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"Nuestras palabras, usadas tal como las usamos

en la ciencia son recipientes capaces de contener

y transportar significado y sentido, significado

y sentido naturales. La ética, de ser algo, es sobrenatural,
Yy nuestras palabras sélo expresan hechos, del mismo
modo que una taza de té sélo podra contener el volumen
de agua propio de una taza de té por mas que se vierta
un litro en ella"."

La influencia del derecho francés en nuestro sistema de normas de indem-
nizacidon de perjuicios extracontractuales es innegable; no sélo se ha mani-
festado a través del Code Civil, principal inspirador de don Andrés Bello en
la redaccion de los textos que regulan la materia, sino que, ademas, la
doctrina francesa ha constituido, tradicionalmente, la principal fuente de
inspiracion de nuestra jurisprudencia en su labor interpretativa.t

Ahora bien, el objetivo de este ensayo no es establecer un paralelo entre
los regimenes de indemnizacion de perjuicios extracontractuales existen-
tes en el derecho colombiano y en el derecho francés, ni, mucho menos,
pretender sistematizar (si es que se puede hacer) la influencia de la doctri-

Todas las citas de textos en francés son traducciones libres de los autores.

Wittgenstein, Ludwig. Conferencia sobre ética. Ed. Raidos, Barceeona, 1990, p. 37.
| Sobre a importacién de models juridicos extranjeros, consuttese: Agostini, Eric. La circulation
des modeles juridiques. RIDC, Paris, 1990, pp. 461 a 467.
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-a francesa e- nuestras decisiones juriQcruaencialeQ.23Nuestra Unica inten-
cion es tratar de dar cuenta del estado actual del derecho colombiano, en
lo que respecta a las normas indemni/atorias que consagran la nocion de
culpa como elemento constitutivo e igualmente determinar el verdadero
alcance de la influencia del derecho francés e- la materia.

Dentro de esta perspectiva, es importante precisar que, tanto en el Cédigo
Civil colombiano como e- el Cddigo Civil francés, las referencias a la culpa
se encuentran e- casi todos los articulos sobre responsabilidad extraco--
tractual y e- el titulo mismo de los capitulos c°rreQp°naienteQ a dicha
materia.3 Si- embargo, en la evolucién legal y jurisprudencial que ha sufri-
do el derecho francés desde mediados del siglo XX, las referencias a la
culpa han, practicamente, desaparecido de ciertas normas i-demnizat°riaQ,
para asi dar lugar a la consagracidon de nuevos regimenes de responsabili-
dad co-ocidos como "objetivos". Mientras que, e- el derecho colombia-
no, hemos pretendido alcanzar los mismos resultados de redistribucion y
colectivizacion de los riesgos propios de nuestra sociedad moderna, man-
teniendo la palabra "culpa" e- la formulacion de las disposicio-es de in-
demnizacion de perjuicios extracontractuales, pero deformando comple-
tamente su sentido como juicio de valor.

Antes de comenzar el analisis especifico de la normativiaaa colombiana, es
importante precisar que "culpa" antes que todo es u-a palabra y que,
como tal, su significado depende de los distintos usost que de ésta se
haga dentro de los diferentes lenguajes particulares.5 Asi, en el lenguaje de
la indemnizacidon de perjuicios extrac’ntractualeQ del derecho civil, el le-
gislador se limita a servirse de las palabras "delito" y "culpa" si- dar u-a
definicion especifica de éstas;6 su significado debe ser entonces delimita-

2 Para establecer los puntos en comun y las diferencias existentes entre las distintas formulaciones
normativas sobre responsabilidad extracontractual, en los dos sistemas juridicos, recomenda-
mos consultar: Pérez Vives, Alvaro. Teoria general de las obligaciones. Volumen II, Parte primera
Ed. Temis, Bogota, 1954, pp. 65 ss.

3 Véase el Titulo XXXIV del Libro Cuarto del Cédigo Civil colombiano (arts. 2341 a 2360) vy el
Capitulo Il, Titulo IV del Libro Tercero y Tercero-bis del Code Civil (arts. 1 382 a 1 386-1 7).

4 "El significado de una palabra es su uso en el lenguaje”. Wittgenstein, Ludwig. Investigaciones
Filosoéficas. Ed. Critica, Barcelona, 1988, p. 61 proposiciéon 43.

5 El sentido de las palabras depende del uso que se haga de éstas dentro de cada contexto
determinado. Asi, las palabras y expresiones juridicas tienen su propio sentido (atribuido por los
juristas), el cual puede ser diferente al establecido por el uso ordinario de las mismas, o por su
utilizaciéon dentro del lenguaje propio de otras disciplinas. Y los sentidos atribuidos por los juris-
tas a cada palabra pueden igualmente variar de una rama a otra del derecho, y aun de una
materia especifica a otra dentro de la misma rama. Al respecto consultese: Silva Romero, Eduar-
do. Wittgenstein et la philosophie du droit. Ed. PUF, coll. Droit, éthique et société, Paris, 2002, pp.
63 ss. y 250 ss.

6 A diferencia de lo que sucede en materia contractual, en donde el legislador colombiano (art.
63 C.C.) define el dolo y tres especies de culpa que sirven, principalmente, para agravar o alige-
rar la responsabilidad del deudor contractual incumplido, de acuerdo con la utilidad que reciban
las partes del contrato celebrado (art. 1604 C.C.).
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do en relaciéon con las expresiones "dolo", "fraude", "comportamiento de
modo impropio”, "mala intencion”, "malicia"”, "negligencia”, "impruden-
temente", "sin las precauciones necesarias", "cuidado"”, "prudencia”, "des-
cuido”, "falta de diligencia", etc., utilizadas tanto por el legisladori como
por la jurisprudencia8 para tratar de precisar su sentido.

Vemos como "culpa" y "delito" no son expresiones descriptivas que se
limitan a enunciar meras situaciones de hecho ni a dar cuenta de atributos
0 caracteristicas propias de cierta clase de comportamientos/ sino pala-
bras que se usan para expresar un juicio de valor sobre una conducta con-
creta que es desaprobada, censurada, considerada reprochable por la so-
ciedad/0 Por esta razon, las normas que sancionan la indemnizacién de
perjuicios causados por dichos comportamientos tienen, en gran medida,
una finalidad disuasiva.n

Las disposiciones del Coédigo Civil y, principalmente, el uso que le dan los
jueces a la palabra "culpa" nos permiten hacernos una idea de los casos en los
cuales se considera un comportamiento concreto como culposo. Asi, se
estimaron culposos los siguientes comportamientos: el del conductor de un
furgdn que, sin licencia de conducir y en avanzado estado de embriaguez,
colision6 contra un automovil que se encontraba debidamente parqueado en
zona urbana,l2 el comportamiento de la empresa administradora de un peaje
que omitid realizar las obras necesarias para mantenerlo debidamente
iluminado en la noche/3 el error técnico de la persona que temerariamente
interpone una denuncia por estafa en un asunto de clara naturaleza civiT4 y la
equivocacion del empleado bancario que realizé consignaciones en la cuenta
de un cliente, las cuales dieron lugar a la sindicacion de este ultimo por
peculado, y a su detencidén preventiva”™

7 Arts. 2343, 2344, 2346, 2348, 2349, 2353, 2355, 2356, 2357 y 63 C.C.

8 Consultese, a manera de ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 15/05/1992. M.P. Alberto Ospina Botero C. ).,
ndmero 2455 pp. 397., y C.SJ. Cas. Civ. 16/07/1985. M.P. Horacio Montoya Gil, G. J., numero
2419 p. 139.

