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La Corte decide el recurso extraordinario de casacién
que la parte demandante interpuso contra la sentencia
dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Florencia (Caqueta) el 24 de junio de 2015, dentro del proceso
de la referencia.

I. EL LITIGIO
A. La pretension

Nelcy Chala Leyva y Jhon Fredy Chala Leyva
demandaron a la Cooperativa de Motoristas del Huila
Coomotor Ltda. y a Leonel Antonio Mamian Figueroa para que
se declare que «tienen la obligacién solidaria de indemnizar los
perjuicios (materiales, morales y darios de la vida en relacién)
derivados del accidente de trdnsito ocurrido el 9 de junio de
2008s.

Pidieron el resarcimiento de los siguientes perjuicios:

A favor de Nelcy Chala Leyva por: a) el dafio emergente
consistente en «Jos gastos y costos que sean necesarios en el
evento de que las secuelas en el rostro requieran de cirugia
plasticay; b) el lucro cesante por «el tiempo que permanecié sin
laborar como consecuencia del accidenter, ¢ los perjuicios
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morales, en la suma de 200 salarios minimos mensuales
legales vigentes; y d) por dafios en la vida en relacién, en la
suma de 200 salarios minimos mensuales legales vigentes.

A favor de Jhon Fredy Chala Leiva por: a) los perjuicios
morales, en la suma de 100 salarios minimos mensuales
legales vigentes; y b) por dafios en la vida en relacién, en la
suma de 100 salarios minimos mensuales legales vigentes.

B. Los hechos

1. El 9 de junio de 2008, Nelcy Chala Leiva se
transportaba como pasajera en el vehiculo de placas TBK 820,
conducido por Jorge Asdribal 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 control de la camioneta,
colisionando en la via.

3. La demandante recibié un golpe y fue trasladada al
Hospital Maria Inmaculada, donde le diagnosticaron «trauma
craneano Yy fractura frontal.

4. Segin el reconocimiento médico legal que se le hizo el
24 de junio de 2008, el accidente le dejé como secuela
«deformidad fisica que afecta el rostro de cardcter permanenten.
[Folio 1, cuaderno 1]

5. La demandante es propietaria del establecimiento
«Cafeteria Chala» y recibe ingresos mensuales por $1°700.000,
aproximadamente. [Folio 2, cuaderno 1]

6. Jhon Fredy Chala Leiva es su hijo y tha sufrido y
compartido el sufrimiento derivado de las secuelas de dichas
lesiones». [Folio 2, cuaderno 1]
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C. El tramite de la primera instancia.

1. El1 9 de abril de 2010 se admitié la demanda y se
dispuso su traslado a la parte demandada. [Folio 19, cuad. 1]

2. Coomotor y Leonel Antonio Mamian Figueroa se
opusieron y formularon las excepciones que denominaron «la
Juerza mayor y el caso fortuito como fenémenos liberatorios de
responsabilidad» y sprescripcion de la acciérne. Manifestaron
que el accidente ocurrié por «wna accién involuntariar» del
conductor, por «un hecho que tal vez siendo previsible no le fue
posible contemplar por anficipado»; y que el presunto dafio se
origindé por «el incumplimiento de un contrato de transporte,
cuyas acciones derivadas estan prescritas en los términos del
articulo 993 del Cédigo de Comercio. [Folio 36, cuaderno 1]

Los demandados llamaron en garantia a La Equidad

Seguros, entidad que propuso las defensas que llamé
dimitaciéon a una eventual indemnizacion a cargo de la Equidad
Seguros O.C. de la péliza No. AA010905», «limite de responsabilidad de
la aseguradoray, «mo amparo de perjuicios morales, ni lucro cesante, ni
de perjuicios fisiolégicos, ni perjuicios de vida en relacién de la péliza
AAQ010905...», «no demostracién de agotamiento del Soat gastos
médicos e incapacidades otorgadas a cargoe del Soat o del Sistema
General de Seguridad Social...», «carga de la prueba de los perjuicios
sufridos/reclamados y de la responsabilidad del conductor del vehiculo
asegurado en el contrato de seguro...», «inexistencia de prueba de la
responsabilidad del asegurado», sindeterminacién de los perjuicios
reclamados y falta de prueba de los mismos» y rexceso de pretensiones
— principio indemnizatorio en seguros de darios, el seguro no puede ser
fuente de enriguecimiento...». [Folio 37, cuaderno llamamiento]

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

Afirmé que quedé demostrado que la empresa
transportadora no cumplié su obligaciéon de conducir a la
pasajera sana y salva a su lugar de destino, por lo que
infringié su deber contractual. [Folio 203, cuaderno 1]
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Sin embargo, sostuvo que la accién incoada fue la de
responsabilidad civil extracontractual, la cual <o es la
indicada para solicitar las lesiones personales de quien fuera
pasajera del vehiculo de servicio publico». En su criterio, la
accion que procedia era la de incumplimiento contractual.

