida en relacion: $ 40°000.000
Total: $ 92'028.468

- Para Jhon Freddy Chala. Leiva:

Por dano moral: $ 20°000.000

Cuarto. Condenar a La. Equidad Seguras Generales a
pagar solidariamente a los demandantes las anteriores sumas
de dinero.

Quinto. Se niegan las demas pretensioncs,

Sexto. Condenar a los demandados al pagoe de las costas
de ambas instancias. Las de primera, deberan ser Lquidadas
por el juzgado de conocimiento, Las de ségunda instancia se
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liguidaran por la Secretaria de la Sala Civil de esta Corte,
incluyendo como agencias en derecho la suma de seis salarios
minitnos mensuales legales vigentes, de conformidad con lo
establecido en la Tarifa de Agencias en Derecho {Acuerdo n®
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016).

Sin costas en casacion, ante la prosperidad del recurso
extraordinario.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la
corporacion de origen.

Notifiquese.
!
=,
OCTAVIO AUGUSS PEJEIRO DUQUE
(Presie la Sala) e QIJL Q
,J‘)
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ACLARACION DE VOTO

D¢ manera respetuosa, me permito  exponer  a
continuacién (i} las razones de mi disenso frente a los pilares
argumentativos principales del fallo de la referencia, ¥ {ti)
algunes reflexiones adicionales, que buscan clarificar la
opinién del suscrito respecto de la manera en que debieron ser

despachados los cargos de la demanda de casaclon:

1. Motivos de disenso frente a Jlos pilares

argumentativos de la decision.

Inicialmente, estimo necesario resaltar que el fallo con el
gue se puso fin a la segunda instancia coniraria los medios de
conviccion recaudadas, las disposicioncs sustanciales gue
discipinan  la  responsabilidad civil  (contractual  ©
extracontractual), y los postulados constilucionales de acceso
a la justicia y tutela judicial efectiva de los ciudadanos. Por ¢llo,

considero que la intervencién de la Sala era, en esta ocasion,

ineludible.

Sin embargo, la —-necesaria— mediacién de la Corte, como
tribunal de casacién, se edificé a partir de varios argumentos

que no comparto, ¥ obvié otros debates ([primordialmente
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formales) que, potencialmente, podrian dificultar la resohacidn
de fondo del litigio —al menos en la forma en qu¢ se hizo—. En

efecto:

{ii Las ccnsuras propuestas por les casacionistas no
eran idoneas, como gquiera cue alli' no se mencionaron las
normas de derecho sustancial que, en forma indirecta, aquellos
estimaron quebrantadas por el tribunal. Ademas, el Umico
cargo propuesto (al amparo de la causal segunda) olvidd que, a
juicio del ad gquern, e¢n la demanda se reclamo la
responsabilidad extracontractual de la convecada, lo que
sugeria que, frente al sefior Jhon Fredy Chala Leyva {ajena al
contrato de transporte) la interpretacion de la demanda era

adecuada, no asi su subsuticién en las normas pertinentes.

iy En algunos apartes del numeral 1 de la motivacién
del falle de casacion, se sugiere que ¢l declarante +no puede sacar
ventajo de sy propia afirmacionn, lo que indicaria que se tomd
parlido por la tesis que le resta vigor demostrative a la
declaracion de parte; esto a pesar de que el punto no resiltaba
trascendente en esfe juicio, y por lo mismo, no fue objeto de
discusién, 1o que cra neccsario para arribar a un adecuado

consenso sobre el particular,

fiti} A folic 20 de la providencia se afirmoé que zcomo el
argimnento del recurrenie en casacion consistic en que el juzgador ho
iderntifice el tipo de accion gue rige el caso [,..) erfonces ese razonamiento
rifie con la extgendcia de gue invoque la norma sustancal #fringida (... )1
Elle, a mi meodo de ver, prciermite una de las exigencias

formales del recurso (la prevista. cn ¢l paragrafo 1" del articuio

344 del Codigo General del Proceso), ¥ obvia la existencia de
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una de las modalidades de infraccién de la ley sustancial: la

falta de aplicacion.

fiv} La caracterizacion de los distintos regimenes de
responsabilidad civil que se desarrolla en el matneral 3 del fallo,
invelucra un ejercicio de historingrafia que sin duda liene
innegable valor en ese campo, pero que impone a la Sala, sin
ser indispensable, tomar partide por teorias deconstructivas
del sisteme de fuentes del derecho, temdtica frente a la cual la
diversidad conceptual aun no ha sido zanjada definitivamente;
por esa razén, tales afirmaciones deben significar,
exclusivamente, una relacion del estado del arte actual, pero

no una conclusidn excluyente,

vy En el numeral 4 se expresan algunas ideas
relacionadas con  la  presunta  inexistencia de  vasos
comunicantes esenciales enire la responsabilidad contractual
¥ la extracontractual; tesis que no comparto, pues si bien
reconozco la importancia del sistema diferenciado que ha
acogido solidamente el precedente de la Sala, no puedo pasar
por alto las evidentes similitudes en algunos aspectos de ambos

tipos de responsabilidad reseftados.

{viJi En alguncs apartes del mismo acépite se sefala que
la responsabilidad por actividades peligrosas opresande por
completn del juicio de reproche subjetivos. Esto desconoce que,
salvo en los eventos de responsabilidad objetiva, resulta
necesario  que cxista un  comportamiento (mediato o
inmediato) del responsable, que debe ser calificado para
esiablecer si fuc conscientemente encaminado a causar daio,

o si proviene de la imprudencia, la negligencia, la impericia, la
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vielacién de reglamentos, entre otros supuestos quc viabilizan

el reproche al proceder del agente.

Considero respetuosamente quc la culpa no puede
relegarse del anilisis de la responsabilidad civil por actividades
peligrosas, y que, por lo mismo, la diligencia y cuidado exigibles
a gquien las desarrolla (por supucsto, superiores & los
ordinarios)] no deben ser cxchuidas como causales de
exoneracion, pues el legislador no lo dispusc expresamente,
como si lo hizo al regular la responsabilidad por el hecho del
animal fiero del que no se reporta utilidad, o en materia de
productos defectuosos (conforme Jo explico la Sala en CSJ 8C,
30 abr. 2009, rad. 1999-00629-01).

(vt} No participo de la afirmacién segun la cual la
prohibicién de opcidén vpone al usuarie del servicio de fusticia er una
sitnacién de eleccidn {rdgicae, ni considers lampoco que «la profatricion
de escoger entre un régimen y ofre [de responsabilidad civil] esta dirgide.
al juez y no a las pariest. Lo anterior en tanto que la parte litigante
y el profesional que elige para gestionar sus derechos, no
pueden quedar desprovistos de la posibilidad de disenar y

clegir, libremente, los cauces de su reclamacion.

Es necesario rcconocer en los ciudadanoes la suficiente
libertad para accionar en la forma en que lo estimen pertinente,
siendo inviable suponer que esa decisién cs irreflexiva o
desinformada. Inferir tal cosa obvia importantes aristas de la
discusién, e impide que las personas asuman con
responsabilidad sus cargas, al poner sobre el Estado el deber
(y el poder] de recanfigurar cn formea omnimoda las expresiones

de voluntad de sus ciudadanos.
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Por lo anterior, me apario de lo expresado cn los

numerales 3 y H del fallo mayoritaiio.

{viti) Estimo inviable asimilar, como sc hize en el numeral
7 del fallo, 1a responsabilidad por el ejercicio de actividades
peligrosas con la que deriva del incumplimiento del contrato de
transporte, mixiura que solo resulla comprensible en el
contexto restringide de esta providencia, pero gue no armoniza
con el precedente de la Sala, que reconoce la posibilidad de que
el incumplimiento del transportader genere dafnos en las
esferas negocial (frente al pasajero) y extranegocial (frente a ios

demas afectados).

Por ese rmismo sendcro, era inconveniente, ademas de
absolutamente innecesario, sugerir gque la obligacion de
reparacion de dafios causados en la gjecucion de un contrato
de trangporte prescribe en 10 afos, conforme la regla general
que gobierna las acclones ordinarias {incluyende la de
responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas),
perdiendo de vista la existencia de la comentada relacion
contractual, v - sobre tedo- la pauta especial gue consagra el

arliculo 993 del Cadigo de Comercio.

2, Razones por las que acompaiio la decision
adoptada mayoritariamente.

Aunque, como viene de verse, N0 COmMParto el grucso de
los razonamientos sobre los cpales la Sala mayoritaria
construyo su fallo, considero adecuado bhaber casade la
sentencia del tribunal, para acoger (parcialmente] las siplicas

resarcitorias de los actores.
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Lo anterior en lanto que:

i) Es evidente ¢ue los falladorcs tienen el deber de
interpretar la demanda, cuando ello es procedente, para
desentrafier sus verdaderos alcances, ¥ puntualmente -en lo
que interesa para este juicio- la tipologia de la responsabilidad
invocada (aspecto de suvo complejo}, sin que, por supuesto, en
esa empresa el juez pucda sustituir la voluntad inequivoca. del

convocante,

Scbre esta tematica, ¥ en el contexto de un juicio muy

similar a este, la Sala reconocio que

«En lp atoriedero a la responsabilidad civil en general {...), conocida
es su clasificacion en contructual o extracontractual {cas. cw.
semlencias de marzo S de 1940, 28 de noviembre de 1986, 30 de
enere de 2001, exp. 5507, sepliembre 11 de 2002, exp. 6430L
Aquélla, exige una reluynidn juridica preexistente entre los partes,
o, lo gue es mas generl y frecuenie, la existencia y valhidez de un
contrato, su ncuirnplimiente, el dariio y la relacion de causalidod
feas. civ. sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En curabio,
en la aftima, el quebranto se produce ol matgen de cualquier
vinculo juridico previo entre aquellos que se relacionat con ocasion
del datto.

En ocasiones, sin embargo, o deferminacion exacta del lipo de
responsabilidad suscita algun grodeo de difundtad. Por esta virtud,
“la Corte, en su pristmo propdsito de administrar y lograr la
justicia, sin desconocer la dicotomia normative entre la
responsabilidad confractual y extracontractual por sus directrices
o reglas juridicas diferenciales (...}, ni las ariticas (...} y futuro de lu
distinoiore f...) het adratido, en determinadas hipdtesis, el deber
resarcitoric del quebronte inferide @ sujetos  diversos,
precisamente en repudio de la impunidad a que ronduciria la
exclusiin de o repoaracién del dano inmotivado causada o L
esfera. tutelude por el ordenamiento furidico, verbi grotia, en
tratandose de los tntereses de consumidoras ) usuarios cuya
proteceion ‘no puede verse restringuda o limitoda por el princyio
de lu relatividad de {os contratos, cuyo alcunce, por cierto, tiende
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cnda vez a ser morigerado por la doctrina junsprudencial
sentencic de 28 de julio de 2005, exp. 00449-01), puesto que. con
ndependencia del vinculn juridico inmediato gue elins pudieran
tener con el sujeto que les enajend o proveys un deferminado bien
o servicio, las medidas futtivas propias de su comdicidn han de
verse extendidas hasta la esfera del productor o fabricunte’ feas.
civ. 7 de febrern de 2007, exp. 23162-31-03-001-1299.00097-01,
[SC-016-2007)) u, de la responsalidad médice, por cuanto, en
oportunidades, unos mismos hechos, actos o conductity, ¢ mas de
lesionar el conirato y, por tento, fos derechos ¢ intereses de ias
paries contratuntes, pueden generar un detrimento a terceros
extraftos al vinculo contractual, o swetos disfintos pueden causar
el quebratt!s @ ung misma persona o o warias personas bajo
distintas relaciones o situaciones paidicas o diversos tiiulos de
imputacion, por ello legitimados para reclamarios de conformidad
con Tas normas legales foas. ¢iv. 11 de septiembre de 2002 {SC-
172-2002), exp. 6430; 13 de septicmbre de 2002, exp. 6199 27
de septiembre de 2002, exp. 6143; 18 de mayo de 2003, exp.
14405)" jcas. civ. sentencia de 4 de mayo de 2009, exp. 05001-
27103-002-2002-00399-011).

L.t Sala, en situaciones corlo las reseradas, acentiia el deber legal
del juzgador de interpretar la demanda pora ubicar con. exactitud
lo responsabilidud civil, particulurmente en casos de confuston,
duda o onfibologia sobre su naturcleza contractual o
extracontractual. A este respectn, "‘cuando el lenguaje de la
demanda, sin ser indescifrable por tompleio, no se wjusio a la
daridad Y precision indispensables en (an delicada matena’
(CLEXXXVIL 139), para ‘ne secrificar ef derecho material en aras
de un culto vono al formalismo procesal' (CCXXXIV, 234), ‘el
jfuzgador estd obligade a interpretariy en busca de su sentido
genuino sin iterarlo nt sustituirto. consultande la prevalencie del
derecho sustancial, ef acceso a la administrocidn de fusticin i
solucién real de los conflictos’, realizando un ondlists seno,
fundado y rozonable de fodos sus segmenios’, 'medignie su
interpretacién_racional, légica, sistemdiica e tntegral’ {cas. civ.
sentencia de 27 de agosto de 2008, [SC-034-2008], expedienie
11001-2103-022-1997-14171-01, ¢énfasts de la Sale), ‘siempre en
cunpurtto, porque la infencion del wctor estd muchas veces
contenida no solo en la parte petitoria, sino también en los
fundamerntos de hecho y de devecho’, bastando ‘que elle aparezea
claramente er ef libelo, ya de nna moanera direda o expresd, Yo
por una interpretacion lbgica baseda en todo el conjunto de la
demanda’ (XLIV, p. 527; X1V, 488 y 832; L.XI, 460: CXXXI, 241;
CLXXVI, 182 y CCXXV, 2% parte, 185} {cas. civ. senfencius de 6
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de mayo de 2009, Exp, N° 11001-31 03-032-2002-00083-01; 2 de
noviembre de 2010, exp. 20001-3103-003-2007-00100-01), "de
manera que en procura de evitar el sacrificio del derecho
sustantive, pueda ermendar con su actividad dialéctioa la confusa
presentacién de los hechos, de los pretensiones ¢ de las
exeepciones que hayan efechiudo las portes intervinientes en. el
proveso” feas. civ. wentencia de 11 de fulio de 2000, exp. 6015}

Aplicada la citeda doctring jurisprudencial, det andlisis togico,
sistemdtico, integrnl, fundado y razonable de la demandae ne
obstante cdiificar de contractudl la responsabilidad civil, a sunple
vista refulge el reclamo por los demandanies de la reparacion de
sus propios danos, esto &S, actian wre proprio, piden para sty por
si perjuicios personales por la muerte de lo vichma directa
fpretensiones declarativas y de condena, hechos primero
noverio, estimativo de perfuicivs materiales (fis. 34-37, edno. 1),

Justamente, It conjugacion de esas circunstardcits, I Ia
interpretacion de lu demanda, patentizo que la responsabilidad
suplicada por los demandantes mediante el gjercicio de la accidn.
iure proprio, “es extracontractiid”, por fratarse de tereeros gjenos
al vinculo, quienes no pueden iwcar ol contrata para exigir la
indemnizucién de sus propios durnivs “con el fallecimiento de la
victima-contraianie, debiendeo situarse, para tal proposito, en €l
campo de la responsehkilidad extrocontraciial” feas. clv. sentencio
de 18 de mayo de 2005, [SC-084-2003], exp. 14415p (CSJ 5C,
17 nov. 2011, rad. 1999-00533-01).

{iiy De haber desarrollado esa tarea interpretativa en
forma adecuada, el ftribunal habria debido concluir,
necesariamente, que en el mismo libelo los actores integraron
reclamos fincados en distintas tipologias de respunsabilidad,
aunque derivados del mismo eventa: la pasajera picié que se lc
indemnizaran los darios derivados del incumplimicnto del
contrato de (lransporte celebrade con Ceomotor Ltda.
[responsabilidad negocial), al paso ¢ue su hijo, Jhon [redy
Chala Leyva, deprecé la. reparacién del daro cxtrapatrimonial
originade en ¢l sufrimiento de su progenitora (respensabilidacl

extracontractual).
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Esa acumulacidn, ademas de viabie, armoniza con el
principio de cconomia procesal, que persigue, precisamente,
optimizar los recursos de la jurisdiccion para dirimir conflictos.
Y en esta oportunidad, como el hecha dafioso -no el perjuicio-
era el mismo {las lesiones sufridas por la pasajera Chala Leyva),
parece adecuado que tanto sus suplicas resatcitorias, como las
de su hijo, se venlilaran simullaneamente. Adctnas, comeo los
dos reclamos son distintes, £ hecho de que se fincaran ¢n

diversos jnstitutos de responsabilidad no trasgrede Ia

prohibicion de opeion,

fiiij En ese escenario, y dado el evento que constituye el
antecedente causal del dafic no estaba cn discusién, ni se
probd ninguna de las eximentes de responsgabilided previstas
por el legislador mercantil, era includible acceder a las
pretensiones de ambos demandantcs, imponiendo las

condenas correspondientes, de conformidad con 1o probado a

lo largo del juicio.

Asi, como la colegiatura de segunda instancia obré en.
contravia de su deber de interpretar la demanda y ofrecer una
adecuada solucién al contlicto sometido a su escrutinio
{privilegiande una lectura formalista ¥, ademas, imp.roccdente
del litigio), también ¢ra forzosa la intervencion de la Sala de

Casacién Civil, en ejercicio de sus deberes de odefender tu unidad

e integridad del ardenamiente furidico, lagrar lu gffcacia de los mstrumentos
internamenales suscntos por Colombiu en ¢l derechw iniemo, proteger oS
devechos conshiucionales, controlar la legalidad de los fallos, ungficar la
jurisprudencia nocional y reparar los ugravios progudos @ las purtes con

nreesisn de la providencia recurmdar {articulo 333, Codigo General del

Proceso).

&
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Pero como las deficiencias formales de la demanda de
casacion entorpecian esa labor, debio hacerse explicita la
decision de la Corte de-casar de oficio ese fallo, conforme 1o
autoriza. el inciso final del articulo 336 gjusdent. Dicha
intervencion, ademas de Gtil, resultaba plenamente justificada
en ¢ste caso, dada la trasgresion evidente del derecho al acceso
a la justicia de los senores Chala Leiva, derivada del actuar va

explicado de los jueces de segunda instancia.

En los anteriores términos degjo fundamentada mi
aclaracion de voto frente a lo aqui resueito, con comedida
reiteracién de mi respeto por los demis inlegrantes de la Sala

de Casacion Civil.