9 Véase: Nakhnikian, George. El derecho y las teorias éticas contemporaneas. Ed. Fontamara. Col.
BEFDP, México, 1998, pp. 48 y 49.

10 Al contrario de lo que sucede en el lenguaje particular de la indemnizacién de perjuicios del
Derecho Civil, en el lenguaje ordinario se suele utilizar la palabra "culpa" con sentido descriptivo,
como sinénimo de causa, en frases como: "los derrumbes se produjeron por culpa de las lluvias"; y
con un sentido judicativo en la expresion "hacer algo sin culpa”, cuyo significado es préximo de
"actuar sin mala intencién". Por ejemplo, Fu”™no le presta su pluma a Zutano, sin advertirle que
la valvula de la tinta se encuentra dafiada; al firmar, Zutano mancha el documento, y Fulano se
excusa argumentando: "fue sin culpa”.

11 Un hermoso estudio literario sobre la palabra "culpa" en Bouchez, Madeleine, La faute. Ed.
Bordas, Paris, 1971.

12 C.S.J. Cas. Civ. 16/07/1985. M.P. Horacio Montoya Gil, G. J.,, nimero 241 9, pp. 139 ss.

13 C.S.J. Cas .Civ. 22/02/1995. M.P. Carlos Jar-armiilo Schloss, jurisprudencia y Doctrina 08/1 995,
pp. 873 ss.

14 C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1937. M.P. Juan Francisco Mdjica, G. J. XLV, pp. 418 ss.

15 C.S.J. Cas. Civ. 19/02/1962. M.P. Arturo C. Posada. G. J.,, Tomo CVI, pp. 148 ss.
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Mientras que en las conductas especificas que han sido consideradas
"delictuosas" se exige el dolo o la mala fe,/6 como en el caso de interponer
una denuncia penal, sirviendose de un testigo mentiroso.Iid9

El calificar un acto como "culposo" constituye un reproche, una censura
que se hace a un comportamiento determinado, de acuerdo con las cos-
tumbres, la forma de vida de una sociedad especifica. Asi, la culpa so6lo
existe en el caso concreto,l8 y no como un concepto abstracto y absolu-
to/" una especie de "estado puro de la culpa” que pueda servir para expli-
car todas las conductas culposas, y que exista de forma independiente de
las distintas situaciones tacticas. Por consiguiente, al considerar una con-
ducta especifica y circunstanciada como "culposa"”, estamos creando un
hecho institucional, imponiendo el estatus social20 que implica emitir un
juicio.2l Considerar algo como "culposo" es, en cierta forma, similar a con-
siderarlo "feo", "gracioso™ o "bueno". Lo que no podemos pretender es
encontrar la belleza, la gracia, lo bueno y la culpa en un estado puro,
como un ingrediente, que permita definir siempre y en todo lugar las co-
sas feas, graciosas, buenas o culposas.22

Ante la imposibilidad de definir "la culpa” de forma absoluta, nos encontra-

16 Que, segun los arts. 63 y 2302 inc. 3 C.C., consisten en la "intencién positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro".

'7 C.SJ. Cas. Civ. 7/03/1934. M.P. Ricardo Hinestrosa Daza, G. J. LVII, pp. 74 ss.

18 Véase: Hart, Herbert L. A. El concepto de derecho. Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1 998, p. 165.
19 "[...] En lugar de decir: 'Esta es la carretera correcta hacia Granchester', podria decirse perfecta-
mente: 'Esta es la carretera correcta que debes tomar si quieres llegar a Granchester en el menor
tiempo posible'. [...] La carretera correcta es aquella que conduce a una meta arbitrariamente deter-
minada, y a todos nos parece claro que carece de sentido hablar de carretera correcta independien-
temente de un motivo predeterminado. Veamos ahora lo que posiblemente queremos decir con la
expresion 'la carretera absortamente correcta’. Creo que seria aquella que, al verla, todo el mundo
deberia tomar por necesidad logica, o avergonzarse de no hacerlo. Del mismo modo, el bien absor-
to, si es un estado de cosas descriptible, seria aquel que todo el mundo, independientemente de sus
gustos e inclinaciones, realizaria necesariamente o se sentiria culpable de no hacerlo. En mi opinién,
tal estado de cosas es una quimera." Wittgenstein, op. cit., pp. 36, 37 y 38.

20 Conslitese: Searle, John. Mente, lenguaje y sociedad. Ed.Alianza / Ensayo, Madrid, 2001, pp.
103 ss., y Searle, John, La construccion de la realidad social. Ed. Paid6s Basica, Barceeona, 1997.

Sobre las "instituciones juridicas”, recomendamos consultar: MacCormick, Neil et Weinberger,
Ota. Pour une théorie institutionnelle du droit. Ed. Story Scientia / LGDJ, Bruxelles, Parts, 1992.

2 Austin, John Langshaw. Cémo hacer cosas con palabras. Ed. Paidés Studio, Barcelona, 1990, pp. 200 ss.
"La culpa [..Jimplica una apreciaciéon de orden moral, un juicio de valor sobre lo que esta bien,
o sobre lo que estd mal. Ciertos hechos son moralmente condenados por todas las morales que
profesa el hombre, religiosas o laicas: asesinato, estafa, etc. Otros hechos pueden presentar
ciertos problemas, porque las reglas morales no son las mismas para todos los individuos, en
todos los momentos de la historia, y en todos los paises™. Starck, Boris. Droit civil, obligations. Ed.
Libraries techniques, Paris, 1972, p. 116.

2 "La idea de que un concepto general es una propiedad comuin de sus casos particulares esta
conectada con otras jdeas primitivas y demasiado simples de la estructura del lenguaje. Es compara-
ble con la jdea de que las propiedades son ingredientes de las cosas que tienen las propiedades; por
ejemplo, que la belleza es un ingrediente de todas las cosas bellas, como el alcohol lo es de la cerveza
y el vino, y que, por tanto, podriamos conseguir la pura belleza, no adulterada por ninguna cosa
bella". Wittgenstein, Ludwig. Los cuadernos azul y marrén. Ed. Tecnos, Madrid, 2001, p. 45.
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mos en la necesidad de analizar caso por caso, para poder determinar si el
comportamiento dafioso fue o no culposo?3 Por esta razén, todos los intentos
de los juristas por definir la culpa mediante u-a férmula general que explique
todos los comportamientos censurables ha- resultado infructuosos?4 "La cul-
pa -decia Josserand- es un pecado juridico que nunca hemos podido defi-
nir'?5 "De lo que -0 se puede hablar, mejor es callarse".26

Dentro de esta Optica, haremos algunos breves comentarios co- respecto
a la delimitacion del sentido de la palabra "culpa" (I), y a su deformaciéon
actual (Il), dentro del lenguaje particular de la indemnizacién de perjuicios
extrac’°ntractualeQ del Derecho Civil.

I. LA DELIMITACION DEL SENTIDO DE LA PALABRA "CULPA™"

Si bien es cierto que tratar de definir la "culpa™ implicaria u- si-sentido, es
innegable que para hacer el juicio de valor que ésta implica, nuestros jue-
ces deben hacer ciertas consideraciones, mas o menos objetivas, a saber:
una comparacion de la conducta especifica que se pretende juzgar con la
conducta de u- sujeto hipotético (A), y la exigencia de cierta capacidad de
reflexion, por parte del sujeto cuya conducta se califica (B).