Con relacién al demandante Jhon Fredy Chala Leyva,
sefialé que, en virtud de lo estipulado por el articulo 1003 del
Codigo de Comercio, cuando el pasajero accidentado no
muere ¢l transportador sélo responde ante la propia victima
por los dafios que le sobrevienen, pero no tiene ninguna
responsabilidad frente a terceros ajenos a la relacion
contractual. [Folio 205, cuaderno 1]

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

4. En su apelacién, la parte actora afirmé que el hecho
ilicito al que hizo mencién en su demanda fue acreditado en el
curso del proceso; no se vulneré el derecho de defensa de los
demandados y «es indiferente que el demandante haya
enmarcado esos hechos en una u otra responsabilidady, por lo
que «a equivocacién en la responsabilidad invocada» no era
obstaculo para la prosperidad de su petitum. Ademas, en
virtud de la prevalencia del derecho sustancial, el juez debia
rdesentrariar o interpretar el espiritu de la demandan.

D. La sentencia de segunda instancia

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

Como sustento de su sentencia aseverdé que la
indemnizacion pretendida por los demandantes tenia como
fuente wuna convencion de transportes, regulada en los
articulos 981, 982 y 1003 del Cédigo de Comercio.




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

A tal respecto afirmdé que el juzgador tiene el deber de
«desentrafiar» el verdadero sentido de la demanda, pero sin
«sustituir por ese camino la voluntad o el guerer de la parte
demandante». Por lo tanto, como los actores solicitaron que se
declarara la responsabilidad civil extracontractual de su
contraparte, no habia lugar a interpretar el libelo para extraer
de €l otro sentido.

Entre los litigantes existié un contrato de transporte, por
lo que «no es dable derivar responsabilidad diferente a la
contractual»y, por tal motivo, debia negarse lo pretendido.

II. LA DEMANDA DE CASACION
CARGO UNICO

Acusé la sentencia dictada por el tribunal de violar
indirectamente las normas de derecho sustancial que rigen el
caso, por error manifiesto en la apreciacién de la demanda;
toda vez que el sentenciador tenia la obligacién de interpretar
los hechos narrados en el libelo para hacer la calificacién
juridica de la controversia, segin fuera de naturaleza
contractual (articulos 981, 982 y 1003 del Cédigo de
Comercio) o extracontractual (articulo 2341 del Cédigo Civil),

Con apoyo en la jurisprudencia de esta Corte, afirmé 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
«elegir el régimen de responsabilidad aplicable a cada caso
concretos, aun cuando el demandante se hubiera equivocado
en su formulacién.

Manifesté que en el petitum no se especificé la clase de
responsabilidad de que se trata (extracontractual o
contractual), pues simplemente se solicité que se declare que
los demandados son civil y solidariamente responsables por
los perjuicios que sufrieron los actores con ocasién del
accidente de transito ocurrido el 9 de junio de 2008; estando
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demostrados en el proceso los elementos de uno u otro tipo de
responsabilidad, sin que sea admisible afirmar que la
calificacién juridica que llegue a hacerse del caso lesiona el
debido proceso de la contraparte, pues ésta tuvo siempre la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa.

III. CONSIDERACIONES

1. La errénea interpretacion de la demanda.

La decisién judicial correctamente motivada debe estar
conformada por un razonamiento cuya conclusién sea el
resultado de la demostracion 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 decision judicial esta determinado por la
correcta aplicaciéon de la norma sustancial que rige el caso,
por la adecuacién de los enunciados facticos a los hechos
probados en el proceso y por la coherencia légica entre las
proposiciones de hecho, las de derecho y las consecuencias
juridicas que de ellas se deducen.