Fecha ut supra, _ / :

10
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ACLARACION DE VOTO

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Magistrado

Radicacion n® 18001-31-03-001-2010-00053-01

Aungue estoy de acuerdn con la decision tomada en el
sentido de que prospera el ataque de los censores, para dar
paso a casar el {allo del ad quem, considero necesario hacer
claridad sobrc algunos aspectos de la providencia que, en

mi senlir, no se abordaron de forma adecuada.,

|

a. Fn punto del unico embatc propuesto, los
recurTéntes invocaron la violacién indirecta de la ley
sustancial por error de hecho; sin embargo, no sefialaron,
como era su deber, las normas infringidas que tuvieran esa
calidad, ya porque se dejaron de emplecar, ora porgue se
aplicaron indchidamente, o en razén a gue se¢ concibieron
de forma incorrecta. De sucrt¢c quec el cierre de la via
extraordinaria era inminente, en la mecdida en que no se

cumplia con uno de los requisitos de la demanda (art. 374,

num. 3°, C.P.C.).

No obstante, la sentencia schald gue al haberse
alegado en la Impugnacion gue «no s su curge procesal, ni
su obligacion, ni su deber, acertar en la calificacion de la
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aceidn sustanciol que rige la controversia, pues ello €s una
obligacion. exclusiva del juez:, los censores sen ruzon de la
particular actisacién que hafnf planteade no era necesano
que invacarafn) lu norma sustanciel que nfringid el
sentenciador; premisa de la que me aparto, como quiera
que el asunto se torna pacifico si en cuenta se tiene que cl
Tribunal no aplico las reglas que estaban llamadas a
gobernar v dirimir la controversia, luego, aplicd otras. Eso
es elemental. De alli que era indispensable indicar cuales
fucron los preceptos sustanciales que por una indebida
interpretacion de la demanda se aplicaron mal y/o [ucromn
olvidados.

Tampoco es admisible asegurar, como se hizo, que la
sincongencias se asemeja a «la equivocada calificacton del
tipo de accién que nige el casor y que, por lo tanto, no cra
necesario sserglar las normas de derecho sustanciul gue el
recurrente estime violadass, pues esos dos evenios no son
equiparables, en tanto ¢l ‘primero es un error de
procedimiento o actividad y el ultano de enjuiciamiento. En
otras palabras, es comprensible que, tras alegarse que la
senfericia es inconsonante, no se invogue como conculcada
una norma sustancial, ya que la que se irrespeta es de
linaje adjetivo. Lo que no ocurre cuando s¢ reprocha la
labor del juez por no subsumir adecuadamenie las reglas
sustanciales al ¢aso, dado el entendimicnto equivocado que
tuvo del escrito introductorio, pues, alli lo que acontece es
un desatino en la consiruccién intelectual que aquél realizd

al confrontar ¢l elemento normativoe con el factico.

L)

(1
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A pesar de lo anterior, estoy a favor de gue dicho error
formal se hava superado, en Ja medida ¢n que la Corte,
dada la evidente vulneracion de los  derechos
ijustundamentales de los opugnadores al acceso a Ia
administracion de justicia y debido proceso, estaba [lamada
A casar ‘de oficio ¢l proveido, con susicnto en el inciso
segundo del articulo 16 de la'Ley 270 de 1296, modificado
por el 7° de 1a Ley 1285 de 2009,

b. . Asimismo, no acompafio que se haya aseverado
auc el significado del inciso final del articulo 197 del Cdigo
General del Proceson corresponde a que ala  simple
declaracion de parte no es un medio de prueba, pues los
hechos operativos gue de ella se extraen jamas hacen prueba
a fawor de quien los refieres, por cuanto tal alirmacién
contradice el querer del legislador, ya que, del tenor literal

del articulo 165 de la misma obra, se lee sin reparos quc

r[sfon medios de prueba la declaraciin de parte f... v

Quiere decir que en la actualidad lo relatade por el
demandante o ¢l demandado, en el interrogatorio que se les
practique, puede ser contemplado a su favor o en su contra,
esto es, como elernento de conviccién de los presupuestos
de sus pretensinones o de las excepciones; sin que ello
simbolice que sus dichos no deban ser conlrontados con lo

revelado por las demas pruebas, asi como con las reglas de

la sana critica.
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Lo expuesto sugiere interiorizar, “entoncs, como la
novel ley procesal dejé atras ¢l aforismo por ¢f que se
aseguraba que a nadie le es licito constiluirse su propta
prueba:, en tanio, ahora, le es permilido, ya que es
indiscutible que los sujetos protagonistas del confhicto son
los que mayor conocimiento tiemen dc los hechos que
importan al procese, de modo que estan llamados a
transiitirlos al juez, en bencficio de una comrecta y ceélere
administracion de justicia; juez que, por no ser ya «boca de
la leyn, al deoir de la ideologia decimondnica que encarnd la
tarifa legal, sino pleno valorador racional de las pruebas, n
virtud de la concepcién modcetna de juzgador-pensador-
razonador que se afinca en el ssistema de valoracion
racionals, debe evaluar cada  medio ¥y exponer
motivadamente la credibilidad que le da, atin en {ratandose
del testimonio de parte al que aludia Mauro Cappelletti (£
reatimonio de la parte en el sistema de lu oratidad. 2 tomos. Traducctdin

castellana de Tomaos A. Banzhaf. Librerfa Editorial Platense, 2002).

Es que ese apotegma “nadie puede constitur Su propia
prueba” cra propio del régimen vetusto v mnedieval de
prueba tasada, como lo ¢ra la limitacién de medios de
prucba a los cxpresamente consagrados en la ley, como
tamnbién lo era que cada prueba wyalian segiin el «valom que
anticipadamente senalaba ¢l legislador para que el juez no
valerara sino que scontarux lus medios nbrantes; tode lo cual
contrasta con el esquema modemo de apreciacién racional
en que cada parte puede aportar sus pruebas, los medios

gson todos los que lraigan conviceidn al juez, el valor que

4
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tienen e e€s el indicado en 'la norma fria sino el que
racionalmente advierte el tallador, v este estid obligado a
cpensars  contemplandoe las  pruebas con las 1Gnicas

Limitaciones de la racionalidad y la proporcionalidad.

e. D¢l mismo modo, la sentcncia de la Corte
construyd una teoria respetable peru innecesaria. En efecto,
se indicé que en ola responsabilidad por {...) daitos causodos
a los pasajeros de un vehiculo automoions exsiiz un
sinstituto juridico particular, porque al concurrir los
regimencs de responsabilidacd confractual ¥
extracontractual como posibles vias con las que sc
imputaria el deber de resarcimiento a los demandados, el
caso concrete pluntea caracteristicas que desbordan a uno y

otro régimer y elio engendraba uno propio.

Sin embargo, €] asunto no tenia la complejidad que se
anuncié, pues era sencillo concluir gque ¢l dislate del
Tribunal debia ser corregido con apego a las fuentes de las
obligaciones. Pcrspectiva que comulga con [a inveterada
posicién de la Corte, soportada ¢n la codificacién civil y

comercial,

Y es que fue olvidado que la «prohibicidn de opcidne,
esto es, la imposibilidad de escoger las pautas de da
responsabilidad civil que mas se acomode a los intereses de
las partes, obedece a que se ha entendido cdéme, siempre

que exista una relacién negocial, las consecuencias daninas

3
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provocadas por su incumplimiento deberan repararse con
fundamenio en las reglas de la wresponsabilidad
contractualk, De ahi que se acudira al régimen
extracontractual, cuanda el perjuicie no sea producto de

1una convencion transgredida [non. ctimed).

Ahora, que en ocasiones los contratanies no regulen
los limites o© extension del dano, de presentarsc el
incumplimicnio negocial, o que la ley prohiba su acuerdo,
como ocurre para el scontrato de transportes, respecto de <l
exoneracion total o parcial por parte del transportador de sus
obligaciones o responsabilidadess (Art. 992, mnc. Final,

t6digo de Comercio) ¥ que por ello haya que acudir a las
reglas comunes, no cambia el panorama, pues la naturaleza
juridica de ese instituto no se pierde, en tanio siguen
presentes categorias propias, come lo son, entre otros. la

prescripcion o la culpa.

De alli que no era importante destacar que la pasajera
lesionada podia subsumir, al tiempo, su ofensa en las
reglas de la responsabilidad coniractual y extracontractual
por aciividades peligrosas, ya gue el Gltimo régimen
quedaba totalmente descartado al existir un contrato de
transporte entre ella vy los detnandados. Lo mismeo ocurria
con respecto a su hijo, pues, en ese caso, al DO presenciarse
ningun acuerdo con los victimarios, era apacible que los

criterios de laley acuiliana le eran aphcables.

L)
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Asi: o ha sostenido la junisprudencia cuando al

respecto, en CSJ SC 16 dic. 2010, rad. 2004-00270-01, se
dijo que

{--.} habiéndose definido ya que (@ acaon mientada es de
respontsabilidad ciell exdracontractual, dewviene como conclustin
mdefectible o improcedencia de la misma en frente de (o empresa
tronsportadora. pues mediando enfre elle y lo vichime. wn contrido
ge _ircitsporte en cuye ejecucion, se reifern. se provocwon Ins
lesiones corpuruies y pstooliqions ast como los dafios patrimoniales
cutje resarcimicnfo agui persigue el actor, la inina via que él_como
pusajero esiondo, tenfa @ su disposicion paru consequir que se le
indemnizoron los dafios causados, ere fa de efercer urus aeniin. de
responsabilidad civil condractual. fal y come lo tiene precisoddo lu

doctnna de la Corte desde antano,

Cieriamente, o Corporacidn ha puntualizado ol respecto que el
senalado “criterio ha sido recogida por la legislucion mercantil
cuando prescribe que en los contrates de transporte de personas
el fransportador se obligae pard con otra persona (generalmente el
nsme posajero, pero bien puede ser un. tercero} ‘a conductr a las
PErsonas ... sanas y salvas at lugar a sitiv convenidn’ fart. 982 C.
Co.), cuyo incumplirmiento_genera une responsabifidad fundada
en el contrato por (scivo las limttactones y exoneracaones Egalest
‘tados los dadios que sobrevenyarn ol pasdajero desde el momento
en que se haga carge de este’ (...}, que estando con vida, deba
hacer efectiva el mismo contralonle rmedionte acciones
provenienies del conwrato {art, 993 C. Co} {..})° (Cas. Civ,
sentencia 049 de 19 de abril de 1993}, lo que ha sido reiteradeo
par lo Sala ol precisar que es "suficientemente conoctdo en virtud
de la elaridad que al respecto Aa hecho o jurisprudencio de ld
Corte, que lq pretensicn del pasajero lesionado_es de namuroleza
contracrad, (..} Cas. Qiv., senienciu de cosocion de 31 de
oclubre de 2001; y sentencaa sustinitiva de 26 de junio de 2003,

Exp. 5906) -se resalta-.

Porque como en otra ocasion se explico,

{..) la prohibicidn de opcidn se justifica uUricamente pora
diferenciar Tos rasns de responsabilidad extracortractual de la
contractual, no pnr i mencidén gue de una u otra se hayu hecho
en las “razones de derecho® senaladas en la demanda, sno
porque el sustrate féctico que dio origen a la controversia
es; en uno u otro caso. un vinculo juridico preexistente ¢ una

7
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violacion al deber de no danar al otro, de manera exchzyente
-subrayas y negrilla fuera del texto original- (CSJ
SC13630-2015. M.P. Ariel Salazar Ramirez).

De modo que advertida la deficiente interpretacion del
libelo inicial por parte del Tribunal, asi como casada la
sentencia gue este profirié, la Saula estaba llamada a
condenar a los demandados al pago de los perjuicios
ocasionados a Nelcy Chala Leyva, con motivo del
incumplimiente del contrate de transporte, pues no se le
lleva sana v salva a su lugar de destino. Y, con relacion a
Jhon Fredy Chala Leyva, debio r¢pararse su sufrimiento,
pero por la senda de la responsabilidad civil
extracontractual, habida cuenta gue la lesidon no estuvo

atada a ningan vincule negocial.

En esos términos dejo sentada mi postura.

Fecha ut supra,

OCTAVIO AUGU JEIRO DUQUE

Magistrado

- ~\.
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Con el mavor respeto me aparto de la determinacion
aprobada. por Sila, en tanto se decidid un recurso qué no
salisfacia los requisitos para su estudio, algunos de los
planteamientos tedricos plasmados por el magistrado
sustanciador son imperiinentes v el decfsum no guarda
armonia con las pruebas allegadas al expediente, como se
explicard a contiauacién, Delanteramenie se advertira que la
motivacion del pronunciamiento dista de refiejar el sentir de
la Corporacién, ¢n oposiciéon a la unificacion pot la que dehe

propender.

|
. 1. De 1a falta de unificaciéon jurisprudencial

1.1, Las sertencias, conforine al articulo 278 del Codigo
General del Proceso {(C.G.P.), son manifesiaciones del juez
sque deciden scbre lus pretensiones de la demanda, las
excepciones de ménto, cualquiery fuera de la instancia ern gue
se pronuncien...s, las cuales, dc¢ forma especial, tienen gque
referirse a «todos los hechos y asuntos plonteados en el

proceso pur los sujetos procesaless (articulo 55 de la ley 270
de 1096 -LEAJ-)

Formalmente, ademas del encabezado y la firrma del
fallacor, se componen de (i) una motivacién breve y precisa

{articulo 279 del C.G.P.), que debe limitarse »al examenrt critico

de las pruebas con explicacion razonada de las, conclustones
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sobre eltas, y a los razonamientos constituctonales, legales, de
equidad y docirinarios estriciamentie necesarioss, y de (i) una
spurie resolutiva... fque] debera contener decision expreso y
clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las
excepciones..., las costus y perjuicios... Yy demds asuntos que

corresponda decidin (articulo 280 del C.G.P.)

1.2. Cuando se trata de o&rganos colegiados, las
sentencias se adoplan por consenso o, en su defeclo, por
mayoria, a través de la reflexidn conjunta en salas de

decision.

La Ley Estatwra de la Administracion de Justicia, en
punio a las mayorias deliberatorias.y decisorias, impusa «fa
asistenciu y voto de la maoyora de. los miembros de o
Corpordacion, sala o seccitnn (articulo 54 idern); asi mismo,
para los casos de disenso, previd que los inagistrados
discrepantes puedan proferir salvamentos o aclaraciones
{articulo 56 ejusdem), segin se alcjen del acapite resolutivo

o considcrativo, respectivamente.

La Coric Supremé. de Justicia, en su recglamento
generalt, puntualizo que correspoﬁde al magistrado
sustanciador presentar la ponencia farticule 33), de la cual
se hara lectura en Sala (articulo 31), con el fin de que los
demas integrantes puedan intervenir en el debale [articulo

32), agotado el cual se sometera a consideracién. »Si de fa

" Arnerdo D06 de 12 de diciembre de 2002, zdicianado por jos acuesdos M1 de 10 de
noviembre de 2005 y N01 de 19 de febrero de 2004, y modIfitade por el 10535 de 22

ds noviemlre e 2017,

1>
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discusidn hubteren surgido discrepancias de fondo, se volard
primere lo parte resolutiva y si fuere gprobada, se votara la
motiva. Si hubiere disentirmienfo en la parte resolutiva habra

salvamento de voto.y st ocurriese en. lo motiva, stmplemente

aclaraciéne.

1.3. De esta forma se garantiza que la Corte cumpla su
papel como érgano de cierre de la justicia ordinaria, ya que
sus delerminaciones reflejan el entendimiento que, sobre un
determinado  supuesto normative, cuanta con  mayor
admisibilidad en el concierto juridico nacional, el cual refulge
del consenso de los magistradus o, en su dcfecto, de la

votacidn mayoriiaria.

Y es gue, desde el nacirniento de ia Corte Suprema de
Justicia, cn la Constitucién Politica de la Republica de
Colombia de 1836, se lc asigné el tarea de vconocer de los
recursos de casacions {numeral 1° del articuio 151), cuya
mision histérica ha sido la nomofilaguin v 1a estandarizaciéon

jurisprudencial.

Mandato rsiterado en el numeral 10 de la seccion
segunda del articulo 21 de la ley 61 de 1886, provisional
sobre organizacén y atribuciones del Poder Judicial y el
Ministerio Pablion y algunos procedimientos especiales, que le
atribuyd a la Corte el conocimiento cn uitima instancia de
vlos rectrsos de vasacions, scon el fin principal de uniformar la

jurisprudencia y con el de enmendar el agravio inferido por

ellasy (articulo 35).
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Mandato que se ha mantenido invariable en el tiempo,
incluso despuées de la Constitncién Politica de 1991, pues
nuevamenie se le oforgé el cometido de vactuar como tnbunal

de casacidns (numeral 1° del articulo 235).

A s vez, el nuevo estatuto procesal civil reiterd que la
Sala de Casacion Civil tiene competencia para conocer de los
recursos de casacién (numeral 1° del articulo 30 del C.G.P.),
uno de cuyos fines es € de .unificar la furisprudencia

nacional (negrilla fuera de texto, articnlo 333 thiderm).

Bien ha dicho Hernando Morales Molina quc «fefl estado
democrdtico requiere de wun o6rganc que come juez haga
ohservar la ley objetivamente considerada, e imprima una
tnterpretacion uniforme de las normas ju.ridir:as. Ef tribunal de
casacidn cumple asi una funcién de control sobre (o3

tribunales inferiores, 0 S GUE @jerce UNa censura represivas?,

En consecuencia, cuando la Sala de Casacion Civil
decide un remedio extraordinario, no sélo lo hace desde la
aptica de¢ la resolucién de un problema juridico sometido a
su conocimiento, sino que, adicionalmente. debe propendot
porque sus determinaciones iluminen’ el entendimiento de
las normas interpretadas, de acuerdo con la realidad del
momento historico, sin dar cabida a que sus fallos sean

simples conjunciones de declaraciones personales.

2 Qurso de Derecho Procusal Civld, Parte General, Editerad ABC, 1997, 117 Ed., p. 637.
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|
1.4. En este escenario, la motivacion de las providencias

de la Corie cobri una incalculable imporiancia, pues aili se
encontraran las razones y [(undamentos que llevaron a
ascnlir en una puntual hermenéutica, a la cual podran
acudir todos los opcrados juridicos para avivar la pretension

de seguridad juridica que es connaturad al estado de derecho,

La Corie Constitucional sefaild, al analizar ¢l tema de la

doctrina probable, que:

{Lla labor de’ juez no puedo reducitse a una sunple atribucion
mecdnica de ‘os postulados genereles, impersonales y abstracios
consagrudos en la ley a casos concretos, pues se estarian
desconocienio lo complefidad 4 Int singularided de la reafidad
socicd, la cue no puede ser abarccda por completo dentro del
ordenarmient; positive. De ahi se derivan (o imporiancic del papel
del juez como un agente racionatizador e inlegrador del derechu
dentre de un Estado y el sentido de la expresidn probable’ gue la
norma demarfdada acuiio a la doctring Jurisprudenciat a partir de
la expedicion de la Ley 169 de 1896, La palobra probable, que
hace alusion 2 un deferminado nivel de certeza empirico rRSpecto
de la doetrine, no tmplica ura anudacion del sentido nonnative de

la jurisprudencia de la Corte Suprernn.