A. La comparacion de la conducta especifica con la conducta
del sujeto hipotético

De acuerdo co- lo establecido en nuestro Codigo Civil (principalmente e-
su art. 63), "la culpa"” requiere u-a comparacion entre el comportamiento
dafioso del sujeto especifico y el c°mc°rtamient® de u- sujeto hipotéti-
co?! "Toda valoracion resulta de la apreciacion de u-a cosa comparada

23 Nuestra jurisprudencia parece haber asumido una posicién similar en C.S.J. Cas. Civ. 4/09/
1962. M.P. Enrique Coral Velasco. C. J., numeros 2261, 2262, 2263 y 2264 p. 19.

Ahora bien, el juez no puede aplicar un criterio puramente personal de aquello que considera
como culposo. La determinacion de la culpa obedece a la forma de vida de la sociedad en la que
el juez vive, y a nombre de la cual impone su decision.

24 Véase, como ejemplo: Pérez Vives, Alvaro, op. cit., pp. 68 ss., Tamayo Lombana, Alberto.
Manual de obligaciones. Ed Temis, Bogota, 1998, pp. 50 y 51, y Martinez Ravé, Gilberto. Respon-
sabilidad civil extracontractual. Ed. Temis, Bogota, 1998, pp. 128 ss.

25 Limpens, Jean. La Faute et l'acte jllicite en droit comparé. Mélanges Dabin, t. Il, p. 732.

26 Wittgenstein, Ludwig. Tractatus logico-phllosophicus. Ed. Alianza, Madrid, 1973, p. 203, proposicion 7.
27 Para apreciar la culpa el Coédigo Civil establece como sujeto de comparacién, en materia
extracontractual, el buen padre de familia actuando en las mismas circunstancias (arts. 2350 y
63 C.C.). Sin embargo, en materia contractual, tanto el legislador como la jurisprudencia, en
caso de contratos celebrados por profesionales, suelen reemplazar dicho sujeto de comparacion
por un profesional de la misma rama, actuando en las mismas circunstancias, y de esta forma
aumentar el contenido de sus obligaciones de medios. Véase, por ejemplo, lo dispuesto en los
arts. 1915y 1918 C.C., en cuanto al caracter oculto de los vicios de la cosa vendida tanto para
el comprador como para el vendedor.
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con otra; aquella implica una comparacion, una relaciéon, y ese caracter
relativo es su esencia misma".28

Ahora bien, a pesar de que el simple analisis de las similitudes y diferencias
existentes entre las conductas de los dos sujetos parece suficiente para
definir la comparacion”™ nuestra jurisprudencia insiste en servirse de las
expresiones "apreciacion jn abstracto" y "apreciacion in concreto”, con fi-
nes explicativos. Dentro de esta perspectiva, se dice que la apreciacion se
realiza in abstracto, cuando el comportamiento del agente se compara con
el de un sujeto hipotético (normalmente, el buen padre de familia); y, cuan-
do se compara dicho comportamiento con el patron de conducta normal
del agente mismo, se habla de apreciacion in concreto. Sin embargo, estas
expresiones no solo carecen de utilidad, sino que, ademas, crean graves
confusiones en la materia.

Dichas expresiones carecen de utilidad, puesto que la apreciacidon in
concreto no parece tener ninguna aplicacion practica. En efecto, en
materia extracontractual, el comportamiento del agente se compara
siempre con el del mismo sujeto hipotético que sirve de patron general
de conducta para todos los miembros de la sociedad: el comportamiento
del buen padre de famiHa?0 Y en materia contractual™ el buen padre
de familia o el profesional avisado. Vemos, pues, como dichas expresio-
nes se encuentran desprovistas de toda utilidad practica y, por ende,
deberian ser suprimidas del lenguaje particular del Derecho Civil. Asi las
cosas, bastaria la simple y llana referencia al sujeto hipotético de com-
paracion.

Ademas, estas expresiones pueden prestarse para graves confusiones,
ya que un importante sector de la doctrina moderna (tanto francesa
como colombiana) les ha asignado un sentido completamente diferen-
te. En efecto, para dichos autores,® la apreciacidn in concreto requeri-

28 Schopenhauer, Arthur. Le fondement de la morale. Ed. Le livre de Poche, Paris, 1991, p. 104.
29 Comparar: "[...] fijar la atencién en dos o mas objetos para descubrir sus relaciones o estimar
sus diferencias o semejanza". Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo
I. Madrid, 1992 p. 521.

30 Arts. 2350y 63 C.C.

Jl Elart. 1927 del Cédigo Civil francés parece consagrar una apreciacion in concreto de la conducta del
depositario; sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia de dicho pais tienden a interpretar
dicha formulacién normativa como una comparacién in abstracto cuyo sujeto hipotético seria "un
buen depositario en las mismas circunstancias". Al respecto consultese: Larroumet, Christian. Les
Obligations. Le Contrat. Ed. Econdmica, Paris, 2003, pp. 655 y 656.

Asi las cosas, soOlo restaria la posibilidad de que los contratantes establecieran convencionalmente una
apreciacion in concreto, lo cual no justifica el uso generalizado que se le pretende dar a dicha expresion.
32 Véase, a manera de ejemplo: Larroumet, Christian. Op. cit., pp. 655 ss., Four, Jacques et
Aubert, jean-Luc. Le fait juridique. Ed. Armand Colin, Paris, 1997, pp. 99 ss., y Tamayo Lombana,
Alberto. Op. cit., pp. 51 y 52.
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ria un examen subjetivo, psicoldgico, del comportamiento del agente,
y serviria, entonces, para determinar el "dolo". Mientras que la apre-
ciacion in abstracto se utilizaria exclusivamente para establecer la "cul-
pa". Este nuevo significado de origen doctrinario resulta muy desafor-
tunado, puesto que tanto el "dolo" como la "culpa™ constituyen jui-
cios de valor, y, por ende, implican un examen subjetivo del comporta-
miento del sujeto, para determinar la intencion de causar dafo, en el
primer supuesto, o la negligencia, imprudencia o impericia, en el se-
gundo supuesto.

B. La exigencia de cierta capacidad de reflexidon por parte del
sujeto normativo

El art. 2346 C.C. establece que "fijos menores de diez afios y los demen-
tes no son capaces de cometer delito o culpa; pero de los dafios por ellos
causados seran responsables las personas a cuyo cargo estén dichos me-
nores o dementes, si a tales personas pudiere imputarseles negligencia™.
Dicha disposicién exige, por parte del sujeto normativo, cierto grado de
raciocinio y ciertas condiciones mentales para que su comportamiento
danoso sea susceptible de reproche moral y juridico.33 Esta considera-
cion objetiva obedece al sentimiento que despiertan en nuestra socie-
dad los comportamientos dafiosos de los infantes y los dementes. Den-
tro de nuestras costumbres occidentales, se disculpan moralmente las
actuaciones de dichas personas aun cuando aquellas infieran dafios a los
deméas miembros de la comunidad.3 Este tratamiento especial frente a

33 Diferente es la situaciéon en el derecho francés, ya que el art. 489-2 C.C y su aplicacion
jurisprudencial han llegado a consagrar una supuesta "culpa" cometida por personas privadas
de su capacidad de reflexién. Asi las cosas, en el derecho francés, tanto el demente como el
menor de diez afios pueden ser declarados responsables dentro de los supuestos del régimen
general de responsabilidad por culpa consagrado en los articulos 1382 y 1383 C.C.fr. [art.
2341 C.C. colombiano]. Esta criticable desfiguracién de la nocién de culpa ha servido de argu-
mento a la doctrina, no menos criticable, que defiende la existencia de la famosa "culpa obje-
tiva". Véase, por ejemplo: MM. Mazeaud et Chabas, Francois. Legons de droit civil. Obligations.
Ed. Montchrestien, Paris, 1991, pp. 438 ss; Flour, lacques et Aubert, Jean-Luc. Op. cit., pp. 82
ss y Bénabent, Alain. Les Obligations. Ed. Montchestien, Paris, 1997 pp. 322.