La decisién judicial es controlable a través de los medios
de impugnacion a los que esta sometida; teniendo en cuenta
las diferencias de forma y de fondo que existen entre los
recursos ordinarios y los extraordinarios. Mas, en cualquier
caso, sea que se trate de un recurso ordinario —como el de
apelacion— o bien de uno riguroso y limitado por las causales
taxativamente establecidas por la ley procesal e invocadas de
forma expresa por el recurrente —como el de casacién-, los
errores trascendentes de la decision judicial han de
corresponder a la indebida conformacién de los enunciados en
los que se sustenta la decisién (justificacién externa) o a una
incoherencia légica entre los enunciados bien conformados
(justificacién interna).
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El razonamiento decisorio esta integrado por enunciados
facticos, calificativos, normativos y prescriptivos; de modo gue
el acierto de la sentencia sélo podra desvirtuarse mediante la
demostracion de la errénea conformacion de los mismos, bien
sea por su falta de adecuacion a los hechos que les sirven de
fundamento, es decir cuando su significado es equivocado, o
bien por la presencia de contradicciones o incoherencias entre
tales proposiciones.

Los enunciados calificativos no se limitan a describir los
hechos y las relaciones entre los hechos que interesan al
proceso, sino que les adscriben propiedades juridicas. La
calificacion juridica de los hechos naturales y sociales les
otorga su caracter de “hechos juridicamente relevantes”, es
decir que les imprime su significado juridico o les concede
existencia en el mundo del derecho. La identificacién del tipo
de accion sustancial que rige la controversia se hace mediante
esta clase de proposiciones lingliisticas.

Los enunciados facticos son la formulacién de los hechos
estrictamente necesarios para la solucién del caso, bien sean
de caracter operativo, es decir que contextualizan la
controversia, o de caracter probatorio, al demostrar las
circunstancias especificas de tiempo, modo y lugar en que
ocurrieron los hechos que son materia del litigio. Estos
enunciados coinciden con el supuesto de hecho descrito en la
proposicion juridica y determinan el tema de la prueba.

Los enunciados normativos contienen las razones
juridicas que sustentan la decisién, es decir que consagran
los derechos subjetivos que le dan significado a la relacién
juridico-sustancial que se debate.

Los enunciados prescriptivos son la declaracion de las
consecuencias juridicas solicitadas en las pretensiones de la
demanda o en las excepciones, vy se deducen de la
demostracién de los supuestos de hecho descritos en la
proposicién juridica.
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La conformacion de todos esos enunciados son un
problema de interpretacion, pues para llegar a ellos el juez
debe comprender la situacién factica descrita en la demanda,
los hechos probados en el proceso y la ley aplicable al caso, de
suerte que un error en la interpretacién se traducira en un
error en la conformacién de tales enunciados (justificacion
externa) o en la formulacién de las conclusiones que de ellos
se deducen (justificacion interna).

Los errores que tienen lugar en la justificacion externa
de la decisién (por la falta de correspondencia entre el
enunciado y su fundamento o referencia normativa o factica)
son de tipo interpretativo. Los errores que se dan en la
justificacion interna de la decisién (por incoherencias entre
las proposiciones) son de caracter logico.

Los errores en la justificacién interna (incoherencias
entre los enunciados ya conformados) o en la elaboracion del
enunciado normativo (infraccion directa de la ley) pueden
detectarse al examinar el contenido de la sentencia. Pero
cuando la denuncia consiste en un vicic procesal (como la
incongruencia o la alteracion de los términos del debate) o en
la conformacion de los enunciados calificativos o facticos, la
demostracion del error no puede limitarse al examen de los
enunciados ya conformados que integran el fallo, pues es
preciso comparar tales proposiciones con la 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
interior del raciocinio juridico sino en su fase preparatoria, es
decir cuando se elaboran y seleccionan las premisas de las
que partira ese razonamiento.

Lo anterior permite comprender que al momento de
interpretar la demanda el juez puede cometer dos tipos de
errores: a} en la elaboraciéon de los enunciados fdcticos, por
malentender las pretensiones de la demanda, las excepciones,
o los hechos en los que unas u otras se fundan; o, b) en la
conformacion de los enunciados calificativos, que establecen
cudl es el instituto juridico que ha de regir el caso.
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La aludida distincién marca la pauta para solucionar
dos problemas eminentemente practicos que se presentan con
regular frecuencia y suelen confundirse: la delimitacion de los
extremos del litigio y la determinacion del tipo de acciéon que
orienta la materia.

i) Los extremos del litigio de los que no puede salirse la
decision judicial —so pena de incurrir en incongruencia- estan
conformados por las pretensiones y excepciones y por los
supuestos de hecho en que se fundan unas y otras, de suerte
que una extralimitacion o infravaloracion de tales
demarcaciones apareja una disconformidad de la decisién con
el tema de la relacién juridico-sustancial que plantearon las
partes como contorno del debate en las instancias. La
sentencia, en suma, tiene que guardar correspondencia con lo
pedido dentro de los extremos del litigio. De ese modo la
pretension juridica sirve de puente entre el derecho material y
el procesal.