La fuerzo o mativa de la deoctrina dictade por la Corte Suprema
proviene {1) de la autondad ofcrgade nonstitucionalmenta at
érgano encurgado de estableceria y de su funcion como Jrgano
encargado dz unificar ln jurisprudencia ordinarie; (2} de ia
obligacion de los jueces de murerializar la jgualdad frente o la ley
y de igualded de trato por parte de las cuiondades; (3} del
principio de 1 buena fe, entendidn como confianza legitima en la
conddueta de [ 1s autoridades del Estado; (4} del cardoter decantudn
de la interpre 'ucion del ordenamiento jiridico que dicha autoridad
ha consiritids, confroniandola continuamende con la reclided

soniol gue prefende regular. .

Il fundamento constitucional de la fuerza normativa de ia doactring
elaborada po- la Corte Suprema se encuentrrt en el derecho de los

ciudadanos « que las decistones judicinles se funden en una

[}
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tnterpretacion uniforme Yy consistente del ordenarnienio Juridico,
Las dos garantias constitucionales de ignaldad ante i ley -
entendida ésta como el conjunio del ordenamienio juridico- y de
iguoldad de troto por parte de las autoridades, tomada desde la
perspectiva del principio de tgtatdad —como phfetivo y limite de Ju
actividad estaial-, suponen que lu igualddd de: tratn frente a casos
iuales y la desiguoldad de trafo enfre sifuaciones desiguales
ohliga especialimente a los jueces (C-836/01).

Por tanto, las sentencias que resuelvan la impugnacion
extraordinaria deben buscar el mayor consenseo posible entre
los integranics de la Corporacién, de suerte gue se alcancen
purntos de encucntro que iluminen fururos

pronunciamientos en ejercicio de la jurisdiccion.

Lo contrario equivale a caos; motivaciones o decisiones
que propenden por puntos d¢ vista personales impiden la
conciliacion  de posturas antagénicas v hacen de la
unificacion una guimmera, mieniras niue los funcionanos
judiciales ven en la jurisprudencia una fuenle adicional de

incertidumbre e mestabilidad.

1.5. Ciertamente el logro de un coasenso integral entre
los magistrados de la Sala de Casacion no es sencillo,
méxime [rente a situaciones controversiales o que admiten

diferentes lecturas.

De alli que deba propenderse por alcanzar sacuerdos
incompletamente teorizadoss, esto  es, razonamienios
compartidos por la mayoria de los juzgadores en un momento
histdrico, en tormo al alcance y contenico de las normas, que

permite que haya aprobacion de una determinada
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regolircién, con suficiente motivacidn aunque sin una
profunda teorizacian, de cara a las particularidades del caso
concretos, Son convenios de bajo nivel, por suponer apertura
frente a idiversas posiciones hermenéuticas y rechazar un

monismoe interpretativo, con el fin de cobijar las diversas

miradas que represenian los magistrados.

Afirma Casz R. Sunsicin que «los purticipantes en una
controversid legal intentan procucir acuerdos
incompletamente  tevrizados con base en particulares
resultados. Elios uacuerdan un resultado y una explicacion de
bajo nivel para el mismo. Elos no acuerdan un principio
fmdamental. No ofrecen explicacion abslracta y extensd
diferente o ln quz es necesaria para resolver el caso. Cuando

hay desacuerdo en lo abstracto, se mueven a un nivel de

especiof particuliiridadet.

De esta fonna se logra un asentimiento basico en lorno
a lo que, en un contexto social determinado, se considera una
«pn.‘zcr.i(:a: juridico-politica  centralmente  discursiva 0
deliberativas, corno lo reclama la formula del estado social de
derecho. Y ¢s que, ofdletrds de lo idea de ‘democracid
deliberativa’... sz encuentra precisamente eso. Bl valor de la
democracic no proviene sélo del hecho de gue sea un
mecanismo de egregacion de preferencias feso en sl ya es
relevante por cuanto es una formu de combatir la exclusion

politica), cuando de gue lo gue se agreguen sedn preferencics

2 Cass R. Sunstein, meempletely Theorized Agreements, vol. 108, Harvare Law Review,

1455,
1 [dermn, p. 1735-1736.
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transformadoras como consecuencia de iun debate pubfico gue

torna en cuenta los inlereses o preferencias de odoss,

En suma, los fallos judiciales no Jeben utihizarse para
planiear visiones personales, en especial frenle a asuntos
que estian regulados v decantados jurisprudencialmente,
pues con este proceder se aleja la posibilidad de un acuerda®,
se olvida la resolucion del caso concrelo y se inmaoviliza el
derecho al ligarse con una ¢oncepeidn historica susceptible
de cambio. [térase, debe buscarse una solucidon admitida por
todas, asi como una sustentacion lo suficicntemente amplia

para que englobe diversas tendencias.

1.5. En ¢l presente caso, la ponencia presentada por cl
honorable magistrado sustanciador tinicaments pertnitio gque
sus pares se enconiraran en torno al acdpite resolutivo, pero
no frente al considerativo, lo que desdice-del papel que debe

cumplir la Corporacién al emilir sus pronunciamientos.

Total que, del total de magistrados que participaron en
la deliberacidon -seis (6)-, dos (2] sailvamos el voto y dos (2)
expresaron aclaraciones sustanciales {que incluso rehusan
la. ratio decidendi de la sentenecial, lo gue se traduce en que
1nicamente comparten la providencia -entendida como la

conjuncion entre motivos v decisién- dos (2) de ellos,

5 Joaep Aguild Regla, Sobre las Contradivdones (Tensionzs) del Constifucionahsta i os
Concepciones de la Constitucién, Universidad de Manizales, Juridicas, vol. 5, num. _,
energ-junia, 2008, p. 26,

S Lo welmisidar e oy acierdos meompletamence tcorizacosa, en las c¢levisiones
udiciales, peymite a los fuzgacores accptar que no aeesitan Lo congensa enbre 3
teori -politivw, filostfica o nodica- nque justifique sus decisotes (Larry Alexandear,
Incomplete Theorizing: A Rericow Lssap o Cass R Sunstein's Legal Reasoniny arlaf
Politieat Conglict, vol. 72, Nasre Dame Law Review, 1937, p, 344
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Dicho en otras palabras, el paragrafo resolutivo alcanzo
el asentimiento por cuatro (4) juzgadores, lo que es suficiente
para considerarlo como aprobado, mientras que las
consideraciones Gnicamente fueron acompafiadas por dos (2)
magistrados, de alli que deban repelerse como expresion del

sentimicnto del drgano colegiado en su cornjunto,

En la providencia, entonces, prevalecid el interés de
sentar visiones doctrinales sobre multiples cuestiones
Juridicas, algunr.ts en completa desconexion del asurnto en
decision, en dCSl':.ledl‘O de la mision unificadora atnbuida a la
Corte Suprema Je Justicia, la que se habria satisfecho de
habcrse Supn.II.lidO todas las tematicas que no eran

relevantes para decidir el recurso de casacion objeto de

estudio.

Este desprecio pur encontrar acuerdos
incompletaments teorizados, hace que se€ desnaturalice la
providencia aprcbada, que pierda su valor como precedente
judicial y que, s1 peso heuristico. quede telegado detras de

la tcotia. de alli que se imponga salvar mi voto,

(2) Palta de simetria entre las consideraciones y el

resuelve

2.1. Son atributos de la sentencia la o puleritud del
lenguaje; la cluridad, la precision y la concrecion de los hechos
materia de los d2bates y de lus pruebus gue los respaldans,

factorcs' que so erigen como criterios del componente
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cualitativo de 1a calificacion de servicios {articule 55 de la ley

270 de 1996).

Precisién que, en una de sus vertientcs, imponc la
necesaria consonancia entre lo decidida ¥ olos hechos y las
pretensiones aducidos en lo demanda y en las demds
oportunidades que este Codigo contempla y con lus
excepciones que aparezcan probadas y hubleren sufo

alegadus si asi lo exige la leye {articulv 281 del C.G.P.).

Exigencia que cobija incluso los fundamentos de las
providencias judiciales, en las cualcs deben abordarse
integralmente las cuestioncs objeto de dcbate, sin
inmiscuirse en materias foraneas, labor que debe acometerse
con puntualidad y sencillez, no solo como garantia de una
adecuada motivacion, sine por la fusilidad de agregados

innecesarios.

Sobre ¢l punto, la doctrina ha sefiplado: «La motivacion
de una resolucidn. judicial consiste en una respuesta de la
auteridad judiciul ol petitum, por lo que se hace evidente gue
entre el fallo judicial y las reivindicacionzs formuladas por las
partes en el proceso debe existir un nexo de congruencia.,
siendo incongruente «la decisién judicial {gue] se pronuncia
sobre temas o maiterius no debatidas oportunumenie en el

procesos’.

T Ciro Miliane, M derectwr © la motwxicidon dr lns. resolwdones judiciales an la
Jrurisprudencia def tribunal canshitgnional i el derecho a 1o danded: reflexivnes en tomo
@ une desende modemizacion dei tenguaje potdice. En Universidad <de Deusto,
Eshrdios de Deusto, Vol. 6372, Julio-Diciemure 2015,

10
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Dicho de otra forma, las providencias judiciales no
pueden abordar asuntos huérlanos de discusion en el
proceso, por tratarse de materias intrascendentes y
constituir simples obiter dicta, cuya incorporacién, en todo
caso, atenta contra [a perspicuidad de la resolucion, por la

posibilidad de que conduzcan a equivocos interpretativos.

22. En contravia de las anteriores direcirices, la
decigiénn aprobeda tnayoritapiumente se adentré en
cuestiones que carecen de conexion directa con el embiste

propuesto en cesacion, en desdén de la congruencia que

debid abrigarla.

Total que los impugnantes solo criticaron la
interpretacién - iispensada por el T ribunal al escrito
inaugural, con- el fin de desentrafar el tipo de
responsabilidad preiendida. No obstante, ¢n la ponencia se
incluyeron desarrollos sobre el principio de congruencia, la
declaracidn de parte como medio de prueba, requisitos para
el decreto d¢ medios suasorios y la responsabilidad
profesional o mé dica, que no fueron objeto de discusion en el

Proceso ¥, menos atn, en ¢l remedio extraordinario.

La precisién de la sentencia, en cste contexto, se vio
socavada por ls incorporacion de tematicas que, si bien
preden guardar :_éﬁnidad con ¢l problema juridico planteado
en casacién, o incluso servir de ilustracion, lo clerlo es que
no feron matcria del mismo. Recuérdase, sfefl correcto
¢jercicio del derecho de defensa y del debido proceso en la
impugnacion exize que el érgano superior solo conozea los

11
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aspectos materid de impugnacion... £n lu sustentacion de esta
tests concurren diversas ruzones como {a tutela adecuade a

las partes, la economia del proceso y la correcta iécnica del

fitagiiome.

Por esta razon, la Sala de Decisidh debid rehusar la
aprobacidon de la ponencia, hasta tanto se excluyeran los
aspectos que afectan su claridad, precision y sencillez, razom

adicional para separarme de lo resuelte.

{3} Defectos en la justificacion externa e interna

del proyecto

3.1. Las teorias de ta argumentacion juridica distinguen
vidos ospectos de la justificacion: o justificacion. interna
finternal justification) y lu jusiificaciiin externa fexternal
juétﬁicationj. En la justificacion interna se trata de ver st la
decision se sigue légicamente de las premisas que se aducen.
como fundamentacitn; el objeto de la justificacion externa es

fu correceion de estas premisas:®.

Esto debido a que una adecuada fundamentacion de las
resoluciones judiciales exige que las premisas que sirven de
soporte al decisum estén formuladas de manera logica
(justificacion interna), asi como en a.rn onia con las fuentes

del derecho que gobiernan el caso sometldo a compomenda

¢ José Luis Castillo Alva, Las funciones conshfueonales del deber de motivar las
decistones fudiciales  Fn Drviverasidad  de  Fribourg, & oet. 2014, en
https: ! fovoruniir.ch/bome fte.blml.

5 Robert Alexy, Temda de ia Argumentacion Junmoa. Centeo de Esludios
Constitucionales, Madod, 1997, p. 212-213.

12
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{justificacién externa). «fPlarece evidenie qué en el proceso
judicial no estamos sélo inferesados en la carreccion logica del
argumento, sine también en la correccion de las premisas de
las gue el juez extrue su conclusion {como por olro lado en la
gran mayoria de los contextos ordinarios). Por ello, se exige
también la justificacion externa del razonamienio o, en otra
terminologia, no 360 gue el argumento sea logicamente valido

sino que sea también sélicdoe!®,

3.2. Total que ¢l juez, para fallar, efectiia un estudio
dogmatico de f{ege lata, en tanto identifica wproblemus
interpretativos en ¢l derecho vigenie, Yy se probone senfialar
soluciones adecuadas gue se pretenden racionalmente
denvables del}d‘erecho:“, 'Esta ciencia del Derecho en su
senficdo mas esér_g’.cw i propio es una mezcld de, al menos, tres
actividades (1 } la descripcion del Derechio wigente, (2} su
andlisis sistemético y conceptual y (3) la eloboracion de
propuestas para la  solucidon de cusos  jurldicos

problemdticos:'2,

Los. analisis lege ferenda. csto es, que propugnan por
criticar el derecho existente ¥ proponer »su reemplazo,
enmienda o cemplementacion por otra normd  aun no
vigentes13, son : ajenos a la jurisprudencia, pues los

sentenciadores se acotan a la aplicacién de los supuestos

w Jordi Ferver Beitrar, Apuntes sobre ol concepto de motiwuzion de las demsiones
fudicieles. Bn ISONOM:A, n.” 34, adyril 2GI1 L, p. 85,

11 Ohristian Courtis. & juego de los juristas: enseyo Je otrecierizacidn de o
uestigacién dogmationr En Eros Cercanca, Usludlos sabre derechos huwipanos ¥
justicia, Siglo del Hombre, Universidad de Jos Atdes, 2009, p. 30,

I Robert Alexy, op. it p. 241

I® Chnstir Courtis, op. of, p. 48.
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normativos para Ja resclucion de las controversias, gquedando
en manos de los investigadores -académicos- o legisladores
la formulacion de propuestas para la modificacidn del

sistema juridico ex vigor.

3.3. En ¢f provecto que se considerd aprobado, se hacen
muchas disquisiciones que distan de corresponder a analisis
dogmaticos de lege luta, pues se trala de plantecamientos
deontoltgicos sobre el derecho, descaonectados de las fuentes
normativas vigentes, lo que cs peregrino al contenido de una

sentencia judicial.

3.3.1. Asi, una lectura detenida de la ponencia devela
que muliiples de sus paragrafos se sustcntan en reflexiones
personales del magistrado ponente, escritas sin acudir a
normas o criterios auxiliares de la actividad judicial, tales

como la jurisprudencia, equidad o doctrina.

Ur. gr., los recapacites sobrs incongruencia ¥y
prescripcién extinliva fueron realizadas sin invocacion de las
normas que regulan estas malerias y, por contera, estan
ayunas de propuestas hermenéufticas gue tengan en cuenta

la jurisprudencia consolidada por la Corperacion.

Ademas, lemas relevantes como los errores de hecho ¢n
la inlerpreftaciin de la demanda, la incongruencia por
calificacion juridica, los elementos de 1a responsabilidad, la
distincion enure el débito contractual ¥ extracontractual, la
culpa negocial, ¢l principio de reporacién integral y las

causales eximentes de responsabilidad del transportador, se

14
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presentaron sin correlacionarlos con los canones procesales
y sustanciales ¢ue regulan estas materias, ni develar las
razones por las cuales sc impone superar la doctrina

jurisprudencial <ecantada sobre las mismas.

Por otra parte, en el proyecto aprobado se hicieron
reflexiones sobie la fijacion del objeto del litigio, la
responisabilidad - aquilisna en el derecho romano,
admisibilidad del derecho de dafios, fundamento moderno
del débito cxtracontractual, supresidn de las fuentes de las
obligaciones, Inputacién -normativa en matena de
responsabilidad, supresién del elemento subjetivo en
aclividades pc:figros&s, prohibicién de opeién, presuncion de
culpa c¢n obligaciones de resultado, reducibilidad e
interdependencia de la responsabilidad, y prohibicion de
renunciar a la indemnaizacién en asuntos extracontractuales,
sin soporte en uaa fuente del derecho, mas aila de la prolija

explicacién que se hizo de las mismas en las consicderaciones.

< B B Refuigcn, de esta forma, los multiples yerros de
justificacién interna y externa en gue sé incurrié en ¢l
proyecto apruba.do. En efecto, la ausencia de premisas
mayores se haci palpable al omitirse los fundamentos de
derecho;-fsin aquéﬂa,'nu ¢s dahle un juicio de¢ subsuneion; y,
en consecuencia, las conclusiones ne son mas que

afirmaciones sin un proceso logico de construccion.

En adicién, la falta de corrclacion entre los argumentos

expuestos en la providencia aprobada ¥ la ley,
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jurisprudencia, equidad ¢ doctrina, hmpide establecer su

correccion externa.

Por la misma razon se echa de¢ menos una apropiada
dogmatica de lege lata, como reluce de la ausencia de
invocaciéon de las normas en vigor, asi como de los canoncs
para su interpretacion, replas de ponderacién o balanceo,
argumentacién juridica o invocacién de precedentes, como es

normal en cuaiquier proveido jurisdiccional.

3.3.3. De forma particular debe h:acerse hincapié en ¢l
llamado, que¢ se hizo en la poncncia, para la superacion de
las » fuentes tradicionafese de las obligaciones, ¢n razon de la
svealidad evolutiva del derecho jquel ha impuesto la necesidad
de deformarflasp, pues con cste planteamiento, no sdilo se
abandonéd un analisis dc lege lata que se esperaba del falio
de casacién, para adentrarse en uno d= leye referenda, que
propugna por la derogacidn de los articulos 1494 ¥ 2302 del
Codigo Civil, que consagran expresaipente las fuentes del

débito indcmnizatorio, a saber:

Articulo 1494, Las obligaciones nacen, ya del coneurso reat de las
voluntades de des o mds personas, comoe en s coNiratos o
aonvenciones; ya de un heche vohmicno de @ persona que se
niliga, como en la aceptacion de unu fwrencie o legadoe y en todos
los cuasicontratos; ya a consecuenciu de un hecho que ha infendo
tnjuria o dario a ofra persona, come en Jos delitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres Yy los hfjos de formilia,

Arficulo 2302 {Subrogudo por &l artleule 34 de la ley 57 de 1887).
Las obligaciones que se condrugn Sin convencion, nacen o de la ley
o del hecho voluntario de las partes. Las gque nacen de la ley se

expresan en elia.
Si el hecho de gue hacen es licito, constifiye un auasicontrato.

i
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Sial hecho es tlicito, y comefido con intemcion. de dafior, constifuye

un deltio,
St @ heche s qulpable, pero comefido sin miencon de danar,

constifuye un cuusidelito o culpa.