3 "[...] [Segun una parte de la doctrina y de la jurisprudencia contemporaneas, la culpa
seria una nocién abstracta y objetiva: el hecho de no comportarse como un hombre razona-
ble, y no implicaria ni facultad de discernimiento ni imputabilidad. Sin embargo, es contrario
al lenguaje comun hablar de la culpa de un bebé o de un loco; suponiendo que en este caso
se tratara todavia de responsabilidad, s6lo podria tratarse de una responsabilidad objetiva.
En realidad, lo que pretende dicha doctrina es cambiar la regla, declarando responsables a
los inconscientes, pero manteniendo, al mismo tiempo, las mismas palabras, a las que para
sus finalidades les cambiaron el sentido: afirmar el fundamento moral de la responsabilidad,
sosteniendo que ésta estd completamente fundada sobre la culpa, pero sobre una culpa que
no tiene ninguna significacion moral, porque es objetiva. [ ...] Dicho método esta sustentado
en una mera logomaquia incoherente". Mtlturit, Philippe, et Aynés, Laurent. Ed. Cujas, Paris,
1998, p. 42.
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esta clase de personas puede explicarse por u- sentimiento de justicia
distributiva, que -o0s lleva a tratar a los iguales como iguales y a los des-
iguales como desiguales.3

En lo que respecta a los infantes, el legislador considerd que a partir de los
10 afios se les puede censurar moralmente y sancionar juridicamente sus
comportamientos dafiosos. Al parecer nuestro legislador partié del supuesto
de la existencia de u- principio de reflexion por parte del menor para
poder declararlo responsable. A partir de los siete afios los nifios comien-
zan a desarrollar la reflexion, es decir, comienzan a pensar antes de actuar,
estableciendo de este modo una especie de deliberacion interior previa a
sus actuaciones.36

En cuanto a los dementes, cabe resaltar el hecho de que el legislador se
sirvid de la palabra "demente"”, que, e- el lenguaje °rainari®, tiene un
significado bastante general,37 lo cual deja suficiente libertad al juez para
que precise el grado de reflexibn necesario para cada caso concreto. E-
este orden de ideas, el supuesto de hecho de la norma comprenderia tam-
bién la demencia transitoria o carencia de la facultad de reflexion al mo-
mento de la actuacidon dafiosa.

Por otro lado, el art. 2345 C.C. establece que "[e]l ebrio es responsable del
dafio causado por su delito o culpa." Ahora bien, para poder entender
dicha disposicion e- armonia con lo dispuesto e- el art. 2346 C.C., es
necesario hacer dos precisiones: en primer lugar, el art. 2345 C.C. se debe
aplicar, por analogia, a todos los estados de alteracion de las facultades
mentales por consumo de sustancias cQicotrdcicaQ. Y, e- segundo lugar,
hay que tener muy claro que u-a persona bajo el efecto de tales substan-
cias puede carecer, completamente, o e- gran medida, de capacidad de
reflexion y, por ende, ser considerado temporalmente demente, en los tér-
minos del art. 2346 C.C.

Asi, pues, a primera vista, habria una contradiccion entre las dos dis-

¥ Sin embargo, nuestra jurisprudencia parece no hacer las mismas consideraciones cuando
el dafio fue causado conjuntamente por el hecho del agente y el hecho de la victima menor
de diez afios (art. 2357 C.C.); hipdtesis en la cual descarta la exoneracién parcial de respon-
sabilidad, argumentando una supuesta "culpa objetiva" que no toma en consideracion la
edad de la victima. Véase: C.S.J. Cas. Civ. 8/09/1 950. M.P. Manuel José Vargas. G. ]., nUme-
ros 2087 - 2088, pp. 45 ss.

3% Sobre los diferentes periodos del desarrollo intelectual del nifio, consultese: Paget, Jean.
Problémes de psychologie génétique. Ed. Denoel/Gonthier, Paris, 1972, pp. 54 ss.

37 "Demente. [...] Loco, falto de juicio. [...] Que padece demencia, debilidad de las faculta-
des mentales. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo |, p. 678.
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posiciones. Sin embargo, con el art. 2345 C.C., el legislador parece
haber querido ir un paso mas atras en la cadena causal y sancionar,
realmente, la culpa consistente en el consumo voluntario de dichas
substancias, como causa mediata del dafio, y no una supuesta culpa de
la persona que padece una demencia transitoria, como causa inmedia-
ta del dafo.38

Ahora, si bien es cierto que las soluciones adoptadas por nuestro Codi-
go Civil en la materia parecen estar acordes con las convicciones mo-
rales y la forma de vida de nuestra sociedad, no podemos desconocer el
sentimiento de injusticia que despiertan ciertos dafios causados por
menores de diez afios o dementes que carecen de una persona que se
encuentre a cargo de ellos, y que, por consiguiente, privan a la victima
de cualquier posibilidad de ser indemnizada. Esta situacidn se hace aun
mas evidente si el agente cuenta con los medios econdmicos suficien-
tes para resarcirlo.

Con el fin de encontrar una solucidn satisfactoria para dichas situacio-
nes, el legislador francés de 1968 dispuso, en el art. 489-2 C.C.fr., que
las personas afectadas por problemas mentales son susceptibles de
cometer culpa, y por ende, pueden ser responsables.39 Sin embargo,
dicha solucién contraria abiertamente la idea que tiene la sociedad fran-
cesa de un comportamiento culposo. El legislador aleman, por su par-
te, optd por una solucion completamente diferente. En efecto, el §
829 BGB prevé la posibilidad que tiene el juez de condenar al autor del
dafio (quien no pudo haber incurrido en culpa, por razones psicolégi-
cas) a resarcir todos, o algunos, de los perjuicios ocasionados a la vic-
tima, por razones de equidad,”™ lo cual implica un cierto grado de inse-
guridad juridica. Frente a este problema de vital importancia, nuestro
derecho positivo no parece aun haber tomado partido."*

38 Al respecto recomendamos consintar el andlisis hecho por Saleilles, Raymond. Etude sur
la théorie genérale de /'obligation d'aprés le premier projet de Code Civil pour /'/Empire Allemand.
Ed. Librairie genérale de droit et de jurisprudence, Paris, 1925, pp. 386 y 387, y Aberkane,
Hassen. Du dommage causé par une personne indéterminée dans un groupe déterminé de
personnes. RTD civ, Paris, 1958, pp. 523 ss.

39 A partir del 5 de mayo de 1984 la Corte de Casacion Francesa ha hecho extensiva dicha
solucién a los infantes. Véase al respecto: Jourdain, Patrice. Les principes de la responsabilité
civile. Ed. Dalloz. Coll. Connaissance du droit, Paris, 1998, pp. 73 ss.

40 Sobre el particular recomendamos consultar: Ferrand, Frédérique. Droit privé allemand.
Ed. Dalloz, Paris, 1997, pp. 370 y 371., y Saleilles, Raymond. Op. cit., pp. 385 ss.