La fijacion del objeto de la litis no es una liberalidad del
funcionario judicial sino una etapa en la que las partes
determinan con precisién las cuestiones de hecho que seran
materia del debate probatorio. En la fijacion del litigio se
formulan dos especies de cuestiones facticas: los hechos
operativos y los probatorios.

Los hechos operativos son los sucesos que se relacionan
con el conflicto juridico pero no tienen la connotacion de
litigiosos porque se dan como existentes por las partes, no
generan controversia y cumplen la funciéon de contextualizar
el entramado factico que subyace a las pretensiones.

Los hechos probatorios coinciden con el antecedente o
condicién prevista en la proposicién juridica y —como son la
materia del desacuerdo- determinan el tema de la prueba a
partir del cual se elaboraran los enunciados facticos en que se
sustentara la sentencia.

Todo el debate probatorio se circunscribira a los limites
trazados en la fijacién del objeto del litigio, por ello una
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alteracion indebida de esos contornos tomaria por sorpresa a
las partes y 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
articulo 101 del Céddigo de Procedimiento Civil (o a la
audiencia inicial o Gnica del Cédigo General del Proceso) no
sOlo genera las consecuencias procesales y pecuniarias
adversas previstas en los numerales 2° y 3° del Paragrafo 2°
de la norma aludida (numeral 4° del articulo 372 del Cédigo
General del Proceso), sino que afectara el ejercicio de la accién
sustancial.l

Ello explica por qué el nuevo estatuto procesal establecid
que cuando ninguna de las partes concurre a la audiencia
inicial y no justifican su inasistencia dentro del término
correspondiente, se tiene que declarar la terminacién del
proceso, pues no habria manera de fijar el objeto del litigio
(inciso segundo del numeral 4° del articulo 372 del Codigo
General del Proceso), toda vez que ni el juez ni los apoderados
pueden suplir esa funcién exclusiva de las partes.

El juez orienta a las partes en la fijacion del objeto del
litigio, pero no esta facultado para variar los limites trazados
por ellas, porque tal labor corresponde al ejercicio del
principio dispositivo que rige el proceso civil; y para ello basta
con asentar los temas controvertidos, entendiéndose que
aquéllas estan conformes con todos los demas.

La fijacion del objeto del litigio no estd concebida para
que las partes “ratifiquen” los hechos y pretensiones narrados
en la demanda y la contestacion, ni para resumirlos; pues
entonces esa actuaciéon no cumpliria ninguna funcién
importante y no seria mas que una pérdida de tiempo; dado
que esa “sintesis” debié hacerse desde un principio en la
narraciéon de los hechos de la demanda y podria realizarla el
juez con posterioridad.

1 El caso se rige por las normas del Codigo de Procedimiento Civil, pero con fines doctrinales
se establece su comrespondencia con el Codigo General del Proceso.

10
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La fijacion del litigio cumple una funciéon de depuraciéon
de la informacién contenida en esas esas narraciones para
conservar lo que resulte estrictamente necesario para
conformar el tema de la prueba, que siempre debe estar
dirigido a demostrar los supuestos de hecho previstos en la
proposicién normativa que rige el caso. Todo lo demas no es
mas que informacién irrelevante, que distrae la atencién sobre
lo que merece ser debatido y probado. La mayoria de costos
innecesarios que vulneran el principio de economia procesal,
en términos de tiempo y de recursos, se generan por no fijar
adecuadamente el objeto del litigio.

Por ejemplo, en un caso de responsabilidad por culpa
extracontractual, generalmente no hay discusién sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos que dieron origen a la demanda; por lo que no serian
mas que hechos operativos que, al tenerse como ciertos por
las partes, quedaran por fuera del debate probatorio pero
habrian de ser apreciados posteriormente a la hora de
conformar los enunciados facticos. Seguramente la ocurrencia
del accidente y la participacién del demandado en la
produccién de la lesién estaran demostradas a tal punto que
no tendrian que ser materia de discusién. Luego, el tema de la
prueba deberia versar Unicamente sobre los elementos
estructurales de relevancia juridica que exige la norma
sustancial, sobre los cuales las partes no hayan podido llegar
a un acuerdo. En tal caso el debate probatorio girara en torno
a la trascendencia juridica de los hechos operativos: si no hay
duda de la intervencién del demandado en la gestacién del
dafio, no hay por qué perder tiempo en discutir ese hecho; por
lo que el debate probatorio habra de circunscribirse a los
elementos de conocimiento que permitiran inferir la relevancia
juridica de esa participacién.