Pretender que las obligaciones dejen de nacer dec la
convencion, cuasicontralo, delito o cuasidelito, al margen de
su conveniencia. bajo la idea de que cstas categorias son
espurias, equivale a trastocar ¢l esquema que sirvioé de
fundamento ) Cadigo Civil, a pesar de que el legislador no
ha acometido esva latca.

3.4. Ante los graves problernas de justificacion interna
y externa de la nonencia, lo correcto era abstenerse de ser
aprobada hasta que se hicicran los ajustes gue fueran

pertinentes, de elli que deba separarme de su contenido.
(4) Seguridad juridica y respeto al precedente

4.1. En el proyecto, cuyv acdpite resolutivo fue
aprobado, se hace una férrea defensa de la seguridad juridica

en los siguientes términos:

Los usuarios del servicie de pesticic deben contar con in.
posibitidad e quedar sometidos al cumplimento de una
obligacion  s6lo  cuwando las reglas que determinan  ese
sometimiento son clurus: se adquiere una obligacidn juridica
porque un comportamiento  contrarie les previsiones el
ordenarmient., 0 no se adquiere porgue el comportamiento no
traspesa los fimites de 1o juridicamente tolerabie; no exisier a tal
respecto soluiones a medius. Cuando los mismos hechos puerden
productr convecuencins juridicos diferentes o conirarias oourre
wite desorierfacion de la praciicu jurldica que fncide en la
defmwmciz‘m.'de las expectativas de lns usuarios de li justicia,

17
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En su vida diaria, les personas sc imaginan cémo se resolverio
ung disputa juridica que se inicia cuando una stiuueitn cottdiarii
coincide cor ln descripcidn conferuda en olgin texto legal
Entonces intentan fijar previamente lus condiciones de reseliciin
con buse en las previsiones de €St norma. Si ho exstierd esa
previsibilided la gente no se embarcaria en un situaiin que
resultaria azarosu por jolta de criterios divimentes precisos

(pagina 131,

4.2. Sin embargo resulta paraddjico que, so pretextao de
la conflanza d¢ loe administrados en la previsibilidad de las
resultas d¢ un eventual litigio, se acﬁcla a un novedoso
eniendimiento del tipo de rcsponsgbilidad que liga a
transporlista ¥ transportado, y que propugna por atribuirle
un contenico hibricdo, en alejamiento de la doctrina probable
fijada por la jurisprudencia.

4.2.1. Es pacifico, a parfir 1‘..{1‘: la nueva Carta
Fundamental de 1991, gue las decisiones de los érganos de
clerre son de imperativa observancia, £omo forma de hacer

realidad la iguaidad de las personas ante la ley.

Excepcionalmente, claro esta, podran desconocerse los
precedentes vertical y horizontal, siempre que cumplan scon
la carga de exponer los motivos por los cuales no se atiendes

(STCRB47, 11 jul. 2018, rad. n.” 2018-00144-01).

El méximo d&rgano de la jursdiccion constitucional

precisdo quc:

La sujecion del juez al ordenamiento juridlico le impone al deber de
tratar expliciiamente cases iguales de o misma manerd, y los
crsos diferentes de monera distinta, y coracteriza su funcion

18
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dentro del Estido social de derecha coma ereador de principios
Jundicos que sermitan gue of derecho responda adectiadamentc a
las necesiduacles sociales, Esta doble fmalidad constitucional de
lu actividad judicial determina cudndo puede el juez apartarse de
la furisprudencia del maximw dtgano de la respectiva jursdiceion,
A su vez la obligocion de fundamentar expresamente sSus
decisiones a dartir de la urisprudencia deternnina la forma como
los jueces deben manifestar lu decision de apartarse de las
decisiones cde la Corte Suprema conlo juez de casacion

(C83%/2001).

'csis reiterada por esta Sala: «el precedenie judicial del
mévdmo drgane de o jurisdiccidn ordinariu tiene un derto
caracter vincular;te, para cuye separadion es menester que el
fuez ofrezca razovnes suftcientes de su  distanciamienios

[SC5686, 19 dic. 2018, rad. n." 2004-00042-01).

4.2.2, Frente a ia responsabilidad del transportisia, la
Corte Suprema “de Juslicia tiene una consolidada linea
jurisprudencial en el sentide de que su naluraleza es
contractual frepte al transportado o sus causahabicntes,
mientras gue scra extracontractual respecto a terceros, sin

que puedan entremezclarse por las diferencias que las

separan.

En efeclo, la Sala ha distinguido la tipologia de la
reclamacion en atencion de la calidad c¢n que aciiie el
petente, encontrando que para la victima o sus heredcros

tiene como fuente ¢l contrato, No asi respecto a. terceros:

o

Cuando, se presenta un siniestro sin que entre la vichima y &l
agente medicra ningitn vincule juridico, nace desde ese momento
la ubligacion de tndemnizor perfuicios; pero esa indemmizacion no
se refiere a los derechos patrimoniales de la victima nt s¢ relaciona
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con ellos, puesto que el accidents, por st sulo, no fiene ese naracter.
Entonces, la indemnizacion, porttendo de la bose de que la victimn.
murit er el aeciaenie, no puede tener el cardcoter de compensatoria,
respecto del putrimonio de aguelle, sino de indemnizatoria
respecte de los partentes y allegados de la victima, que con e
muerte de ésia sufren un perjuicio. Por €50 en es1os cisos a accion
sabre irdentnizacion la ejercitan en . su nombre propta esas
personas.

Pero cuando la relacion juridica es lo preexistente, los hwrderos
de la victima. quedan colocados en la posicion de ésta, respecto de
los derechos y obligaciumes emanados del pacto, por la razén ya
expresada, o sea, que al celebrarse wn controlo entran ol
pafrimonio de lus contrainnies los derechos y aecciones que
emanan de aguél, los cuales se radican en la cabeza de éstos [
son ransmisthles 4 sys- sucesores. Entonces la aceion pertinenie
de los heredervs, en caso de siniestro, es le emanada del confratn
que celebri el causante. {8C, 26 ap. 1943, G.J., Tomo LVT n°,
2001-2005}.

Afios mas tarde se insistié en que, en desarrollo del
contrato de transporte, es posible que se configuren
responsabilidades contractual y delictual a carge dcl
transportista, pero dc csto no se sigue quc puedan

acurnularse frente a la misma pretension:

En varies ocasiones se it onupado ia Corte del inferesante tema
que plantea la demarda de casacion, y al vespecte pueden citarse
enfre atras las serdencus de 19 de diciembre de (938 (. \J. Tomo
XLV, piég. 454), 25 de febrero de 1942 {G. J. numere 1983,
péginas 85 y 86, y 15 de mayou de 1746 {G. J. numeros 2032 y
2033, Tomo LX, paginas 436 y 437). 1 en todus ellas la Sala ha
condenado por inaceptable la acumulucitn de la responsabilidad
contractual y lu responsabtidad detictual en una misma refunfin
juridica. Asi, en el primero de los citados fallos se diyo I
siguiente:... Nt la ley ni la ductring gutonzan. el gfercicio de esta
ancién hlbrida, segun expresion de lps expositores, porque la
ywitapcosicion o acumulaaén de estas dos especies diferencadas
de responsabilidad es impostble, ya que la contractual, por- su
propia netureleza, excluye la generado por el delito. Lo que puede

20




Radicacian n.’ 18001-31-03-001-2010-00053 Ot

acontecer s jue hay hechos que ademds de tener la calidad de
cufposns conl relecidn @ determinedo cotttrato, por su proma
mesmedad uridica, independienic de todo amind conlractual,
puedern constiuir asimismo fuenie de responsabilided como culpa
delictual, dando asi origen y posibifidud a dos acciones gue
pueden ¢jer:flarse -independierfemenie pero  gue o Son
suscaptibles e aoumudacion porgue se {legaria ast a una injusta e
injuridica. dualidad et lo reparacién del perpucio... (SC, 27 ag.
1847)

Tesis que se justifico, ademas de las diferencias

puntuales que ekisten entre ambos regimencs legales, en ¢l

principio de evitacidon de una doble indemnizacion:

Punto de patida en la formulucion y apreciacion del reciamo
indemnizatoro, es la ubicacion del davio en uno de aguellos dos
compns de la. responsabilidad, que dentro de una comunidad de
furwtamentos. difieren en su requlacion legal. especialmenie en
detalles individualizadores, ante todo en uestiones de prueba,
preseripeion, 4 aspectos del perjuicio, sus aleances y estimacion.
Esa zdentﬂi&mic’m de la cause petends, indispensable para el
trotemiento fudiciol del asunto desde el punto de vista normativo,
cort repercusiones en la valoracion de los hechos y lus prebas,
estd orentada a una estimacion. cabal del fenémeno ¥ « impedir
que el misma (uebranto pusda originar deble indernnizacion corn el
giercicio  indiscriminado  de la  occidn  de responsabilidud,
particulormente en aquellos cases &n que 3e duda, y con
fundamento, sobre la adecuada calificacion del hecho como
vinlacion de los deberes del deudor, sobre lodo, en cief1os
contratos cuyo desenvolvimiento coloca en gran proximidad a lis
partes y da acasion a gque una de eflas lesime @ la otre en su
personn o en los atributos y reflejos de su personolidad, Fapdtesis
en las cuales es lo sala ley quien puede dar una solucion definitiva
gl interrogwnde de si la responsgbtlidad es contractual o
extracontructiol, y, en otros, cuando habiemdo falfecido un
contratante de resultas de acontecimiento ocurmido en el contacio
con, el ofro. €1 la efecuctan del trato, demandan herederos de €1,
que bien puedlen ser Sinples sucesores, como tamnbidn victimas en
sus propios 1mtareses persnnates y patrimoniales, por cause. de
uquel decesu, @ qidenes se plantea o dificuliad de localizacion de
su derecho (80, 4 ab, 1968, G.J. n.° 2297 4 2299, p. 62].
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Postura ratificada con el devenir de los anos:

[Cluando el pasajero haya follecido o consecencia de un
accidente acaecido durante la gjeciicidn del contrato de transporte,
de cuya ccurrencia sea culpabile el transportador, sus herederos
podran ejermer separada o exclustvamente, la accdn contractual
rransmitida por su causutite y la extracontractual derivada del
perjuicio que personadmente les hayo inferido su muerte, como
reza el aniculo 1006 del C. de Co., stivaciones que o Corte ha
puntualizado ol expresar que si los herederos " hubierar sufrido
periticios personales a causa del accidente, entonces habendose
de considerar como lerceros o esie respecto, bien pueden clegir
enfre S accion por (oS  perfuicios propios, gQue  seran
necesariamente la aquiiand, y la neredade del causanfe, comuo
sucesores de éste, que serla lu confractual” (G.J. CXL, pags. 123
a 125). Esto es: gte la close de acvidn gue elijan los herederos del
pasajero  restn contre el transportcdor dependerda de oS
perjuicios que guieran reclamar, ya sean los gue personalmente
hayan sufride ¢ los gue se hubieran cuttsedo a la victima con el
moumpiirienic del contrato de ransporte, siendo los primeros
propios de la responsabitidad eatracontractual y los sequndos de
le controatieal.

Ahora bien: cuando de responsabilidad eontractual se trate, habrd
de demostrarse la existencia del contraie celebrodo entre las
partes, el incumplimienio del demandado cuando le sea impniioble,
el danto causado al acreedor y a relacién de causulidad entre este
darie ¥ I culpa contractual del deudor, pure Inego establecer €l
monio de lus perjuicios sufndos por agiel cuya indemnizacion, de
acucrdo con el articado 1613 del C.L, comprende e donc
emergente... [Fluera la extrocontractual, necesariamente deberd
acreditarse el kechn que la Aot generadn, la culpa del agente, «i
dorie cousadu u la victinia iy en el nexo causal entre {ales cdpa Y
dano, con el fin de detenmibutr iodoes los perjuicios matenales
sufridos por aquélla jurlo con los petjiictos, morales en el evenlo
de gue éstos resulten probadaos, aplicobles también a la condena
derivada de lu responsabilidad contractual generada por el
fallerimiento de un pasajero duwranie la egecucfon de un contrato
de transporte, conforme o dispone el ariculo 1006 del C. de Co.
8C, 1% act, 1987, G.J. n.” 2427, p. 243 5 244
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Con' la posterior precision sobre la compatibilidad

alicrnativa de las splicas contractual y aquiliana:

Las acciones indemnizatorias persigien, pues, la culpa et
responsable vn el campo en que el se origine, escenario dentro
del cual fiencn cabida la contractual. st aquelle es generador del
menumplimien'u de obligaciones previamenle convenidas, y la
aquilfana, cuwando no media ese ucontecer pero si la viclecion de
un norma de ~onducte o un comporiamiento ilicite gue trroga dano
al demandante. ..

Es pertinentc reiferar que, siendo diferentes y estando tratadas de
modo diverse It culpa controctual y la uguiliang, no se puede
demandar conjuntomente lu responsabibidad que la uno y ia ofra
producen, aspecto este que viene a deterrminar que ouando se
invoont la printera y el meumpltimiento prestacional lenga lugar em
el ejercicio de une. ectividad peligresa, no se puede echur mano de
ia presuncion. de culpa que consagra el articulo 23506 del C. C,,
porque siendo esta normua reguladora de la responsabilidad
aquitiana nittguna cabida tiene ella frente a los compromisos
gobermados por el contrato previo de laz partes. St lo obligacion 8§
de medio alli se debe probar ta cufpa del deudor o autor del dano,
mienttras que si es de resuitudo ella se presume, de confonmnidud
con el aricido 1604 del -C. C.. Fntoncss, si se traia de
responsabilidad econiractuu! que tnpligue ol propto fempe el
cjercicio de actividad peligrosa,. la exoneracion de la carga de
probar I culpa depende no de la presun cidn prevista en ef aréicrile
2288 Jdel C. C., sino de que la obligacidn afli asumida seq de
resultado, tal como lo dispone el articnio 1604 hidemn, gue €s
norme de regulacién especlfica pare et conirdlo, Y de ougya
inferpretacion cabal se dedure que cuando la vhligocion es de
medin sigue gravitande sobre el dermandanie ta carga de probar la
culpa del derwandado. .. {seniencias de 25 de novembre de 1838,
C.J XLV, 43 1: 1° de diviembre de 1938, XLVT, 454: 16 de marzo
de 1939, XLVIL 191; 31 de julin de 1940, XLIX, 625 2 de
septiembre d2 1941, <LIT, 33; 25 de febrero de 1942, Lifl, 35; entre

otrasj...

Sentadas lis anteriores premisas es pertinente abordar el tema de
la pluralidad de acciones que pueden coneurir en cabesa de qutem
padece el daiio, cuando procura el resurnimiento de los perpiicios

que se le han irrogado... En esta wmuferia lo Jirisprudencia
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(radicional de o Corte ha acegido la tesis cldsica oneniada por
restringir o limitar ta opcién. de responsaebilulades, v, rustada a
este erizerio por regla general ha rechazado de manera invariable
i guxtaposicion  de  las  dos formas  mmencionados  de
responsubilidad, al paso que excepeionalmente y a! mismo (t@mpo
se ha mostredo siempre purtidaria en otorgurle las dos acciones
feontractual y extracontractuat) en forme altermafiva heredero
ael perjudicado con Ja ingjecucion cuntractind, cuande éste recibe
o SU fumo del mencionade comportarnientn un perfuicio personal.
Para elle baste consultar lo expuesto en las senfencius del 12 de
ugosto de 1948 {G.J. tomo LXIV, £.697), 19 de febrero de 1951 {C.
J. Tomeo LXIX, P. 33}, 23 de abnl de 1937 (G.J. Tomo LXXVIL
P411) 27 de septiembre de 1953 (G.J, Toma LXXXE P.176), 31 de
mayo de 1963 (G.L. Tomos CXT y CXII, P.123) y 30 de mayo de
1980 faur. s publicar), (SC, 19 ab, 1993).

Ademas, la Corporacién ha sido enfatica ¢n el hecho de
que el juzgador debe examinar los hechos de la demanda
para establecer el tipo de responsabilidad reclamada -
contractual o extracontractual (SC, 31 oct. 2001, exp. n.”
5006; SC, 30 jun. 2005, rad. n.® 1998-00650-01)-, sin

admitir su amalgamiento.

4.2.3. En cunanto se reflere a la prescripeion de las
acciones originadas en el incumplitniento del contrato de
transporte, la jurisprudencia ha aplicado invariablemente el
articulo 993 del Cédigo de Comercio, gque establece un
término corto, en rebeldia del régimen decenal connatural a

la responsabilidad extracontractual.

Justamente, en providencia de 30 de junio de 2005 se
expuso, frente a una excepcion <¢ prescripeidn propuesia en
el curso del proceso, que la misma «no esta llamada a

prosperar, por cuanto la responsabitidad de los demandados
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se reclamé por ta via de la responsabilidad extranegocial, que
no estd swete 4 los plazos que parg lo extincion de las
acciones resultantes del referido pucto consagra el articulo

993 del Codigo de Comercios (rad. n.° 1998.-00650-01).

Postura que revalidé al diferenciar las acciones que
surgen del coniralo de transporte y la reclamacion por
responsabilidad civil exiracontractual, bajo la idea de que
csta altima se regula «por ef régimen comin, pues... fiene su
origen en el hecho que ocasiona el dano y, que para el caso
debatida corresponde. como se infiere de la citada norma, a la
rmuerte del vigjero, es decir, que ese gcontecimiento ictuoso
es la causa del agravio con significacion econémica, mas no el

incumplimiento del aludido acuerdon(SC, 5 ab. 2011, rad. n.”
2006-00190-01).

Luego, «fsjobre la ‘preseripeion’ de las acciones surgidas
del contraio de transporte... establece el urticuin 993 del
Codige de Comercio, modifteado por el 11 el Decreto 01 de
1990, {o gue a continuacion se reproduce: Las acciones
directas v indirectas provenientes del conifrato de lronsporte
presciiben en fio;‘ arios... W {SC, 13 may. 2008, rad. in.” 2001-
00927-01). Diferente a la reciamacion por ¢l mcumplimiento
del deber genérico de dafiar a otro, el cual se gobicrna por cl

plazo general de prescripeion,

4.2.4. A peaar de la univocidad de los precedentes de la
Corporacién en las mencionadas materias, el proyecto que

fue aprobado s¢ aparté de los mismos, sin justificar por que

era necesarios recogerlos.
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Esto en tazon a que no basta con exponer una tesis
novedosa para entender que con la mistna se supera la linea
jurisprudencia en vigor, sino que vorresponde a los
juzgadores actuar con lealtud y revelar con precision cuél es
el cambio que pretende introducirse y las razones que
conducen al mismo, asi como las sentencias que somn

superadas.

Recuérdese que s0lo wante cierlas circunstancoias
especificas y hajo una estricta exigencia argumentativg, €S
pasthle gque se modifiguen las reglas fijadas en los precedentes
Jjurisprudenciales. Asf s cosas, tales exigencias permiten, a
su vez, reforzor los mismos principios de igualdad, buena fe,
seguridad juridica y confionza legitirna, en la medida en que
impiden que el precedente judicial se cor.vierta en und matena
discrecionab {SU406/2016).