41 Conslltese al respecto el excelente estudio de Fernandez Mufioz, Ménica Lucia. "La culpa
en el régimen de responsabilidad por el hecho ajeno”. Rev. Essudios Socio-Juridicos. Ed. Uni-
versidad del Rosario, Bogota, 2003, pp. 237 ss.
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Il. LA DEFORMACION DEL SENTIDO DE LA PALABRA "CULPA"

A partir de la primera mitad del siglo XX, los cambios en la estructura
productiva y social que ha sufrido nuestro pais llevaron a nuestra jurispru-
dencia a crear nuevas normas de indemnizacidn de perjuicios extracon-
tractuales, a través de la utilizacion de nuevas técnicas interpretativas que
permitieran adaptar los textos creados por el legislador del siglo XIX a las
nuevas exigencias propias de la concepcidn del Estado de Bienestar (Welfare
State).42

Dentro de esta perspectiva, una nueva norma que no permitiera al sujeto
normativo exonerarse de responsabilidad mediante la prueba de la ausen-
cia de culpa, resultaba indispensable para poder dejar en cabeza de los
agentes los costos de las indemnizaciones que implican aquellas activida-
des en cuyo desarrollo no es facilmente identificable un comportamiento
negligente o imprudente”™ Asi, nuestra jurisprudencia decidi6 servirse del
art. 2356 C.C., e interpretarlo como la disposicidn que consagra un nuevo
régimen de responsabilidad que s6lo admite la prueba de la causa extrafia,
como causal de exoneracion.#35

Sin embargo, tanto nuestra doctrina, como nuestros jueces, en sus deci-
siones, se han mantenido aferrados al uso de la palabra "culpa" para tratar
de justificar los nuevos regimenes de responsabilidad en los cuales no se
hace ningun juicio de valor sobre el comportamiento del sujeto normati-
vo.M Esta tendencia no s6lo se ha manifestado en el régimen de responsa-

4 "La concepcidon del Estado de Bienestar muestra la toma de conciencia por parte de la
sociedad, de que ella es un todo que no puede remitirse a nada distinto que a ella misma, y
de que le corresponde repartir entre sus miembros los riesgos que sufren sus asociados,
segun los principios de la transferencia y la distribucién". Terestchenko, Michel. Philosophie
politique. Tome |. Ed. Hachette, Les fondamentaux, Paris, 1994, p.149.

43 Los costos, en principio, serian distribuidos dentro de un grupo de personas mas amplio,
a través de la utilizacion del seguro de responsabnidad civil. Véase: Tune, André. La
responsabiiité civile. Ed. Econémica, Paris, 1989, pp. 76 ss.

4 Conslltese, por ejemplo: C.SJ. Cas. Civil. 14 / 03/ 38 M.P. Ricardo Hinestrosa Daza G.J.,
t. XLVI, pp. 216y 21 7., C.S.J. Cas. Civil. 31 / 05/ 38 M.P. Lborio EscaH6n. G. J,, t. XLVI, pp.
561 y 562., C.SJ. Cas. Civ. 08/10/1992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. jurispruden-
ciay Doctrina 12/1 992 p. 1157., y C.SJ. Cas. Civ. 05/05/ 1999. M.P. Jorge A. CasOllo Rugeles.
Junsprudencia y Doctrina 06/1999 p. 894.

45 "[U]na nocion completamente nueva, la de Estado de Bienestar, a menudo ha sido intro-
ducida (en algunos paises como Colombia) dentro de un juego de lenguaje que le es ajeno:
el juego de lenguaje del Estado Legalista.

Asi, el Essado quiere ser de Bienestar, pero no tiene los medios linguisticos para sedo'. Silva
Romero, Eduardo. Op. cit., p. 121.

Véase una excelente critica a esta tendencia jurisprudencial, en la aclaracién de voto de los
doctores Hernan Guillermo Aldana Duque y Héctor Marin Naranjo, in C.SJ. Sala Plena, 6/
04/1989. M.P. Jairo Duque Pérez. GJ. nUmero 2436, pp. 147 a 149.
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bilidad por las actividades peligrosas (art. 2356 C.C.),46 sino, ademas, e-
las decisiones sobre los dafios causados por animales fieros (art. 2354 C.C.y1
y por el hecho del edificio e- ruinas (art. 2350 C.C.)48

Vemos como nuestra jurisprudencia pretende sostener la existencia de u-a
teoria general de la responsabilidad civil, cuya "esencia" se encontraria e-
el concepto de "culpa", es decir, u-a responsabilidad civil con un alto
c°ntenia® moral.”™ Lo cual implica una gran contradiccidn, puesto que
sostener la existencia de la "culpa", como condicion de aplicacion de las
normas de indemnizacién de perjuicios y, al mismo tiempo, excluir todo
juicio de valor sobre el comportamiento del sujeto normativo reduce la
palabra "culpa" a cinco letras (c.u.l.c.r.) que sdlo sirven para tratar de
ocultar la existencia de regimenes objetivos de resc®nsabiildad.50

46 R"eormendamos consultar, sobre la utilizacion de vehiculos automotores terrestres: C.S.J. Cas.
Civil. 18/03/1976 M.P. German Giraldo Zuluaga G.J. No. 2393 pp. 67 ss, C.S.J. Cas. Civ. 04/06/
1992. M.P. Carlos Esteban Jamaijllo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 09/1 992 pp. 619 ss., C.S..
Cas. Civ. 22/02/1995. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1 995 p.
873 ss., C.S.J. Cas. Civ. 05/05/1999. M.P. Jorge A. Casttllo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/
1999 pp. 984 y 985, C.S.J. Cas. Civ. 23/10/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Jurisprudencia y Doctrina 12/2001 pp. 2439 y 2440. Respecto a la conduccién y suministro de
energia eléctrica: C.S.J. Cas. Civ. 08/1 0/1 992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. Jurispruden-
ciay Doctrina 12/1 992 pp. 11 57 y 11 58, C.S.J. Cas. Civ. 30/09/2002. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo. Jurisprudencia y Doctrina 1 2/2002 pp. 261 3 ss. En lo referente a dafios causados por la
utilizacion de ciertas maquinas: C.S.J. Cas. Civil. 31/05/38 M.P. Liborio Escallon. G. J, t. XLVI,
pp. 561 y 562,. Respecto a la fumigacién de cultivos con sustancias téxicas: C.S.J. Cas. Civ. 20/
08/1987. M.P. Héctor Marin Naranjo. G. J.,, numero 2427 p. 136 ss. Sobre la construccion de
edificios: C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1 996. M.P. Héctor Marin Naranjo. G. J., nUmero 2439 pp. 158 ss.
y C.S.J. Cas. Civ. 5/04/1962. M.P. José Hernandez Arbeldez. G. J., nUmeros 2253 - 2254 pp. 341
ss. Respecto a dafios causados por elevadores: C.S.J. Cas. Civ. 1/1 0/1 963. M.P. Gustavo Fajardo
Pinzén. G. J., nUmeros 2268 -2269 pp. 161 ss. Y en lo que respecta a la demoliciéon de inmuebles:
C.S.J. Cas. Civ. 8/05/1 979. M.P. Guillermo Ospina Fernandez. G. J.,, nimeros 2310, 2311 y 2312
pp. 95 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1972. M.P. German Giraldo Zuluaga. G. J.,, nUmeros 2352 a
2357 pp. 173 ss.