Directrices qu¢ fueron ignoradas en el proyecto que fue
aprobado, que de un plutnazao pretende cambiar la tesis sobre
la naiuraleza contractnal de la respansabilidad entre el
pasajero ¥ el transportista, para propugnar por una
inferdependendt enire la conereta y la delictual. Lo mismo
acontece con el plazo prescriplivo, en lanio no cabia duda
que en asuntos contractuales era de dos [2) afios, pero ahota
se introduce una distinciéon entre deberes nucleares y
accesorios, para reclamar sobre los ultimos la aplicacion de

la prescripcion decenal.
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4.3, La vulneracion de los principios de seguridad
jﬁridica_. lealtad e igualdad se hace palpable al proponersc
una nuceva tesis jurisprudencial sin mencionar la existente,
ni explicar las razoncs para su modificacidén, maxime ante la
auscncia de cambios legislativos que explicaran este

proceder.

Por tanto, en aras de defender la integridad y coherencia
del ordenamiento juridico, que se ve socavado por el
desconocimientc: del precedente horizontal de Ia
Corporacion, se torna imperativo alejarse de la decision

aprobada.

{5) Defecto técnico insalvable de la demanda de

casacion

5.1. Cuando se invoea la causal primera de casacion ¢l
interesado tiene la carga de sefialar «las normas de derecho
sustancial gue... estime violadase {articulo 374 del C.P.C.),
esto es, los mezndatos que. crean, modifican o extinguen

vineulos juridicos, ¥ que fueron desatendidos con el [allo de

segundo !grado.

e -&3’.:3 Exigencia que propende porque la Corte cumpla con s1
R, 3
S S -g\@‘ % ol como érgano de cierre en asunios civiles, comerciales, de

" ;,, . familia y agranos a través de la nomofilaquia _realizacién del
't gg, derccho sustancial- y la unificacion de la herrenéutica de

E . los mandatos que son citados como sustento material de la

aousacwn:

IR
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fIja especificacion de las normas de dereche sustancial cobrt
relovancia en lo medida en que se busca indagar st los errores
denunciados en concreto Hevaren a desconocer prerrogativas cle
es estirpe... [E]l legislador recloma... lo enunciacton de os
preceptos que constituyan, o hayon debido serfo, base esencicl del
fatlo combatido.., {AC, 20 may. 2011, rad. n.” 2003-14142-01}.

Ahora bien, scgin el numeral 1 del articulo 51 dei
decreto 2651 de 199114, el promotor podra schalar
seualquiers  de las normas de esa’ naturaleza que,
constituyendo base esencial del fallo impugnado o habiendo
debido serlo, a juicio del recurrente huya sido violadd, sin gue
sea necesario integrar ung proposicion juridica completit,
Significa que es suliciente que el censor invoque ¥ explique,
por lo menos, una norma de derecho suystancial que haya
sido pretermitida, aplicada indebidamente o interpretada
crréneamente, con la demosiracion de su transcendencia

frente a la resolucion del caso.

Asi lo aclaré esta Corte:

[Lju nueve. concepeidn de la proposicion jfuridica que debe formauler
lodo casacionisia, no significa de rangin modo que el recurrente
pueda cumplir la tarea que pare tal fin le corresponde como o hien
lo tenga, pueslo que se tomu imperafivo. serialar onmo infringida
por in menos una norna a la gue pueds ainbuirsele el caracter de
sustancial y gue sea o haya debido ser base esencial del fallo del
wibuttal, bajo el entendido, daro estq,: de gue es 0 debe ser
definitiva, concerniente o incidente en cuamto a lu relacién juridica
debatida en juicio, y, como openas es Igico suponer, que
emtrongie con. el andlisis efectuado u onutidu por &l sentenciador
de cara a In misma, y de care ol especifio nconformismo del
rnpugnodor. .

# El articulo 162 de la Ley 446 de 1998 fa alribuyd el varicléy de legislacian
|}ermancnce.
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O dicho e olra manera, en palabras que ya empled esta
Corporucisn, ‘cumple afomar, asi, que b verdaderamente
relevante @ cicho proposito no es tanlo la controversia que en
general orowld en el praceso, fpanto el preciso punio de
incor formiamo del recurrente. Sy posicion juridica en esie senido
serd lu gue s.rva para onentor cudl es la normae que constituye [
esencia de su protesta’ (Sentencia de casacidn clvll, 3 de diciernbre
de 1999, exp. 5352), la que dr antemano pone aqul de presenie
que st la incoiformidad del recurrenie versa sobre la decision que
le negé la rebvindicacién, debid denunciar el quebronio de siquiera
una norrma atinente a dichut oecion, lo cual omitic.

No se frafd, ;oues, simpiemente de citar siquiera una norma de
naturalezu svstancial, o de elegir un elenco de ellas. smo fambnén.
de apuntar el quebranto de las que verdaderamente importan pari
el casv, pues esa es lu tnica manera como se puede en verdad
verificar lo leyalidad del fullo impugnado, en &l sentido lato que a
tal concepto cohe darle (8C, 26 jul. 2003, cxp. n” 00 10€, reiterada
en providencis 8C2068, 22 Jeb. 2016, rad. n® 2007 D06HE2-01).

5.2. En ¢l casa, los impugnantes propusieron un UNico
embiste al abrico de la aparte finuf del inciso segundo del
numeral primero del art. 183 (sic) que especificumente
estipulut: ‘Por error de hecho manifiesto en la aprectacion de la
demanda, de su contestacion o de determinada prueba’ (folio
g del cuaderno Corte), en razén de la inadecuada valoracion
de los hechos v prefensiones de la demunda al celegir el
régimen de responsabilidad uplicable o cada case concrelo,
asi la victima o ¢l demandante, se hubiere (sic) equivocado en

el momento de ic jormuwlacion de lu demanda» (idem}.

Sin embargo, los recurrentes omitieron mencionar las
normas de dereche sustancial que, con el anterior proceder,
{fueron inobscrvadas por el ad quem, en desconocimiento de

las reglas Iécnivas que debian respetarse como condicion

para admitir €1 estudio del cargo.
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Total que, sin normas conculcadas, la acusacion decae
en el vacio, al no ser posible contrastar la conclusion ala que
arribé el sentenciador de segundo grado con el derecho
objetivo que gubierna la controversia, .tgem'enclo']a Corle que
complementar la acnsacién, en un laborie por completo

extrafo a sus (Unciones v que desnaturaliza la casacidn,

La Corte ha dicho que »si el interesado no relaciond el
precepto que considerabu vulnerado, no puede lo Corte
emprender el examen de un atague montado en und causw
concebida para defenider el derecho objeiivo. Es decir, en otras
polabras, que huero deviene cualguter regroche en el imurcoe de
la causal segunda del articulo 336 ibidem, st el censor a0
aporta certeza sobre el canon guelraniador (AC7668, 20 nov.,

2017, rad. n." 2011-00744-01).

Se imponia, entonces, rehusar el estudio de la
acusacion y, por contera, mantener la ntangibilidad de la
decision dc segundo grado; sin embargo, en la ponencia
aprobada simplemente se ignora ¢l punto y se entra a
resolver la controversia como si se tratara de una tercera
instancia, razdn para scpararime _dé la decterminacion

aprobada por la Sala,

5.3. Es cierto que en el escrito de sustentacion se citan
varias disposiciones del Codigo Civil (foio 10 del cuaderno
Corte):; sin embargo, este listade no salva la deficiencia
adverlida, porgue tal mencién se hize al momento de

transcribir ¢l pensamiento del Tribunal, sin que los censores
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invocaran estos canones como transgredidos o deprecaran

su indebida aplicacion o interpretacion.

Por tanto, no era posible tener por superado el escollo
tacnico ingalvabie de la demanda de casacidn propucsta, de
lo cual debio dijar consiancia el fallo profendo por esta

Corporacion,

5.4. Sin ningbna justificacién, ¥ en franca oposicién a
las normas cilzedas, en ¢l proyecto pretende superar el
impedimentio de marras con el argumento de que ofclotno el
recurrente en casacion. .. [eriticé| gue el juzgador no identifics
el tipo de dccion que rige el caso.. ., entonces ese razonamiento
rifie con la exigencia de gue imvoque la norma sustancial
infringida, pues|i t determinacion del instituto juridico que rige
la controversiu &5, precisamente, lo que el cusdcionista echi

e menosn,

Sohre est: argumento, basta recordar que el
desconocimientc det derecho objetivo, como es pacifico en la
jurisprudencia c¢e la Corporacion, puede originarse en una
falla de aplicacii;ﬁ, esto eg, cuando el serdenciador deja de
aplicar uf caso controvertido la. disposicion sustancial a que
debia someterse y, consecuentemente, huce actuar Iis que
resultan extraias. al litigion (SC5297, 6 dic. 2018, rad. n.”
2007-00217-01) situacion que precisamente fuc reclamada
pot log casacion:stas, en punto a las normas que consagran
el deber resarcitorio, los cuales dcehieron haber sido

invocados como sustralo de la acusacidn, sin que pueda
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crearse una oxcepcién por una sbhople manifestacion

injustificada.

(6) Analisis del alcance de la acusacién en casacion

Aunque la Corte se arrogara la facultad de
complementar el embiste propuesto- en el  remedio
extraordinario, para entender conculcados los canones que
regulan ¢l deber indemnizatorio en materia contractual y
extracontractual, una revigion de la critjca casacional devels
que so6lo podria abrirse paso en lo tocante a Nelcy Chala
Leyva, pues frente a Jhon Fredy Chala Leyva no se incurrid
en una indcbida interpretacion de la deraanda, en punta a la

naturaleza de su reclamo.

6.1. Rememodrase que el ud guemnm desestund la
pretension resarcitoria enarbolada por los demandantes en
tanto, en el escrito inangural, se pretendié la declaracion de
la responsabilidad civil extracontractual de los convecados,
sin tener en cuenta que la rclacién entire las partes estaba
mediada por contrato de transporte, que Gnicamente podia

dar lugar a una reclamacioén concreta. | -

Frente a lo anterior, en casacion se pretendidé la
anulacién del fallo bajo la premisa de que el Tribunal, en
desarrollo de su funcion inlerpretativa, debié determinar la
fuente que servia de sustenio a ld stplica, pues los
demandantes no hicieron esta calificacion al momento de

plantear sus pretensiones o relatar los hechos.
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6.2. La revision de los argumentos de la impugnacion
extraordinaria devela que, entre los scntenciadores de
segundo grado v los casaciunistas, Gnicamente existe un
disenso frente #1 tipo de responsabilidad pretendida por
Neley Chala Leyiéa, va que la calificacidn hecha por agquéllos
como extraconiryactual es correcta respecto a la stiplica

cnarbolada por ~hon Fredy Chala Leyva,

6.2.1. Para clarificar, es menester recordar que, en la
demarnuda presentada el 25 de marzo de 2010, ¢l apoderado
comnn de los actores manilestd que «por medio del presente
escrito  instaurc demanda de Responsabilidad Civil
Extracontractual (ncgrilla fuera de texto), suportade en el
hecho de que Neley Chala Leyva cra pasajera del vehiculo con
placas TBK820, el cual sufrio un accidente que le dejo una
deformidad fisice: permanente ¢n su rosiro; ¥ que Jhon Fredy
Chala Leiva, es calidad de hijo de la victima vha sufrido ¥
compuartido el su/rimiento derivado de las secuelas que cichas

lesiones han dejado en su senora madres,

Refulge que la situaciéon de los rectamantes, si bien se
ascguré que eri extracontractual en la imtroduccion del
esctito genitor, 1o cierto es que se mvocd un asidero factico
diferente para cada uno de los reclamantes: i} para la madre,
¢l incumplitniesto del contrato de transporte -vinculo
conereto-; ¥ {il) para el hijo, ¢l sufrimiento derivade de los

padecimientos d= su progenitora -vinculo abstracto-.

Frente a esta disyuntiva, ¢! Tribunal se conformo con la

literalidad del parrafo inicial de la demanda, en el cual
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expresamente se acudié a «la vin de la responsabitidad ctuid
extracontractual, rehusando cualquicra otra hermenéutica,
pues i lu mds generosd [de ellas] hace posible una inferencta
diferente a la pluniteada- (folio 30 del cuaderno Tabunal); por
lo anterior denegd las suplivas, en tanto en ¢l expediente
emerge ila relacion contractual sostentda entre las purtes en

contienda a partir de lo celebracion de un contrato de

transportes,

6.2.2. Visto que en cl escrito genitc 1 s¢ invocd que entre
Nelcy Chala Leyva v la empresa de transporte medio una
convencion, es claro que el seatenciadcr tenia que ponderar
esta circunstancia con la mencion inieial v establecer la
fuente real del reclamo, lo que habria conducido a encontrar
que la misma era coniractual, por lo que al no proceder de
esta forma incurrié en un yerre en la interpretacidn de la
demanda que debid conducir a la casacién parcial del
veredicto de 24 de junio de 2015, como lo determiné la

sentencia de la Corte de la cual me apartlo.

No obstante, la conclusién es diferente respecto a Jhon
Fredy Chala Leyva, pues como su recl_ei.mo se fundo en que
los demandados incumplieron el deber genénco de no danar
a los demas, la inferencia del ad guem sobre su naturaleza
extracontractual es acertada, lo que ceérraba la puerta a la
prosperidad de la impugnacion extrz—:fordinaﬁa. Richo en
otras palabras, no hay oposicion entre la alirmacion del
fallador de scgunda instancia, en el sentido de que la
demanda dc Chala Lleyva s¢ orientd por la senda
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cxtranegocial, v 1o pretendide en €l cargo en casacion, de alli

que no se abriera curso.

Ahora bicn_,. que el ud quem, a pesar de acertar ¢cn la
{ipologia del debet indemnizatorio, s¢ abstuviera de atribuirle
efectos juridicos, bajo el argumento falaz de quc ¢ntre Jhon
Fredy Chala Leyva y la Cooperativa d¢ Motoristas del Huila
Coomotor Ltda. exislido un contrailo de transportc, ¢s un
asunto por completo extrano al cargo en casacion, ante la

orfandad de criticas en este punto.

Como ¢n l& ponencia aprobada se declaré la casacion
integral del proveido censurado, sin tener en cuenta que no
hubo indebida inlerpretacion dc la demanda respecto 8 uno

de los promolores, debo manifestar que salvo mi voto en cste

punto especifico.

6.2.3. En ¢] proyecto se obvié esta discusion bajo cl
argumento de cue xfrfespecto del demandante Jhon Fredy
Chala Leyva, e tribundf (sic) confundio ila prohibicion de
escoger el tipo de accion. sustanciul gue nge ¢l caso, con T
posihitidad de a.umular sus pretensiones procesales con las
de la victima directa del accidente. De ese mado nego el acceso
a la justicia a .qm'en estabi facultado para reclamar su
derecho, tanto procesalmente cormo deniro de una concepeion.

de la accion entendida como derecho subjetivos.

Al respocte, convienc reiterar que el sentenciador de
ségunda instancia, lcjos de cometer el dislate que se le

achacod, , realmeate arribd al misme pucrto gque el
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casacionista, en el scntido de que el reclamo era del resorte
exiracontraciual, sin que¢ la acumlacion de pretensiones

que realizaron los promotores alecte esta mferencia.

Tampoco se observa una denegecion al .acceso a la
administracién de justicia, pues la suplica indemnizatoria
fue evaluada v decidida, al margen de gue pudiera existir un
yerro por suposicién probatoria del contrato de transporte
entre Jhon Fredy Chala Leyva y la Cooperativa de Motoristas

del Huila Coomotor Ltda., materia gue no fue objeto de

_reproche en casacién, lo que cierra la- procedencia de su

estudlo.

{(7) Andlisis de fondo de la sentencia sustitutiva
Con todo, aungue se obviaran. las piflas en la
formulacién v resolucion del cargo ¥ fuera NEcesario
adentrarse en la discusion en sede de instancia, no puede
compartirse la conclusion probatoria a la que arribd el

proyecto.
7.1. Dailo emergente de Nelcy Chala Leyva

7.1.1. La condena por dafio emergente, conforme a la
ponencig, lvo en cuenta las apreciaciones del Centro de
Especialistas El Nogal, sporgue relaciond un traiarmiento mdas
minucioso a fin de corveglr la deformidad alegada por la
demandante, consistente en una segunda fase en la gue se
hara un ‘retogue firal por dermoabrasion...’. Asi mismo, el..

tratamiento aludido fue entregado por la propia demandante
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a la auxiliar de la justicia, de lo que infiere la Sala que el
cirujano plastico que la suscribio llevo a cubo una (sic) estudio

directo de (o lesion.

7.1.2. Al respecto, conviene hacer las siguientes

puninalizaciones: probatorias:

(i) Segan ¢! Informe Técnico Médico Legal dc Lesiones
no Fatales del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, de 24 de junio de 2008, Nelcy Chala Leyva
presentaba una :herida en proceso de cicutrizacion loculizadd
en region fronta! derecho y region temporal del mismo lado

aqproximadamenie 13%2 cmtsy

ii) Decretadoe el dictamen pericial para establecer el
valor de los perjuicios reclamados -cirugia estética-, el
experto se abstuvo de caleular el monto, anie la orfandad

probatoria del ¢xpediente;

titiy La demandante, €l 23 de diciembre de 2011, allegd
una cotizacion del Centro de Especialistas ‘El Nogal’, hecha a
mano por el cirujano José Tobar, en la que se indicd que los

pastos de la correccién quirargica ascendion a $17.000.000;

(iil} Con base en la informacién contenida en la anterior
cotizacion, el peritu acudié a la Clinica Laser Facial quien, a
traves del docror Hugo Navarre, estimé el valor del

procedimiento estético en $6.000.000;

37



PO LA Y p e 4

A aarns it s B e Lt s 4 mtiden me mpy s jemimiem e -t s - -

Radicacien n.® 1800 1-31 03-002-2010-D0032 D1

fiv) Una vez ¢l perito establecid los costos aproximados
de cirugias plasticas faciales en Colombia, rindio dictamen
complementario ¢l 11 de enero de 201Z, en ¢l cual asegurd
que pura el caleulo del dafio emergente se tiene en cuenta la
valoracion realizada por el Dactor Hugo Navarro Palencia, ya
que es la gue mdas se ousta a los pﬁrcios i costos de las

cirugias en Colombicts, ¥

(v} La evaluacion médico legal que fue ordenada por el
¢ guo para establecer la gravedad de Ia lesion, no pudo
llevarse a cabo, porque «Neley Chala Leiva njo asistio a la cita

para valoracion el dia 28 de mayo de 2012

7.1.3. En este escenario, gqucda claro que la
demandante requeria de una intervencion eststica para
paliar las consecuencias gue el accidente automovilistico
irrogd a su rostro; que el nico instrumento persuasivo que
allegd comeo demostracion de su demérito fue una cotizacion,
elaborada a mano, que nio fue decretada ni incorporada ¢otno
prucba; que el valor de la recuperacion [lacial fue fijada
pericialmente  en  $6.000.000; que el perito f1jo la
indemmnizacion con basc ¢n dos (2) cotizaciones, la arrimada
por la demandante v la obtenida de forma independiente, las
cuales fueron contrastadas con el valor usual para este tipo
de intervenciones; y que no fue posible, potr mmcuria de la
demandante, hacer nna nueva evaluacién de la cicairiz por
parte del I.C.M.L.C.F.

En consecuencia, no era dable que la Sala diera mayor

credibilidad a la cotizacidén que la promotora armmé a la

28




Redicacién n.® 186G01-31-03-001-201D-00453-01

foliatura, para ceterminar el valor del dario emergente, 1o
solo por provenir de¢ parte interesada, sino porque no fue
objeto de ningun tipo de fundamentacion, diferente a la
fijacién de unos yalores por ¢l médico suscriptor, algunos de
los cuales escapan a su formacién. En su lugar, ¢ra mas
persuasivo el estudio realizado por el perito, quien hizo una
completa labor e contrastacién para esiablecer el valor de
estas cirugias, no sdlo al compararlas con el precio que
cobraria otra institucion médica, sino con lus valores

promedios de mercado.

Por tanto, disiento sobre la forma cn que se taséd el dano

emergenie, motivo ugregado dcl salvamento quie presento.

7.2. Daiio moral:

7.2.1. La certeza del dano es uno de los requisitos para

que pueda cordenarse a sa pago, 0 SEE, Su verdad,
exislencia u oab rencia tangible, incontestable o verosimi, ya
actual, o ulterior, acreditada por el demandante como
presupuesto ineluctable de la condena, con pruebas idéneas
en su entidad y extensiorn (SC, @ sep. 2010, rad. n,” 2005-

00103-01),

El dcemériio serd2 eventual o incierto si no hay
wprobabilidud suficiente de su SUCeso... y por lo mismo puede
acaccer 0 nor (S, 10 sep. 1998, exp. n.” 5023), caso en €l

cual no puede scr objeto dc reparacion.
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7.2.2. En wratandose del dafo moral, si bien la regla
general es que debe acredilarge su ocurrencia por el

interesado, lo cierto es que su pruecba puedc resultar
dificultosa, por referirse a la esfera intima del afectado, en
particular, xla pesadumbre, la afliccidn, la soledad, la
sensacion de abandono o de impotencia que el evento daroso
le hubicse occasionade « quien lo padecer, de alli que
jurisprudencialmente se haya admitido gue pueda inferirse o

presumirsc su configuaracion.
La Sala sefiald:

Bn refocion con la prueba {del dafic moral), ha dicho esta
Corporacidn. se ha de anctar que es. cuizd, el tema en el que
mayor confusion se advierte, cnmo que suele entrevernrse con (@
legitimacion cuando se mira respecto de los porienies Cercanos o
la wicttma desaparecida, para decir que zllos, por el hecho de ser
les, estdn exonerados de demostrarlos, hay alli un grun. equivoco
gue, justaments, proviene det sigrificado o alcunce gue se le debe
dar al término presuncdn. Ya .. se a,uotc'l.'que, conforme viene '
planteods el sarge, este vocablo se tuma tod como un eximente de
pruebe, es decir, como si se estuviery e frente de una presunciort
furis Tanun.

S embargo, no es tal la manera conto la cuestion debe ser
contemplada ya que alli no existe wna przsuncién estaolecida, por
La ley. Es cierto que en determinadas Ripotests, por dems
excepcionales, la ley preswne o permite que se presuma- la
existencia de perjuicios. Mas nu es 1ol rosa lo gue sucede en el
supueste de los perjiticios morales subjefivos.

Entonces, cuendo ia jurisprudencia de la Corte ha habludo de
presuncion, ha querido decir que esta es judicial o de hombre. O
send, ue I poseba dimana del razonamiento o ferencio. gite el
juez lleva a cabo. Las bases de ese razonamienio o iiferencia no
son descenocidus, voultas o arbiirarias. Por ef contranio, se ralu
de una deduccion cuya fuerza demostrative enfroncq con
clarisimas reglas o mavimas de la experiencia de cardcter

A0




Railcacian.® 18001-31-03-001-2010 O0053-01

antropolégico y sociolégico, reglas que permiten dar por senlodo el
afecto gque tos seres humanos, cualguiera sea su raza i condicion
social, experimanian por su padres, Nijos, hermanos o conpldge:.

Sin embugo; para salirle ol paso a un eventual desbordamiemiio o
distorsion que: en &l punto pueda aflorar, conviene anadir que 2505
regias 0 maxamas de la expenencia -como todo lo gue tiene que ver
con la conducta humana- ne son. de caracter absofule. De ahf gue
seria neciv neqar que hay casos en los gue el coriiio ¢ el amor no
existe enire los miembros de una familia; o no surge con. la misma
infensidod que otra..o con respecto a aiguna v dlgunos de los
integrantes del nicleo. Mas cuando csto sueede, la prueba que
tienda o estublecerio, o, por {0 menos, « cuestionor las buses
Jactuales sobre las que el semtimiento al que se ahule suele
desarrollarse i, por consiquiente, ¢ desvirtuar la inferencie que de
otra maneva devaria a cabo el juez-. no seria diffcil, y si de hecho
se incorpora al proceso, ef juez, en su discreta soberonia. la
evaluard y decidira st en el caso particudar sigue tentendo calbida
la presuncion, o si, por el contrario, ésta ha quadado desvanecidit.

De todo To arterior se sigue, en conclusion, que no obsianle gue
sean tales, 05 perjuicios morales subjetivos estdn sujetos o
prueba. prueho que, cuandoe lo. indemnizacion es reclamadae por
los parientes cercanos del muerto, las mas de les veces, puede
residir e une presuncion judictal, ¥ que nada obsta part gue st
se desvirttie nor ¢l Uamade a indemnizitr poniéndole de presente
al fallodor datos que, e su sentiy, evidencio itna falta o uta menor
tnctinacion entre los parienies’ (Sentencie del 28 de febrero de
1990 {(3C, S may. 1299, cxp. n." 4978).

7.2.3. Emp=ro de lo comentado, en ¢l proyecto que fue
discutido se fijo ¢l dano moral en favor dec los demandantes,
sin mencionar l¢g hechos de los cuales era posible inferir la
congoja que en Meley Chala Leyvay Jhon Fredy Chala Leyva,

produjo la cicatriz que quedd en la cara de aquélla.

Menos ann; para justificar una indemnizacién por un

valor que equivele a la mitad de lo que se ha impuesto por

casos de decesc de un [amiliar cercano (cfr. SC15996, 29
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nov. 2016, rad. n.© 2003-00488-01; SC13925, 30 sep. 2016,
rad. n." 2005-00174-01) o por una afectacion grave en las
condiciones materiales de existencia [(ofr. 8C2193, 28 jun.
2017, rad. n.° 2011-00108-01; SC16690, 17 nov. 2016, rad.
n.* 2000-00196-01).

7.2.4. De haberse considerado que la lesion fisica cra
stsceptible de mejoria por tratamiento quirdrgico eslético y
que el hijo no demostrd cémo la afectacién de su madre Ic
generd scntimientos de angustia, la condena por dano moral
habria sido diferente, punto del que me alejo nuevamente de

la. punencia,

8. Algunas precisiones conceptuales relevantes

Sin animo de exhaustividad, vy a pesar de¢ la
impertinencia de muchas de las materias que se abordaran,
conviene efectuar las siguienies puntualidades sobre
algunes de las nociones y argumentas (e son expuestos en
el provecto que discutié la Sala, pos comsiderar que la
normatividad, jurisprudencia v doctrin 1 en vigor conduce a

una conclustén diferente a la planteada.
8.1. Razonamiento decisorio

En la ponencia se asegura que el wrazonamtento
decisorio esiG integrodo por diversos tipos de enunciados
{facticos, calificativos, normativos Yy préscn'ptiuos':, los cuales
son explicados a renglén seguido y encuadrados dentro del

proceso de justificacion de la providencia,
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8.1.1. Tal forma de entender la formracion de la decision
judicial, en puridad, fue propuesta por Michele Taruffo, quien
planted que es posible dividir el razonamiento del juzgador
en multiples enunciados, scgin se refiera a [a valoracion de
los hechos, ¢l Jderecho, la calificacién (subsuncién) o la

atribucion de coasecuencias juridicas:

Nesde e puate de vista descriptivo, se puederl distinguir los
siguientes conpponentes:

1. Enunciades normativos que contienen los criterios furidicos de
decision, y enuncian la inferpretacion de lus nomas apiicables
gue el juez hi establecido comw werdaderus’ o 'vdlidas’ en el caso

particular...

2. Enunciodes facticos o descriptivos gue contienen lo. 'verdad’
jndicial sobre los hechos de la causa, tantn los furidicos como los

simples;

3. Enunciodes radificativos gue contienen lu calificacion juridica de
los hechos prinvipales en los términos de los arttertos estoblecidos

ert fos enunciados nommativos,

4. Emunciades prescriplivos en sentido estricto, que establecen los
efectos juridires que la decisién estd destinada a productr sobre la
sftunecion de hechos conereti...1°

8.1.2. Al margen de la importancia explicativa de esta
teoria, lo cierto es que una vision que coexiste con otras
tantas que pretenden explicar el proceso decisional, siendo
inadecuado que la Corte Suprema. de Justicia lome partido
para hacerla suya, méxime ante la insuficiencia de elementos

conceptuales que permitan otorgarte prevalencia sobre otras

I8 Lo Motipocion de la Dientencia Ciedi, Méxica, Tribunal Flecloral del Poder Judicial de
la Federacion, 2006, f.-231.
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ignalmente valiosas, para citar algunos gjemplos, las de

Calamandreil® o Wroblewski'”,

En nuestros dias «s innegable el valor de¢ las teorias de
la argumentacién juridica, asi como de los puntos de vista
interno v externo del proceso de justificacion, tomados en
cuenta por Taruffo para proponer su teoria; pero lo que no
puede cohoncstarse es quc ua érganc de cierre pretenda
fosilizar en una sentencia esta postur: ¥ la imponga a los
detmas integrantes de la jurisdiccidn via precedente
jurisdiccional, por ser contrario a su mision y atentar contra

el caracter abierto e incluyente de sus decistones.

En su lugar, debié omitirse la irtroduccidn de estos
elementos teoréticos y decidir el caso de acuerdo con las

fuentes vigentes para el ejercicio de la actividad judicial.

8.2. Los enunciados calificativos y €l principio

dispositivo

En el proyecio aprobado, so prerexte de la distineidn
entre los enuinciados facticos y calificativos, se dcja en manos
del juzgador la determinacion de los temas en controversia,

por mandato de la maxima odu rifi factum, dabo LbT Tuse.

Por ¢sta senda, de forma velada, se recorto el contenido

del principio disposilivo que debe regir en materia civil ¥

Io Pirro Calamandre:, La Génesis Ligica de la Sentencia. Bn fstuding sobre el Procesy
Cietd, Dibliografica Argentina. Buenos Adres, 1961,

1?7 Jerzv Wroblewaki, & Model tesrien de lo Aphcacion de o Ley. En RewsTo
mtemaciura! de Mosaffe del Dereche. n.° 1, eneru-marzo de 1967,
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comercial, pues se limité la capacidad de las partes para
definir los contornos de la decision judicial y se la abrogd
unilateralmente el juez, quien de forma inquisitiva debera

establecer cual es el tupo de controversia que debe ser

resuelta.

Y es que, ssgiin la ponencia aprobada, corresponde al
sentenciador ha:er el proceso de subsuncién de los hechos
en la norma aplicable, laborio en el gue no tienen njerencia.
Ios sujetos procesales, pudiendo incluso arribar a
conciusiones diferentes a las que expresamente se invocaron
en la demanda o contestacidn. Se permiie, entonces, una
sucric de exprepiacion, pucs las materias en disengion pasan
a tmanos del funcionario judicial, quien a partir de los hechos
puede estimar cuales deben scr analizadas, aunqug ¢l interés

de las partes sea diferente,

Tal planteamiento olvida que ¢l principio dispositivo,
entr¢ otras man:festaciones, se expresa en los «limites de o
decisions, en el scntido de que +fefl juez no puede follar mds
allé de Io pedide por las partes ni puede omitir
pronunciamiento respecto de lo pedido por las partess, por
tanto, si bien es cierto que puede separarse dcl derecho
invocado, cuance lo considere erréneo, no puede hacer lo
mismo respecto a los petitarios o ios hechos, los cuales le

resultan msalvables!?,

18 E¢uardo.J. Coutire, Fundamentos def Herscho Procesal Givtl, b, B de 7, Argenrina,
2007, p. 154,
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En consecuencia, si el demandante califica
juridicamente su pretension, con ¢l fin de encausarla por un4
determinada senda, no es admisible que el juzgador, por
medio del pruceso de subsuncién, carable su conternido ¥
pretenda reformularla, so pena de vulnerar la autonomia del

promotor ¥ la naturaleza dispositiva de los juicios privados.

Para ejemplificar la importancia-dz= este cololdn, basta
imaginar un caso en que el demandanl.e, por los mismos
hechos, pretenda obtener una declaratoria a su favor de
responsahihidad contractual ¥ extracontractual, para lo cual
formulé precisas suplicas en procesos independientes, 1o
cual se veria nublado en case de que ¢l juzgador se arrogara
la facultzd de modificar los petitum y cncuadrarlos ¢n el que
crea conveniente, pues se puede llegar al punto ¢cn que se

afecte el principio del non bis in fdem o la cosa juzgada.

No se trata de una eleccién trdgica, como se plantea en
la ponencia, sino de una decision consciente de ta parte que,
acomparfiada por un profesionel en derecho, decide que se
estudie una reclamacidn concreta con base en unos clares

supuestos niormativos, de suerte que conserve su iniciativa

para que el caso pueda analizarse desde una dptica difercnte

en otra Ccausa.
Bien ha dicho esta Corporaciéon que inlerpretar no es

sustitir, sino desentrafiar el sentide genuino de lo

pretendido por el demandante:
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Sobre el error de hecho mantfiesto en la apreciacion del libelo
infciafl, preciso es memorar gue, ¢h 1azén a que la funcon publica
de administrur justicia en materio civil es rogada, lo existencia de
wiut demanda en forma conshituye une de los denominados
presupuestos procesales para gue el funcionario pueda decidir de
hérito el asunto puesio o consideracion de la ursdiceiot; dicho
escrito genitcr debe satisfacer fodas los exigencias gque la ley
impone, de tol manera gue permita gorantizar el agotamiento de
los fines y cfzctos de i administracion de pisticia. como som, no
solo el cumplimienio del principio de accesu eficiente U eficaz para
el promotor, sinty tambien el de permitis el debido gjercicio del
derecho de oo tradiccion. y de defensa del lamado al peicio...

Puede ocurrir sin embargo. gue la demunda presentada no tenga
o suficiente claridad gue permita extraer de elly, de manera
Mequivoca, e objetn o causa del litigio, para lo cual pordrd en
primer fugar el propio funcionariv inadmitiria o gfectos de
subsanar tm fulencie, o en su hgar, el interpelade pm&urar
provocar dar luz a esa osawridad « través de la correspondiente
excepcién prs via, o cn ultimas el fuzgador definiria mediante su
adecuada inerpretacion, de tel manera que sin suplontar la
poluntad del eclamante se pueda fijnr su alconce y salisfacer de
it mejor mansTy i controrersia,

De vieja date esta Corporacion en relucisn (@ inferprefucién de la
demanda, ha seffalado que: vowando la demando. adolece de
certa vaguedad es suscepiible de ser interpretada pit el juzgador,
con el fin e no sacrficar un derecho ¥ stempre que la
mterpretacion. ne warle o modifigue los capitulos petitorios del
libeln” que "en lu interpretacidn de una demanda existe el poder
necesario para ir tris lo racional ¥ evitar lo absurdo”; que “una
demanda es susceptible de interpretacion siempre que no se
varien los fuctores esenclales del ibelo, constituido por las
suplicas y s hechas en gque se apoya’. Que, 'es el estudio del
derecho impmtrado, dentrv de lus normos generales de una
demanda y ivs principios legales lo que debe guiar al juzgador, Y
por eso el sisterma formulario y exremadamente rigido se halla
descartado d= indas las legisluciones, De otro mado el mas simple
error de defclle en una demanda prevaleceriu sobre un derecho
demostrado en el juiciov (CST SC de oct. 31 de 1856).

En épocas muts recientes, respecto de la facuitad de interpretacion
de lut demanca y el error de hecho reclamauble en easacion, cuando
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éste egjercicio no se surte debidumente, se dijo: vAcerca de estu
partiqalar cuestion, tiene dicho la. Corte gue “cuandu lenguaje de
la demanda, sin ser indescdifrable por completo, no se ajusta o [a
daridad y precsion indispensables er lon delicada materin”
(CLXXXVTH, 139, para “no sacrificar el dereche material en aras
de un culio vano ol jormalisme procesal” (CCXXXIV, 234}, el
fuzgador esta okligado a interpretarla en busca de su
sentido genuina sin alterario ni sustituirio, consultando i«
prevalencia del derecho sustancial, el accese a ia
administracién de justicia y la solucidn real de los
conflictos’, realizando "un enakisis senc, fundado y razomeble de
todos sus segmento”, “mediante su interpretacidn rocional, Wygicd,
sistemdtica e integral” feas. civ. sentencia de 27 de agosiv de
2008, |5C-084-2008]. expediente 11001-3103-022-1997-14171.
1, énfasis de lu Sclaj, “siempre en conjunto, pargue la ttencidn
del actor estd muchos reces corenida ne séloenla parte petilaric,
sino también en los funduamentos de hecho y de derecho”
bastondo “que ella aparezec claramente en el fibelo, yu de una
manera directz @ exresy, it Or una interpreiacion. logice basada
en todu el conjunto de lo demaenda” (XLIV, p. 527; XIV, 488 y 833;
LXI 460; CXXXH, 241; CLXXVE 182 y OCXXV, 2¢ parte, 185).