47 Véase: C.S.J. Sala Plena, 6/04/1 989. M.P. Jairo Duque Pérez. G.J. nUmero 2436 pp. 143 a 147.
48 Véase: C.S.J. Cas. Civ. 5/04/1978. M.P. Ricardo Uribe Holguin, G. J, numero 2399 pp. 54 y
55., C.S.J. Cas. Civ. 4/12/1963. M.P. Enrique L6pez de la Pava, G. )., nimeros 2268 - 2269, p.
279, y C.S.J. Neg. Gen. 9/1 0/1 963. M.P. Efrén Osejo Pefa, G. J., numeros 2268 - 2269, p. 708.
49 Consultese, a titulo de ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 22/05/2000. M.P. Jorge Santos Ballesteros.
Jurisprudencia y Doctrina 07/2000 p. 11 38, C.S.J. Cas. Civ. 25/1 0/1 999. M.P. José Femando Ramirez
GoOmez. G. J,, nimero 2500 p. 878, C.S.J. Cas. Civ. 4/06/1992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo
Schloss. G. J.,, nUmero 2455 pp. 504 ss. C.S.J. Cas. Civ. 1 7/07/1970. M.P. César GOémez Essrada.
G. J, nimeros 2330 a 2332 pp. 55 ss., C.S.J. Cas. Civ. 8/05/1979. M.P. Guillermo Ospina
Fernandez. G. J., ndmeros 2310, 2311 y 2312 pp. 95 ss., y C.SJ. Cas. Civ. 11/10/1962. M.P.
Enrique Coral Velasco. G. J., nUmeros 2261, 2262, 2263 y 2264 pp.101 ss.

50 Lo cual resulta aun mas irénico si tenemos en cuenta que, en la actualidad, el campo de
aplicacion del art. 2341 C.C., el cual exige expresamente la culpa del agente, se ha reducido,
practicamente, a ciertos casos de competencia desleal (estas decisiones son muy censurables,
dado que existe una norma especifica: el art. 20 de la Ley 256 de 1996) y de abuso del derecho
por denuncias penales en materia civil. Véase, por ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 19/1 1/1999. M.P.
José Fernando Ramirez Gémez. G. J, niUmero 2500 pp. 1045 ss., C.S.J. Cas. Civ. 13/10/1988.
M.P. Pedro Lafont Pianetta. G. J. 2431 pp. 203 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1 937. M.P. Juan Francisco
Muijica, G. J. XLV pp. 418 ss.
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Ahora bien, para tratar de justificar sus decisiones, la jurisprudencia co-
lombiana ha recurrido a la "importacion" de verdaderos "cadeaux
empoisonnés"” elaborados por la doctrina francesa, como la nocion de la
"culpa objetiva" (A), y los ha adaptado, de diversas maneras, a situaciones
particulares de nuestro derecho nacional (B).

A. La nocion de "culpa objetiva”™ de la doctrina francesa...

Parte de la doctrina frsnce-a3 ha sostenido la existencia de una "culpa
objetiva", es decir, "[...] una nocién puramente objetiva, compuesta uni-
camente por un comportamiento de hecho, juridicamente calificado como
anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicologia del autor"™

Esta "nueva nocidn de culpa" fue elaborada con el fin de buscar un funda-
mento Unico para todos los regimenes de responsabilidad civil extracon-
tractual, y asi negar el caracter objetivo de la responsabilidad por el hecho
de las cosas (art. 1384 inc. 1 C.C. fr) y, de paso, tratar de explicar la
solucién consagrada en el art. 489-2 C.C. fr.

Sin embargo, dicha teoria no s6lo adolece de graves contradicciones es-
tructurales, sino que, ademas, su adopcion por el derecho colombiano ha
traido como consecuencia importantes confusiones dentro del lenguaje
particular de la indemnizacion de perjuicios del Derecho Civil.

La teoria de la "culpa objetiva" conlleva graves contradicciones estructu-
rales. En efecto, pretender mantener la "culpa"53 como fundamento Unico
de la teoria de la responsabilidad civil, so pretexto de conservar el repro-
che moral al comportamiento del agente, y, al mismo tiempo, suprimir su
caracter subjetivo, no es mas que un gran contrasentido que sdélo consigue
desnaturalizar el significado de la palabra "culpa™?" La culpa, para la so-
ciedad colombiana, implica un juicio de valor, éste es el uso corriente que
se hace de dicha palabra, de este modo la entendié el legislador, asi la
entienden y la usan los colombianos en sus vidas cotidianas y nuestros
jueces en sus providencias. jNo se puede cerrar los ojos ante esta realidad!

51 Pr'rncipalmente MM. Mazeaud et Chabas, Francois. Op. cit., Flour, Jacques et Aubert, Jean-
Luc. Op. cit., pP.. 82 ss., y Bénabent, Alain. Op. cit., pp. 322.

52 Bénabent, Alain. Op. cit., p. 322.

51 Dentro de esta Optica, Henri Mazeaud sostiene que la apreciacién in abstracto, al no tomar en
consideracion los aspectos subjetivos del agente, seria el fundamento de la culpa objetiva y
restringe la apreciacién in concreto para la determinaciéon del dolo. Mazeaud, Henri. La "faute
objective" et la responsabilité sans faute. Dalloz chr., Paris, 1985, pp. 14y 15.

Es importante ver también la contradiccién en la que incurre la doctrina que acepta dicho signi-
ficado de las expresiones "apreciacién in abstracto"y "apreciacién in concreto”, pero niega a la
vez la existencia de la culpa objetiva; por ejemplo: Larroumet, Christian. Op. Cit., pp. 656 ss.
54 Véase una critica al respecto en: Malaurie, Philippe et Aynés, Laurent. Op. cit., p. 42.
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Ademas, la adopcioén de la teoria de la "culpa objetiva”, por parte de nues-
tra doctrina, ha acarreado importantes confusiones dentro del lenguaje
particular de la indemnizacion de perjuicios de nuestro Derecho Civil. En
efecto, por una parte, algunos doctrinantes colombianos, en su deseo de
definir la culpa, y como consecuencia de la fascinacion que tradicional-
mente ha ejercido la doctrina extranjera sobre ellos, han terminado mez-
clando completamente la nocién de culpa, como juicio de valor, con la
teoria de la "culpa objetiva". En este orden de ideas, encontramos defini-
ciones tales como: "El concepto de culpa se condiciona a la existencia de
un factor sicolégico, que consiste en no prever un resultado dafioso ha-
biendo podido preverlo, o en preverlo y confiar en poder evitarlo. [...] Este
criterio abstracto nos ensefia que la culpa se aprecia teniendo en cuenta el
modo de obrar de un hombre medio, es decir, de aquel hombre que nor-
malmente obra con cierta prudencia y diligencia"™

Por otra parte, otro sector de nuestra doctrina ha llegado a elaborar dos
definiciones distintas y excluyentes de la culpa, la primera subjetiva, apli-
cable al régimen general (art. 2341 C.C.),56 y la segunda objetiva, aplica-
ble a los regimenes de responsabilidad por las actividades peligrosas y por
el hecho del edificio en ruinas (arts. 2356 y 2350 C.C)?7 Asi, dentro de
esta Optica, la misma palabra "culpa™ tendria dos sentidos no so6lo diferen-
tes, sino radicalmente opuestos dentro del lenguaje particular de la in-

demnizacién de perjuicios del Derecho Civil/8 lo cual resulta, a todas luces,
criticable.59

Vemos, pues, las graves contradicciones e inconsistencias en las que han
incurrido nuestros juristas por su tendencia a crear grandes construcciones
tedricas, generales y abstractas, incapaces de explicar las soluciones adop-%

55 Valencia Zea, Arturo, y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil. Tomo Ill. De las obligaciones.
Ed. Temis, 1998, pp. 172y 173.