En sentido andlogn, o Sala ha destacndo el yerre factico in
{udicando denunciable en casacién por la causal primera,
en que incurre el fullador cuando al interpretar la
demanda, “tergiversa de mode evidente su texto, o io hace
decir lo que no expresa 0, tambhién cuando carcena si real
contenido® [Casacion Civil de 22 de agosiu Jde 1983), "a rut: de
lo cual fije los hechos y peticiones de la musma que en su sentir
estruaticran la dispretua judicial de que conove, tf Como conseruencia
de ese ejercicio cae en. In equivocacion consistente en considerar
1no o parios hechos ufenos a la causa o en. définir una peticion gue
ne le ha sido formulada” {Sent. cas. cv. de B de abril de 2003,
expediente 7844), efi cuyo caso, su certeza, notoria eindensiu e
incidennia comporta el quiehre de Ia sentenciav, (CSS SC de &6 de
mayn. de 2008, Exp. 2002-00033)... (ncgrilla fuera de texto,

SC5170, 3 dic. 2018, rad. n.° 2006 00497-01),

8.3. Declaracidén de parte como medio de prueba
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Con el objeto de explicar la diferencia entre hechos
operativos v probados, en la providencia de la que me separo
se asegurd que ricjomo la simple declaracion que no comporia
confesion no produce prueba a favor ni en contra del
declgrante o de su  conireparte, hay que conclulr

necesariamente ue no es un medio probatorio stno un hecho
operativo, dudo que no genera controversia, ni hay necesidad

de someteria o contradiciin.

ste punto, por completo extrano a la coniroversia, dgjé
de lado que el ‘itigic se fallé bajo la egida del Codigo de
Procedimicnto Civil, en €l cual este asunto era

completamente pacifico.

Con todo, silo que pretendid el proyecto fue analizar el
punte de cara al cambié que operd con ¢l Cédigo General del

Proceso, debieron tenerse en cuenta los siguientes

clementos:

+ El articwla 165 del C.G.P. sefiala que son medios de
prucha, eatr¢ ouros, scualesquiera otros... que sedn utiles
para la_formacion del convencimiento del juez, sin excluir la

declaracion libre o forsoza;

* E1 Capitulo III del Tituio Unico — Pruebas, se intitula
ofdjeclaracion de purte y confesidm, en U0 OXPreso

reconocitiento el valor juridice de agnéla;

» £] articuls 198 del C.G.P. no reprodujo la restriccian
establecida en el Cédigo de Procedimiento Civil, que impotiia
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que “cualguiera de las partes podra pedir la. citacion de la
condraria”, por lo que, a partir de su enmrada en vigencia,

nada se opone a que el interesado pida su propia citacion;

* La Corle Constitucional, en sentencia con efectos erga
omnes, decantd que sfefi interrogatario o declaracion de parte
tiene por objeto obtener de los demardunies o demandados la
version sobre los hechos relacionados con el procesa, toda vez
gue suministra certeza al juez sobre la. verdad de los hechos
que strven de fundamento o las pretensiones de la demanda
o de las excepciones, y con & se busca | formar el
convencimiento judicial respecto de- la realizaciin de
determinodos hechos gue interesan @l proceso, pues
constituyen el sustento de las peticiones: presentadas por las
portes deniro del mismeo. Puede lUegur o configurar una
confesidn, siempre y cuande recalga sobre hechos gue
perudican al declarante o favorezean a lu parte contraria y se
cumplan fos demds requisitos senalades por el articulo 195
del Cédigo de Procedimienio Civil [hoy 191 del C.G.P.]»
{C359/2009);

* 8i bicn ¢sta prohibido sacar provecho de una prueba
auto-fahricada, esta restriccidn no tiene cabida cuando se
practica en el curso del proceso ¥ com audiencia de su
antagontcao, sin perjoicn de que presente oparticulares

caracteres de credibilidad y aceptabilidads1?;

L Michiele Tuouffa, Lu Prueba de los Heckios, Fa. Trotta, 2005, p. 488,
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* Paises de derecho continenial, como Esparia (articulos
302y 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), Alemania (§ 447
ZPO), Francia (erticuio 198 del Code de Procedure Civifj ¥
Uruguay f{articulos 148 y 149 del Cadigo General del
Proceso), admiten la pertinencia de la declaracion libre de
parte; huelga derirlo, «la regla general ha sido tender Raciy fix
valoracion de la prueba en concreto, ya sea o fraves de la sana
critica o la libre iratoradén, y a que la declaracion de la porte
a su favor puedu ser valoradae también por ét tribunal, ya sea

a través de su declaracidn forzada o de su decluracton

voluntaria<C; y -

* La doctrina advierte que fefl interrogatorio libre,
instituto bien diverso del interrogatorio formal..., no s$dio no
esta sujeto a las formalidades establecidas para este segundo
instituto..., no gue de éste no tiene ni siquiera el fin y la
eficacia. Dicho estt que contra se declaratio no tiene, agui, 1a
eficacia legal de la “confesién judicial’, stno gue €s prueba

libremente valorable por el juezdl,
8.4. Fuent2s de las obligacicnes

8.4.1. Se cuestiond, en la ponencia preseniada a Sala,
la ides de qu: las obligaciones pueden surgir de la
responsabilidad  contractual o extracontractual, los

cuasicontratos, cuasidelitos ¥ olras fuentes, porque esla idea

X Felige Marin Verdugo, Jxclerocién de (w Porte como Medio de Prueba En Revista

lus et Pracds, Ao 16, ™ 1, 2010, pp. 123 v sippieates.
2 Maure Cappeletti, 1a Oralided y les Pruebus en ¢l Procesa Oiodl, Ed. Juridicas

Europa América, Buen s Aires, 1972, p. 308.
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de las fuentes no responde a las nccesidades de la sociedad

moderna. "

Sin embargo, y 4l margen de las tesis gue propugnan
por la modernizacién del Cadigo Civil, lo cierto ¢s que esta
codificacién previo expresamenlc cinco fuentes de las
obligaciones {articulos 1494 y 2302), no como instrumento
didactico, sino como criterio de organizacién, con el fin de
establecer marcos regulatorios diferentes para cada uno de
ellos. Asi, los confratos cstan previsios en los articulos 1849
a 2301 y 2361 a 2487, los cuas.icontratbs en los canones
2302 a 2340, v los delitos y equivalentes en los mandatos

2341 a 2360,

Ahara bien, que el contrato se entienda comprensivo dcl
negocio juridico; que el delito y cuasidelilo realmente graviten
sobre los dafios causados por un victimario sin previa
relacién con la victima, bien por dolo o por culpa; y que ¢l
cuasiconirato sea una nocién ambigua por englobar diversas
figuras, en nada dcslegitima que nuestro  codificador
¢neontrd en dichas categorias un mecanismo d¢ organizacion
legislativa para estableccer de dénde dimanan los derechos

personales y asignarles consecuencias.

Pretender la supresion de estas categorias, a través de
un veredicto jurisdiccional, desdibuja la geparacidén de
poderes con el érgano legslativo v trastoca un elemento
estructural de la endificacion, sin una justificaciéon suficiente

para un cambio esta cnvergadura.
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8.4.2. Maxisne por cuanto, segin la doctring, las citadas
categorias -contrato, delito, cuasicontrato ¥ cuasidelito- se
explican porque desde el derecho romano se Jes asigné un
tralamiento dispar, lo que descarta que fueran un simple

Tecurso retorico:

En L legislacion de los roranos existie, claramenie formulado, Tu
antitesis ente ol contrale 1 el delito. Las obligociones eran
batodas de ung manera diferente, segiin tuvieran #no w otfro

ongeri-

Aparte del « ntrato y del detito, se reconocian olras fuentes de
obligaciones, GAYO, en un fragmento que ha sido insertadao en et
Digesto {libra XLiV, tit. VI, ley 1} asi lo indica: Obligationes i ex
contrachy tascuntury, aut ex maleficio. aui proprio quadan lwe ex
vartis wnsan-m figuris, No existion los denominuciones de cuasi-
contruto y de cuasi-delito, pero las categorios distintas ya eran

acepiadas.

Los romonos analizaban los diferentes hechos en que asa’

obliguciones :epfan origen. Y segunt fitera su rraturaleza distinga,
les daban en sus efectos, el trato uproximado de un conlrato o de

un delito?=,

Eugene Petit, después de analizar el contrato en Roma,
ascverd que «cuundo obligacion es engendrada por un hecho
fiicito, una manifestucion de voluntad unilateral, o Qun por
cierias relociones independientes del hecho del hombre, pero
de tal suerte qu2 no haya ni contrato ni delito, los romanos
dicen ¢ue nace quasi ex contractu. Las hipotesis de este
génere son numerosas. Las Instituciones de Justiniano vifan

las principales... Son: la gestién de negocios, la tutela y la

2 José Manuel Saravia. Las Puentes de fos Obligacioes, aio 20, n." i-2, marzu abril
1133, p. 67 » 68, publizardo W revistag unc.edu. ar.
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curateln, lu indivision, la aceptacién de una herenciu, ¢l pago

de lo no debicdos23,

Par tantlo, no hay razén para rehusar el valor normativo
de las fuentes de las obligacioncs &n nuestro sistema
juridico, punto en el que e separo del proyecto cuya parte

resolutiva fue aprobada.

8.5. El fundamento del - derecho de la
responsabilidad

La providencia que se pretende aprobada asegurd que
la responsabilidad extracontractual es un instituto moderno
v que su reconoecinienio sderiva del enfogue de la dignidad y
fos derechos subjetivos de procedencia publicia.. [en] una

tntercomunicacion entre el derecho ptiblico iy ef privado.

Al respecto, convieneg rememeorar que los romanos, sl
bien concibieron el delife privadce comoe Mente de
obligaciones, lo hicicron para regular ciertas formas de
venganza privada y, eventualmente, permitir su sustitucion
por una pena patrimonial. «Los decenutros sdélo intervenian
pare limitar la venganza de lu parte lesionada y durle una
Jorma menos bdrbara, reemplazandola por una multa... La
pene se mude por el resentimiento de la victima mdas gue por ia
culpabilidad del agente?4, No obstante, Ulpiano reconocio
comeo prineipio general la prohibicion de danarc a los demas,

también conocido como alterum non laedere: «Justicia es la

4 Tratude Elernemtol de Derecha Romana, Ahogados Asuriados Keluores, 13110, p. 347,
2 Op. cit., pp. 454 y £55.
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j

’i
constante y perpetua voluntad de dar @ cada uno lo suyo. {1)
Los principios del derecho son estos: vivir honestamente, no
hacer dafio a 0¥ro, dar a cada uno lo suyor (negrilla fuera de

texto, Digesto 1.10)%%,

Empero, la .nammle-.za penal de la reparacién «subsistio
incluso hasta el derecho romano (ardio. Posteriormente, con la
excepcion del derecho francés, fue tomada por el derecho
europeo de lo alta edod medi, porque el juez estuba Sfacultado
para fijar lo. indemnizacion en relacidn con. la gravedad de i
accion, con lu consecuenaa de que podia fraducirse en una

ganancia pufrimonial para la victimase.

Fue la division entre derecho civil ¥ penal, connatural a
la formacién de los estados nhacionales, gue la nocion de
responsabilidad civil mutd a la de reparacion de los agravios
irrogados y, excepclonalmente, & la de sancion disuasiva. Se
suslituyd la ven-etia por el actuar culposo, ¥ la pena por la
reparacion, la caal permed los sistemas contincntales (ue,

de alguna manera, se nuirieron del derecho galo:

{Lict evolucior mds Tmpurtante es clertemers aquella que llevo
nuestros antiquos antores a disocier la responsabilidad ctot! de lu
responsabiliciad penal. Inspirados por las distinciones romanaes
entre ‘delito publice’ y ‘delite privado’, ‘accian penal’ y ‘accién
reipersecutoria’, dichos aufores establecieron poco @ Poco la ideat
e que la represian de las infracciones debe estar asegurada
titulo principal por ef Estado, mientras gle la reparacion de los
darios es un asunto que interese en primer tugar @ los pa rticudares,

25 Ty, Justnlani, Digessoruny, seghn cl texto del Cedice Florentine ¥ de la Edivion

Taureliana, p. 299.
@ Enrique Barsos Bourie, Trafedo de Respimsobilidad Extracontrciuel, fal. Juridica

de Chile, 2006, p. 33.
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y @ parfir de ahi comenzaron @ hacer i distincion erire pena &
tndemnizacion, ..

Sea come fiuere, lo clerto es que el Ingro mds onginel de la reflexion
de nuestros antiguos aulores consistié en establecer un principio

general de responsabifidad civil fundads en la nociin de culpa
muil. Aun aqui, sin embarg), no se debe creer gue s COSHS se
Ricieron rapidamente ni que la evolucton fue perfectamente lineal,
fn efecto. es sblo en la obra de Domal que se encuenira por
primera vez expresado ese fiunoso princivio general que sindd de
piedra angular del sistema francés ' contermnporanen de la
responsaiilidad civi??.

Actualmente, existe una adhesién mayoritaria a la idea
de que sfas finciones predominantes gue cumplen. las reglas
de la responsabilidad civil se reducen a dos:... compensation
|compensacion] de las victimas y de deterrence
Idesincentivacién] para los danadores??, de lo cual da cuenta
el articulo 10:101 de los Principios de Derecho Europeo de [a
Responsabilidad Civil, €l cual prescribe que la
sfilndemnizacton es un pago en dinero para compensar a la
victima... fy] también contnbuye a la finalidad de prevenir el

dafios.

En el fondoa, 3

e distribucion de los riesgos iy las asignaciones de los costas son
el resultado de un proceso cultural que -desde la dimension
individualista, centrada en 2l problemae. de réaecidn frente ol dario
provacadn a un sujetn por porte de otro, pora regresar o o farmosa
premisa el juez lolmes, segin ln cual: ‘civil liabity, n ifs
immediate working, is sraply o redistnbution of an existing loss
between tow ndividuals’- se presento abierto a una perspective.

7 Genevieve Viney, Tretade do Derecho Cldt dndrotcaon a lo Responsabsbcdad,
LUnivereidad Externado de Colombis, 2007, pp. 33 v 34.

2 Guidu Alpa, ducw Tratude de fu Sesportsabiiided Coal, Jurista Edicorea, Lima.
2006, p. 20C.
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‘social’, por decirio asi, st perpicio del hecho de gue la
preocupacion  del  legisladnr deje de ser (solamenie) la
identificacion. Jdel responsable y ¢l cstableanmienio de las
condiciones bafo los cuales éste se encuentra obligado reparar &1
dario, pero deviene frambién) la de tnstituir critenos de reparticion
de los riesgos que permitan asegurar la mas amplia proteccion de
los damnificados y, al mismo tiempo, diswibulr las pérdidas de la
manera mids econdmica. El problema del dafo -cn sus reflgios
econdmicos deviene, asi, un problema de caracter soil Yy, por
ello, se fiende a estudiar o forma de contener, de iguul forma, los
efectus inducidos en el plono de los costos sopartados por Td

colectividad=?,

Luego, no existe una divisién entre la responsabilidad
extracontractual v contractual en razon del rol que cumplen
en la sociedad, menos aiin que aquélla haya sido instituida
para la proteccion de los derechos subjetivos modernos y la
ultima para la §;i]vaguardia de la propiedad; realmente, en
nuestros dias, ambas tiencn ¢l doble rol de scrvir para la
compenisacion d: la victimna y la distribucién de riesgos en la
sociedad, punto en el que me alejo de las consideraciones del

decisum que fue aprobadao.

8.6. Diferenciacién entre Jla responsabilidad

contractual y extracontractual

Se asegurd en el proyecto que rentre os dos regimenes
de 1o responsobitidad civil, en suma, no hay ni puede haber
un ‘elemento sustoncial comuin’, salvo el hecho demasiado
abstracto de gue ambos regimenes producen obligaciones

juridicas, lo cual es tun general e impreciso que no permite

% [bidem, pp. 201 ¥ 202.
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enar e déficit tedricn ni solucionar los easos prachicos gue

hon de deadirse bajo uno u otro estaiulcn.

Ne cabe duda, por la forma ¢n que s¢ estructurd la
codificacién civil, que entre estas dos (2} formas de
responsabilidad hay diferencias que le otorgan identidad a
cada una de ellas, sin que puedan confundirse. Temas Colna
la clasificacion de la culpa, €l término prescriptivo, la
indemnizacion del dafne previsible, la constituicion en meora,

enire otros, muestran estas disimilitudces.

Sin embargo, plantear una completa scparacion resulta
desmedida, pues son evidentes los puntos d¢ cncuentro:
clementos de la responsabilidad, tipologia ¥ cuantificacion
del dano, necesidad del nexo causal ¥ contenido, finalidad
compensatoria, etc. De otra forma no se explicaria que en la
ponencia se admita una suerte de hibridacién entre estos
tipos de déhito indemnizatorio, sin que Ja supuesta

incompatibilidad existente entre elles la haga inviable.

Lejos de tnocuidad que la doctrina coni¢mporanea
proponga que vu fin de evitar gue esta evolucion exponga ¢l
derecho de fu responsabilidad civil .o una fragmentacion.
excesiva, pensamos que importa maniener un régimen de
‘derecho comun’ tan ampho Yy unitar':'_o camo seq posible,
reduciendo las diferencias de prfnci,_z;r'o existentes entre
responsabilidades contractual y extracontractual al minimo
que exige €l respeto del contrato, y no admitir derogaciones a
ese estatutoe general sino cuando sean reafmente exigidas por

tu especificidad de la situaciéne; csto- ¢s, «en el porvenir, I
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distincién entre responsabilidad contractual Y
extracontructual esta Hamadoe a perder su importancia en
provecho de ofre. distincion, que fiene hoy a aftrmarse cadd
wez mdas, entre el ‘derecho general’ o ‘derecho comun’ y los

regimenes especiales de responsabiidad il

En las XII .Jornadas Nacionales de Derecho Civil de la
Universidad Nacional de Comahue, en Argeniina, se analizd
el punto y se formularon las siguicntes conclusiones, las

cuales son aplicubles mutatis mutarndi a nuestro pais:

1. Existe uniciad sistematica en materia de responsahilidad coal,
a partir del dato de concebir al dedio eomo el centru de gravedad

del sistema.

2. No obstante, en el Derecho vigente hay dos ambitos de
resporsabilidad: el contractual y el extracontractudl.

3. Los presupuestos del deher de reparar son comunes & las
dos érbitas de responsabilidad.

4. De las diferenclas gue marca la doctrina entre las ériitas
contractual ¥ extracontractual, algunas son reales, pero
contingentes, y otras son verdaderas. Sin embargo, ninguna

debe concepiuarse como sustancial

Entre las diferencias reales, pero contingentes, lus mas
importantes, entre otras, son la extension de la reparacion
y la concerniente al plaze de prescripcion de las aeciones. !

(negrilla fucrn de texto).

Para sumaciar, ¢s una verdad evidente que el Codigo

Civil digtinguié entrc ¢l incumplimiento contractual y la

N Genevicve Viney, op. cit.. p. 327-
3l Roberto M. Lopez Caliana, Unidad de Reqimenes Resemitorios. En Responsublitdad

Giril. Dereciw de Desos, Tomo TV, Grijley, Lima, 2006, p. 172,
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responsabilidad por delitos o culpas, de alli que no es posible
s asimilacién; pero de esto no se sigae que Sean regimenes
antagdnicos o itreductibles, en tanto comparicn el mismo
sustrato. :La diferente génesis del hecho danoso feontructual
o extracontractual) puede pistificar en ciertos casas un trato
diferencial. sin que esto imporle desconocer que Se componen
de similures requisitos y apuntan también en su esencia a un
mismo fin: reparar el dano. Los matices propios de cada érbilu
no degradan la esencia ontolégicamente nnitana de fa figura;
antes bien, la enriquecen en la diversidad... Responsabifidud
contractual y extracontractual tienen. de tal modo, similar
anutomia, aungue sw filosofle, a veces, s presenta de manera

diferentec=,
8.7. Contenido de la indemnizacion

Con el fin de diferenciar la responsabilidad contractuai
v extracontractual, ¢n el proyecto se asegurd que en la
primera ned pugo de la obligacién gue surge del incumpliimento
del convernio privade no se¢ circunscribe a la Yeparacion
integral de los perjuicios gue resulten probados’, pues las
partes pueden pactar el reconocimiento. de una cantidad
superior o inferior al monte reed del dano; o pueden, nclusive,
eximirse de toda responsabilidad pecuniarnia S asf o
acuerdan. Ef dano contractual no tiene gue cenirse ol perjuicio
que resulte probado, porque puede extenderse o limitarse a la
cantidad gue se pacte por anticipado, pues nada lo impides.

¥ Romon Daniel Pizre v Carins Gaseave Valleapinoa, Tretado dv Responsabliidaed
Ciuld, Tomo 5, Parte General, Rubinzal-Colzoni, Busiios Aires, 2017, p. 77,
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8.7.1. Este colofon parte de un supuesto equivoco, pues
nada se opone a que Se convenga una estipulaciéon de
perjuicios, gobernada por las reglas de las obliguciones con
clausule penal, pues la libre autonomia de la vohuntad faculta
a los sujetos del débito resarcitorio para regular la forma ¥

cuantia en que se hard la reparacién.

Total que «la expresion cldusulu no significa que eila
necesariamente aayae de referirse a otra abligacion principal
tambicn emanada de un acto o comrate, ni gque deha
encontrarse inszrta en este. En primer lugar, no hay
inconveniente en gue la clausula penal se refiera a una
obligacidn nacidn de cualguier fuente, v. gr., del hecho dicito,
como Cuando un. tercero camciona con ella el pago de los
perjuicios gue hoyan de deducirse o cargo del agente de tal
hecho... En segundo lugar, hioy ya no se discute gue a
cldusula penal pueda pactarse en un acto separndo Y aun

posterior a otro que dé nacimiento a lu obligacion principaids.

Asi las cosas, en asuntos extranegociales también es
posible que la reparacion convenida no sca simétrica al dafio

irrogado, dependiendo del valor de la clausula penal

acordada.

8.7.2. Cor todo, la estipulacitn convencional de

petjuicios no se traduce en patente de corsv para que ¢l

acreedor reclame ina indemnizacion desmedida en razon del

3 Guillermo Ospina Fet nandez, Régimen Generad de las Obligaciones, Teis, 1 44,
p- 135,
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incumplitniento, ya que hay instirutos que limitan esta

posibilidad.

Los principios de buena fc, prohibicién de abuso del
derecho y equilibric nogocial, reclaman actuaciones
ajustadas a estandares &ticos, sin que sea adiisible que un
sujeto obienga un provecho {njustific_ado, so pena de que
proceda la intervenciéon judicial para restablecer la equidad

en las relaciones obligacionales,

Ve fortna concreta, ¥ sin perjuicio de los mecanismos
genéricos de tatela contra el abuso, el Codige Civil prevé la
tebaja de la pena por cumplimiento parcial de la prestacion
-articulo 1596- ¥ reduccién por lesién enorme -articule 1601-
, en este Ulimo caso sometida, incluse, a la prudencia

judicial.

Asegurar que la mixima de reparacion mtegral puede
ser birlada a través de una clausula penal, sin mayores
consecuencias, no es admisible en yn’sistema juridico que
reconoce expresamente un eomponente social como parte de

la f6rmuia del estado cde derecho.
8.8. Nexo causal e imputacion

En oportumdadces anteriores he manifestado 1ot rechazo
a sustituir la causalidad por la imputacion normativa, pues
por esta senda se esti creando un objetivisnio que hace en
extremo gravosa la situacion de los sujetos pasivos del deber

indemnizatorio.
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Justammente, cn la aclaracion de voto a la sentencia
5¢C3193 de 28 de junio de 20173, hice las siguientes

precisiones, que se replican por su pertinencia

Se afirma, el la sentencie. mayoritaria, que no es dable exigir una
prucba del nexo causal, por cuanto se frala de una categoric agica
que unicame.fe admite acreditacion tiferetcial (pag. 54).

Al respecto. conviene precisor gue el wvincule causal es una
condicion necesaria pare fa configuracion de la responsabifidad
(C5J, SC7824, 15 jun. 2016, rad. n.° 2006-00272 02; ACL134, 15
ab, 2016, rad. n.© 2010-00304-01; AC1436, 02 dic. 2015, rad. n®
2012.00323-01; SC13594, 06 oct. 2015, rad. n.° 2005-00105-01;
SC'10808, 13 ag. 2018, rad. n.® 2006-00320-01; SC17399, 19 dic.
2014, rad. n.° 2002-00188-01; SC12448, 15 sep. 2014, rad. n.*
2006-00052-31; entre otrus), el cual solo puede ser develado a
partir de lis *eg{as de o vida, el sendido comun y I Wgica de o
razonuable, pues estos critenios permiten particulerizar, de os
antecedentes y condiciones gue confiuen a la producecion de un
resultado, cudl de ellos iene la categorin. de causae {CS, 5C, 26
sep. 2002, exp. n° 6878; reiterada SC, 1.3 jun. 2014, rad- n® 2007-

00103-01).

Para tal fin, wlebe realizarse una prognosts gue de cuenta de los
parios anlecedentes que hipotéticamente son causas, de modo que
con la aplicacion de las reglos de 16 expenenau y del sentido de
razonabilidod a que se aludio, se excluyan aquellos antecedentes
que solo courfyuvarn al resuitado pert que no som idéneos per se
para producizdos, y se detecte aquél o aguellos que tienen esa
apfituds {SC, 15 en. 2008, exp. n” 2000-673-00-01; en el mismo

senfide SC, 6 sep. 2011, rad. n° 2002-00945-01).

Asi lus cosas, en el establecimiento del nexo causal coneurrcn
elemnetitos facticos y juridicos, siendo indispensable lu prueba -
directa o mfe;?rrﬂa{ del primero de clivs, para logroer tina conderi

tdemtizaiora.

3 Rad. n.” 2001-D0108-O1.
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El aspecio material se conoce como el fuicio sine qua not [ Su
objetivo es determinar los hechos o octuaciones Qque
probablemente tuvieron njerencia en ki produccion el dano, pur
cuanto de faltar no seriu posible su materialtzecidn, Para estos
fines, se revisa el confexto material del sdceso, analizado de forma
retrospectiva, para cstablecerse las cousos y exclutr agueetlas que
ne guardan conexién, en (Erminos e mzonabitidad. Con
posterioridud se hace la evaluagion. uridica, con & fin de atribur
sentido lega! @ cada octuucidn, © partir de wn actuar propte o
ajeno, donde se hard lo ponderacién del tipo de conexadn y St
cercania.

Juan Manuel Prenof explica este doble andlisis usi: {Sle toma
imprescindible dividir el juicio de constutacion causal er dos fases,
secuencius o estadios: 1) primera fase (questio facti): la fijacion del
nexo causal en  su  primera  sealencia  itlene  canicier
indefectiblemente faolico, es libre de valoraciones furidicas y, por
lo general, se realiza segiin €l eriterio de fo conditio sine qua non.,
2) sequnda fase {questio iuris): vna vez: explicada ln causa del
dafio en sentido muteriel o clentifico es memester realizar un ftiicto
de orden juridico-valorotivo, a los efectos de establecer i el
resultado daftese causalmente imbricade @ la conducie del
demandado, puerde o no serle objetivamente impuiade’ (Fl
problema de la relacion de cousclidad en el derecho de l@
responsabitidad civil, En Reviste Chilena de Derecho Privade, n’
15, 2010, p. 165).

Tal orienfacion quedd consagrada en la sentencin de 24 de agosio
de 2016 de esta Saie, al trunsenbir el pensamiento de
Goldemberg: ‘No debe perderse de vista el dato esenonl de gue,
aun. erando ef hecho cause y &f hecho resulindo pertenecen al
mundo de o realided nodural, el proczso ceunsal va @ ser én
definitiva estimado de consuns con. 4. rorma positiva detarlao. de
un juicio de valor, gue servird de pardmetro para MeTISurar
Jjuridicamente ese encadenanuenio Jde sucesos. Para la debida
comprension del problema, ambos niveles re deben confundirse.
De este modo. las consecuencias e un hecho no serdn las mismas
desde el punto de vista empirico que con relacion. ¢l area de la
juridicidad. En el iter del suceder causal ¢l plexo piridico sélo toma
en cuenta uguellos efectos que conceptua relevantes en cuanto
pureden ser objeto de atribucion normative, de conformedad con las
pauias predeterminades legalmente, desinteresdndose de los
demas eslabones de lu cadena de hechos que no por ello dejan de
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jener, en el plexo. ontoldgico, la calidad de 'consecuencias’
[Goldemberg, La relacién de causalidud en la responsabiidad
civil, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 8)° (3C13925, rad. 2005-

00174-01).

Este doble andlisis es viable no sblo frente a lag acciones, sino
iambién respzeto a las omisiones, pues lu fuite de una conducta,
cuando era exigible su realizacion, evidencia un esiado de cosas
que s¢ mantie}ne tnulterado y que, por esta circunstancia, devieng
en perjdiciol pare la victima, Tolel que el nexo causal, desde hwice
muchos anos, ohundond lo nociin naturalistcd {CS), SC, 26 sept.
2002, exp. n.° 6878; 15 en. 2008, rad. n.” 2000.67300-01; y 14
dic. 2012, rad. n.° 2002-00188-01}, que propugnaba por unrm
relacion. flsico-conpural, para cenirirse en ponderaeiones basudas
en ln idoneidad o adecuacion del resultado frente a la conducta
que se echa ae Menos.

Por ello, es necesario que el aspecto factico sea probado a trones
de cuclquiern de los medios reconocides en la codificacion
provesal, sin gue pueda reducirse a wna categoria ligica como se
propone en ‘a sentencia. Suprimirlo apurgjnrin que cuclgrier
persona pueda ser llamada a responder por una simple operedcion
nteleciiva realizada por el juzgador, o espaeldas de lo realidad
rmaterial. '

En consecuencia, ne s advigtten razones para suprimtt este
clermento y reconducirlo siempre @ una reflexidn légica, por lo que
insisto en lo necesidod de si. mantenimiento y la posibitidad de

demostracion

8.9. Cliusulas de exclusién o limitacién de

responsabilidad,

Se aseguré, cn la ponencia, que las clausulas de
exclusién o litaitacion de responsabilidad en asunfos
exiracontractuales no producen efectos juridicos, sin

justificar este epilogo.
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Al respecto, debe manifestar mi oposicién a tal aserto,
por cuanio nada se opone a que, ¢n aplicacién del principio
de la autonomia privada, reconocido en el articulo 333 de la
Constitucién Politica, el sujeto active del deber resarcitono
convenga con su deudor la abdicacion e la reparacion o su

limitacion.

Y es que ia indemnizacion, enj cupto Gnicamente
interese al afectado, es susceptible de ser renunciada, total o
parcialmente, en virtud del articule 13 del Cadige Civil, ya
qu¢ no existc una norma de orden publico que prohiba este

tipo de convenciones.

Ne alli que, inchtso en la senda extracontractual, los
pactos celebrados entre victima ¥ victimario, para denegar la
responsabilidad o acotarla, son vinculantes, y no hay razan

in genere que permita restarles efectos juridicos.

La doctrina es clara en senalar que, si bien clasicamente

se dijo

que las cldusulas relativas a la responsabilidad son en principio
nilidas en materic confractual cunndo han side privadas de
efectos en materia exiracontractual. Tal oposicion debe ser sin
embarge relativizada. En primer lugar, puede cuestionarse sobre
la pertinerncia de los argumentos que determinaron... d denegar
tode valer a (ales cidusulas en mater;g'a extracontractual... tal
razonamiento deberia tlevar a dejar sin cfecto toda transaccion
ocurmicda enlre la vickima y el autor culpable del durno, solueisn que
T jurisprudenciu jomas ha adoptodo, NDeberiamus ser copoces de
admaiir o velidez de tales cldusulus en maene extrucontrachicd,
aungue hay gue senclar gue selo podr{(.m fener por hipdtesis un
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alcance limitado, una falta de relaciones preexistenies entre el
autor del dano y la vichma?®.

8.10. El elemento culpa en la responsabilidad por

- actividades peligrosas

S Refiriéndosc a la culpa, en el proycecto sometido a
consideracion de la Sala se asegurd, de manera lacénica, ven
la |respomsabilidad por] actividades peligrosas... [se]

4 prescinde por completo del elemento subjetivos (negrilla fuera

de texto).

T Afirmacion  que  desdice del mas  reciente

g propunciamientn de la Corporacion sobre la materia, a saber:

v De otrt parte, el articulo 2356 del Codigo Civil, dispone que rfpfor
L regla yenercl tnde dafio gue pueda imputarse a malicd ©
N - negligencia de virq persona, debe ser reparade por éstas, normad @
f, L partir de la awd se ha edificado el régimen de responsabiiidod por

* el cjercicio de aciividades peligrosas con culpe presunio,
ampliamente desarrollado por la Corwe en su Jurisprudencia,
partiv de la emblemdtion SC de 14 mar, 1938, reiterada en SC 31

. hay. 1838 yen C&JS SNG 17 jun. 1938,

: Sobre estos precedentes, en SCO788-2018, memord la Corte, Yo
-] " - en CSJ SNG 17 jun. 1938, GJ t. XLVI, pdg. 688 al citor la anferior,
) o dijo la Corte que sse trata en la sentencie de mayoe {...} de ung cuipa
3 presurifu pard 1os casos de nesgoe creado, o sea cuundo el dario se
" produce por tlgune de los elementos que en lu civilizacidn acarredn
U peligrosidads y que del artfeulo 2356 se hace emanar wund
_; o presimcfo:'z legal mixia, ya que se dice que no puede desvanecerse
x el por cualquier medio en contrario, sine por detenminadus hechos y
£ en CSJ SNG 18 abr, 1939, GiJ 1, XLV pag. 165 dejé claro que vfell
AR articulo 2347 del C.C.. establece el principio de lu responsabitidad
= por fiechos wjeros y el articulo 2356 del mismo texto, sienia esia

. % philipne Brun, Responsahitidad Civd Extracontraciuc, Instituto Panihice, Perg,
- " . . 2015' P 1240
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norma, bien se trate de responsabilidad directa o indirectas, donde
2los ejemplos que ollf se mencionan son fustrativos y se refwnen a
hechos en que el dado aparece en lo tnsa mising, por clerta
peligrosidad igue en ella se ransparernta, urotande gue con base
en ello rexiste una presuncion de responsabilidad et confra del
agenie respectivo, en los casos de dafies causados por cerfas
actividades que anplican peligros, mevitablemente anexos d
ellase’.

Pasicion mue se ha mantenide constante y es ust como en 5C 27
feb. 2009, rad. 2001-00013-01, se dijoque ... }ia responsabibdad
civil es uno de los cumpos del derecho privado en el que mas se ha
advertido la necesuria adaptacian. del Derecho a lus reclidades de
los tiempos, lo cual ha obedecido, en buena medida, « los efectos
que en materic. de danos han poducido nuevas problematices
sociales derivadas, parficularmente, de los avances clentificos Y
tecnolégicos que, por una parte, han provacode el surgimiento, £n
lo que aqui mteresa, de distintus actividades que califican come
peligrosas o, dicho de otra forma, conllevan. L@ mayor exposicion
0 riesgo para los asociados, entre las cuules, aungue sdlo a tiulo
ihustratico, pueden cilurse los medios de transporte que con la
wtilizacion de diversas formas de energie superon velocidades
antes no alcanzadus, o construcadn de estructurays con diversa
finaiidad de mognitudes cada vez mayores, lo instatacion de
plantas nudleqres, o el establecimiento de centrales gléctricas que
se sirven de fuerzas naturales, como las del agua, el calor o el
vierto, 3. por otra parte. fur conducido a la revision de los criterios
wadicionales de prevencion y de evitgeidn de daios, con el
propdsito de determbus con la mayor precision postble hasio
dovule ha de responder el Sujeto cuyo compuortumienio antiprdico
se exarming, y a parfir de gué pardmetro se puede considerar que
el dafio ha sido el producto de una causa extrana a él',

A partir de la presuncién de culpabilidad que rige en los aooiones
de responsabilidud extracontractual por denns ocasionados e €l
efercicio de actividades peliyrosus, se itera, la victina sdlo esia
obligada a probar ef dorio ¥ la relacion de cousalidad, migntras
gue al aulor pora exporerarse estd obligado a ecrediiar la presencia
de un elemento extrario como causa exchisiva del dano, esto es,
fuuerza moyor ¢ caso fortuilo, cuipa de la.victima o imervencion de
wr fercero (SCHH5, 7 ruar. 2019, rad. n.” 2000-00005-01}.

3
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8.11. Responsabilidad derivada del contrato de

transporte

Para concluir, debe remarcirse que €l gran estandarte
para asegurar que la responsabilidad derivaba del contrato
de transporie, inclﬁsé frente al pasajere, ¢n una mixtura
entre contractual v extraconiractual, ¢s el hecho de que la
victima puede adcionar contra el iransportista, el dueno del
autornotor v su éonductor,'com‘o éé propio de una actividad

pchligrosa.

Bmpero, lo que ¢l provecto dejo dc lado es que la
ampliacién de la legilimacién por pasiva tiene su fuenic can la
fey, que expresamente consagré una solidaridad entre los

mencionados sujetos, en los siguientes términos:

Cuando fa emprese. de servicio publico no sea propelarid. o
mrrendataria del vehicuin en que se efectie €l fransporte, © 10
tenga a otro titwle el conirol efective de diche vekdcwlo, el propietario
de éste, la empresa que contrae I la que conduzea, responderarn
solidariamen‘e del crimplimicnito de las obligaciones que surjan del
eontrato de transporie...

Lejos del lcgislador fusionar los regimenes de
responsabilidad y establecer en una férmula ecléctica, como
se asegura en la ponencia, sing que se limité a consagrar un
deber solidario irente al pago de perjuicios, como garantia
para. la victima, considerando la multiplicidad de actores que

convergen para ia prestacion del servicio.

4. En los anteriores términos dejé sentadeo mi diserso

frente al decisum aprobado, asi como respecto a las

(el
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consideraciones plasmadas en el proyecte, al margen de
otras imprecisiones gue no vale la pena mencionar pero que,

en todo caseo, tampoco me sumo a ellas,

Fecha ut supra.

AROLDO WILSON QUIR(QJZ MONSALVO
Magistrado
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