56 "[...] [L]a culpa es un elemento meramente subjetivo que conlleva al agente a comportarse
como no lo haria un hombre prudente o avisado". Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad
civil. Tomo |. Ed. Temis, Bogota, 1999, p. 1 76.

51 "[...] [LJa ley, en forma expresa, considera como culposas determinadas conductas, lo que no
significa que probadas dichas conductas la culpa se presuma. jNo! La conducta es en si misma la
culpa probada". Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad civil. Tomo | I. Ed. Temis, Bogota,
1999, p. 266.

58 "Para nosotros, la culpa en sentido psicolégico esta dada por la negligencia, la imprudencia o
la impericia que hacen que el agente se comporte de una determinada manera. Existira culpa
normativa cuando el agente, independientemente de elemento psicolégico, haya violado dispo-
siciones normativas que le imponian deberes concretos". Tamayo Jaramillo, Javier. De la Respon-
sabilidad Civil. Tomo |, p. 203.

59 En materia de exoneracién parcial de responsabilidad (art. 2357 C.C.), nuestro Tribunal Su-
premo ha llegado al extremo de sostener que el comportamiento culposo de la victima se exami-
na de forma objetiva, mientras que el comportamiento culposo del agente se examina de forma
subjetiva. Véase: C.SJ. Cas. Civ. 8/09/1950. M. P. Manuel José Vargas. C. J,, nimeros 2087-
2088, pp. 45 ss.
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tadas por nuestros tribunales para los casos concretos. Por lo demas, resul-
ta lamentable nuestra costumbre inveterada de "transplantar" al derecho
colombiano las teorias y soluciones juridicas propias de derechos extranje-
ros, sin que se consulten la realidad nacional y las disposiciones particula-
res de nuestro ordenamiento juridico.

B. ...y sus aplicaciones especificas en el derecho colombiano

Ademas de la "importacion” de la teoria general de la "culpa objetiva”,
nuestra Corte Suprema ha realizado varias aplicaciones y adaptaciones es-
pecificas con el fin de poder calificar como culposos ciertos comporta-
mientos que no han sido objeto de ningun juicio de valor, y asi hacerlos
entrar en el supuesto de hecho de disposiciones tales como los arts. 2350
y 2356 C.C.60 Dentro de esta perspectiva, podemos identificar las tres prin-
cipales teorias explicativas:

1) La teoria de la obligaciéon legal de resultadofi63

"[...] [La culpa continta siendo el fundamento de la responsabilidad con-
sagrada en el art. 2356. S6lo que, cuando se ejerzan actividades peligro-
sas, el dafio indica la violaciéon de una obligacién legal determinada (obli-
gacion de resultado), es decir, indica culpa; pero ya sabemos que en tal
evento la imputacion de culpa no se destruye con la demostracion de que
se ha cumplido con el deber general de prudencia y diligencia"”™

Esta teoria al tratar de explicar dicho régimen especial de responsabilidad
extracontractual, a través de una analogia con la teoria clasica de la res-
ponsabilidad objetiva en materia contractual/i conlleva dos graves
inconsistencias:

Por una parte, confunde las nociones de deber juridico general y de obliga-
cion. En efecto, para que exista una obligacién, en sentido estricto, se

6° Para un andlisis completo del régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas,
consultese: Mantilla Espinosa, Fabrrcio, y Ternera Barrios, Francisco. "La interpretacién contra
legem del articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano”. En Temas de responsabilidad civil. Cuadernos
de analisis juridico. Ed. Universidad Diego Portales. Escuela de derecho, Santiago, 2004, pp. 211
a 249.

6l La cual presenta grandes similitudes con la teoria de Planiol sobre la culpa consistente en la
mera violacién del deber general e indeterminado de no causar dafio a otros. Para un analisis y
critica concisos de esta teoria, recomendamos consultar: Capitant Henri. Sur lI'abus des droits.
RTD civ. 1928, pp. 371 ss., y Gaudemet, Eugéne. Théorie générale des obligations. Ed. Sirey, Paris,
1965, pp. 391 ss.

62 Pérez Vives, Alvaro. Op. cit., p. 200.

63 Para un andlisis y critica de la teoria clasica, en materia contractual, que sostiene que las
obligaciones de resultado implican una presuncién de causa y de culpa que no admite prueba en
contrario, consultese: L"rrouniet, Christian. Op. cit., pp. 629 ss.
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necesita que las partes estén determinadas, es decir, que haya u- deudor,
e- cuyo patrimonio se encuentre u- elemento pasivo, y u- acreedor, e-
cuyo patrimonio se encuentre el derecho del crédito correlativo. Mientras
que el supuesto deber juridico general pesaria sobre todas las personas, si-
que pudiéramos afirmar la existencia de un verdadero derecho correlati-
vo e- cabeza del resto de miembros de la comunidad, antes de la ocu-
rrencia del dafo.b4 Sostener que A tiene el deber de no hacer algo, implica
que B tiene el derecho correlativo para exigirle el comportamiento debido,
es decir, impedirle que actue, si aun -o ha empezado a actuar, y obligarlo
a que cese de actuar, si ya habia comenzado su accidon. Y en este supuesto
"deber general” no existe ningun "derecho general” correlativo que per-
mita exigirle al deudor cierto comc°rtamient® a-tes de que se cause el
Ceqguijci®.65

Por otra parte, la teoria confunde las nocio-es de incumplimiento y de culpa.
El incumplimiento es una -oci6é- objetiva: el no haber realizado la conducta
prescrita por la -orma; mientras que la culpa tiene una connotacion subjetiva:
el haber procedido de forma negligente o imprudente, actuando de manera
distinta de como lo hubiese hecho un buen padre de familia e- las mismas
circunstancias. Por co-siguie-te, el incumplimiento -o implica, necesariamente,
u-a culpa. Aquel es u-a cuestion meramente objetiva que no aporta -ada a la
valoracion subjetiva relativa propia de los juicios de valor.

2) La teoria de la presuncién de culpa63

"[...] [E]l articulo 2356 C.C. establece u-a presuncion de culpa, juris et de
jure, es decir, que producido el dafio, demostrado el nexo de causalidad
entre éste y el acontecimiento, se presume la culpa de quien ejerce la acti-
vidad peligrosa.

Si -0 se puede desvirtuar el hecho presumido, o sea la culpa, la presuncion
es juris et de jure”.67

64 "El deber general e indeterminado, sandonado por el art. 1 382 [2341 C.C. colombiano, no
constituye una obligacion en el sentido propio y estricto del término; ya que al cobijar indistin-
tamente a todas las personas, éste no grava, en particular, el patrimonio de ninguna de ellas".
Baudry-Lacantinerie. Précis de droit civil. Tome I. Ed. Sirey, Paris, 1922, p. 59.

65 Sobre los correlativos obligacion y derecho de crédito y libertady no-derecho, consultese: Hohfeld,
Wesley Newcomb. Conceptos juridicos fundamentales. Ed. Fontamara. Col. BEFDP, México, 1997.
Véase también: Von Wright, Georg Henrik. Un ensayo de l6gica dedntica y la teoria general de la
accion. Ed. UNAM, México, 1998, p. 39.

66 En la doctrina francesa inmediatamente posterior a la creaciéon del régimen de responsabili-
dad por el hecho de las cosas, se pueden encontrar alusiones a esta teoria. Consultese, al respec-
to: Larroumet, Christian, et Bénac-Schmidt, Fran”oise. Responsobiiité du fait des choses inanimées.
Répertoire Civil. Recueil Dalloz, Paris, 1989 pp. 8 ss.

67 Parra Quijano, Jairo. Tratado de la Prueba judicial. Indicios y Presunciones. Tomo IV. Ediciones
Libreria del Profesional, p. 151.
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Una presuncion de culpa que no admite prueba en contrario no es mas
que un juego de palabras para poder excluir la culpa del régimen especial
de indemnizacién de perjuicios. En efecto, "la culpa"” se excluye en la ac-
cion: el demandante no tiene que probarla. Y se excluye en la excepcion:
el demandado no puede, tampoco, argumentarla como causal de exone-
racion”™ Pregunta: ;En dénde se encuentra, entonces, la culpa? ;En doén-
de se hace el juicio de valor? Respuesta: no se hace, en ningln momento y
en ningun caso. Esta excluido.

Ahora, normalmente se suele afirmar que la "presunciéon de culpa” solo se
puede desvirtuar mediante la prueba de la causa extrafia; sin embargo,
esto resulta igualmente criticable, ya que la "culpa” es una calificacion
subjetiva del comportamiento del agente, y la prueba de la causa extrafia
s6lo sirve para romper el nexo causal. Explicamos nuestra afirmacion: cuan-
do se dice que un comportamiento es culposo, se esta sosteniendo "Fula-
no, usted actu6é mal"”, y si Fulano logra probar la causa extrafa, estara di-
ciendo "yo no causé el dafio, fue Mengano o tal cosa". Vemos cémo la prue-
ba de la causa extrafia no estd encaminada a demostrar que el agente
actud bien (sin culpa), sino que su actuacion, culposa o inculpable, no
causo el dafo.

3) La teoria de las actividades culposas en si mismas6’

"Insistir en que la responsabilidad por actividades peligrosas se fundamen-
ta en una culpa presunta implica un absurdo insostenible. [...] [L]a activi-
dad productora del dafio aumentaba en tal forma los peligros de producir-
lo, que quién la cred es culpable por ese simple hecho. [...] [L]a responsa-
bilidad por actividades peligrosas se fundamenta en una culpa probada
consistente en crear mas peligro del que normalmente estan en capacidad
de soportar los demas individuos que viven en sociedad. [...] [L]a ley, en
forma expresa, considera como culposas determinadas conductas, lo que
no significa que probadas dichas conductas la culpa se presuma. jNo! La
conducta es en si misma la culpa probada".™

68 "Una presuncion de culpa, sostenia Henri Capitant, tiene que poderse desvirtuar mediante la
prueba de la ausencia de culpa; si no, ésta deja de ser una presuncion de culpa"”. Rodiére, René.
"La Présomption de responsabiiité du fait des choses inanimées".En Mélanges Ripert. Ed. Pichdén,
Paris, 1950 p. 189.

"[...] [LJas presunciones absolutas o de derecho son mucho méas que simples reglas de prueba de
un derecho o de una situacion juridica. Estas constituyen verdaderas reglas substanciales impe-
rativas [...]". Larroumet, Christian. Introduction & I'étude du droit privé. Ed. Econémica, Paris,
1995, p. 337.

69 En la doctrina francesa, los profesores Flour y Aubert parecen insinuar una tesis muy similar a
la de las actividades culposas en si mismas. Véase: Four, Jacques, et Aubert, Jean-Luc. Op. cit.,
pp. 83y 84.

70 Tamayo JJramiilo, Javier. De la Responsabilldad Civil. Tomo | I. Ed. Temis, Bogota, 1999, pp.
269, 271 y 266.
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Esta teoria pretende desconocer abiertamente el significado que tiene de
la palabra "culpa" en materia de indemnizacidn de perjuicios, recurrien-
do a categorias predeterminadas de actividades culposas. En efecto, sos-
tener que la conducta misma del agente es la culpa excluye, por una
parte, la relatividad del objeto de la apreciacion, ya que la calificacion se
estd haciendo respecto de una categoria predeterminada, ensimismada,
y general de conducta, y no respecto de la conducta particular, especifi-
ca, determinada y circunstanciada de un individuo. Y, por otra parte, tam-
bién excluye la comparacion, toda vez que la culpa quedaria reducida a la
mera realizacion de la conducta, y no a la forma cémo ésta fue realizada;
es decir, de manera distinta de como habria actuado el sujeto hipotético
de comparacion.

Vemos como dicha teoria, al excluir el juicio de valor, extiende la califica-
cion de "culposas" a categorias absolutas de conductas cotidianas (como
conducir un automaovil, utilizar una maquina o construir un edificio) que
no merecen ningun reproche social, y que el sistema juridico no pretende,
de ninguna manera, censurar ni inhibir.

En suma, todas las teorias doctrinales utilizadas para justificar las decisio-
nes jurisprudenciales en la materia sélo obtienen un resultado: la deforma-
cion completa del significado de la palabra "culpa™.7l Asi, dentro de esta
Optica, la palabra "culpa”™ quedd reducida a un simple cascarén vacio que
s6lo ha servido para disfrazar verdaderos regimenes objetivos de indemni-
zacion de perjuicios de origen jurisprudencial.

A manera de conclusion, es importante recordar que si bien es innegable
el aporte del derecho francés al desarrollo de nuestras normas de indemni-

1 Es mas, Is Corte Suprema llega hasta mezclar ®s distintas teorias (que son excllJyenres)
en una misma sentencia, por ejemplo: "[...] todas las actividades de esa especie, llamadas
peligrosas, aparejan I® existencia de una obligaciéon de resultado consistente en vigilar dicha
actividad [...].

[...] habria que puntualizar que gravita sobre quien realiza actividades de esta especie, la
presuncién de ser responsable del dafio causado con ocasion de su ejercicio.

[...] cuando el dafio alegado encuentra su venero en la convergencia de sendas actividades
peligrosas, pues, en tal supuesto, las respectivas presunciones de culpa que cobijan a los
implicados, pueden aniquilarse mutuamente [...J" C.S.J. Cts. Civ. 05/05/1999. M.P. Jorge
A. Castillo Rugeles. jurisprudencia y Doctrina 06/1999 p. 984 (la cursiva es nuestra).

"[...] el articulo 2356 del Cédigo Civil implica I® existencia de una obligaciéon legal de resul-
tado que consiste en vigilar dicha actividad [...].

[...] la ley presume la culpa de quien beneficiAndose de I® correspondiente actividad de I®
que dicha cosa es instrumento, tiene sobre ella un poder efectivo de vigilancia, gobierno y
control [...]". C.S.J. Cts. Civ. 22/02/ 1995. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. jurispru-
dencia y Doctrina 08/1995 p. 880 (la cursiva es nuestra).
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zacion de perjuicios, -0 debemos perder de vista el efecto perverso que
esta misma influencia ha tenido en nuestro sistema juridico, el cual se en-
cuentra lleno de inconsistencias que -o son nada distinto a los intentos
frustrados de "transplantar” e- bloque unas construcciones teoricas desa-
rrolladas para responder a problemas que -o corresponde-, necesariamen-
te, a aquellos de nuestra realidad nacional.”2

72 "[...] [E]l derecho colombiano ha sido siempre una copa de sistemas juridicos extranje-
ros [...] el legislador colombiano raramente ha tenido en cuenta las circunstancias especifi-
cas del pais en el momento de promulgar las leyes. La consecuencia de esto es inevitable. El
derecho colombiano no corresponde a las necesidades del pueblo colombiano y, por consi-
guiente, resulta ineficaz". Silva Romero, Eduardo. Op. cit., pp. 287 y 288.

230