De ahi que no es admisible que el funcionario judicial
suplante la voluntad de las partes por lo que segun su parecer
deberia ser el objeto del litigio, pues ello comporta una
extralimitacién de su potestad de direccién.

11
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En efecto, la ley procesal impone al actor la obligacion de
redactar el escrito de demanda, exponiendo con brevedad y
precision los fundamentos 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, refiriéndose a
cada uno de los puntos de hecho expuestos por el actor.

Posteriormente, en la audiencia del articulo 101 del
Cédigo de Procedimiento Civil, el juez oficiosamente interrogard de
modo exhaustivo a las partes sobre el objeto del proceso, éstas
podran formular el interrogatorio a su contraparte y se acudird al careo
si se hiciere necesario; luego de ellos se fijara el objeto del litigio»
(Paragrafo 3°).

De manera similar, el inciso 2° del numeral 7° del
articulo 371 del Codigo General del Proceso ordena al juez que
de manera oficiosa y obligatoria interrogue exhaustivamente a
las partes en la audiencia inicial (o Unica si fuere procedente)
«sobre el objeto del proceso». Y, a continuacion, «el juez requerira
a las partes y a sus apoderados para que determinen los hechos en los

que estan de acuerdo Yy que fueren susceptibles de prueba de
confesion, y fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que

considera demostrados y los que requieran ser probados» (inciso 4°,

ejusdem).

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

Los hechos operativos y los hechos probados podran ser
tenidos en cuenta mas adelante para la elaboracion de los
enunciados facticos porque no dan lugar a discrepancias. De
ahi que la simple declaraciéon de parte no es medio de prueba,
pues los hechos operativos que de ella se extraen jamas hacen
prueba a favor de quien los refiere.

Ese es el significado del inciso final del articulo 191 del
Cédigo General del Proceso cuando expresa que «la simple

12
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declaracién de parte se valorard por el juez de acuerdo con las
reglas generales de apreciacion de las pruebas».

Las “reglas generales” de apreciacion de las pruebas
sefialan que la declaracién que no entrafia confesion sélo
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 Codigo de
Procedimiento Civil; numeral 2° del articulo 191 del Cédigo
General del Proceso). Pero tampoco favorece al declarante
porque nadie puede sacar ventaja probatoria de su simple
afirmacién.

Como la simple declaraciéon que no comporta confesion
no produce prueba a favor ni en contra del declarante o de su
contraparte, hay que concluir necesariamente que no es un
medio probatorio sino un hecho operativo, dado que no genera
controversia, ni hay necesidad de someterla a contradiccidn;
por lo que sélo servird para contextualizar la situacién cuando
hayan de elaborarse los enunciados 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 datos irrelevantes, establecer los hechos
operativamente importantes sobre los que no hay
discrepancia, y determinar los puntos que seran materia del
debate probatorio por tener trascendencia para la solucién del
caso.

S6lo después de fijado el objeto del litigio el juez
procedera a delimitar el tema de la prueba y, con base en éste,
rechazara, mediante providencia motivada, las pruebas
ilicitas, las inconducentes, las notoriamente impertinentes y
las manifiestamente superfluas o inttiles. Si no hay claridad
sobre cual es el objeto del litigio que fijaron las partes y cual
es el tema de la prueba que regira el proceso, el juez no tendra
manera de saber si las pruebas aducidas son manifiestamente
impertinentes o inutiles, dado que estos calificativos sélo
pueden establecerse con relacién al tema de la prueba. La
ilicitud y la inconducencia, en cambio, por ser aspectos

13
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formales o extrinsecos del medio de prueba, no dependen del
thema probandum porque no se refieren al significado de la
informacién suministrada por los elementos materiales de
conocimiento.

La carga argumentativa para el rechazo de plano de las
pruebas por las circunstancias descritas en el articulo 178 del
Cédigo de Procedimiento Civil (articulo 168 del Cdédigo General
del Proceso) corresponde al funcionario judicial, de manera
que no es admisible exigir a las partes que justifiquen la
licitud, la conducencia, la pertinencia o la utilidad de las
pruebas que aportan. Se presume que las pruebas aportadas
son licitas y que cumplen con las formalidades que exige la
ley, por lo que es el juez quien debe realizar ese control de
licitud y legalidad, pues sélo él esta facultado para hacer
valoraciones juridicas dentro del proceso. Y si las partes las
solicitan es porque las consideran pertinentes y utiles para
demostrar los supuestos de hecho en que fundan sus
afirmaciones. Luego, es el juez quien debe expresar las
razones por las cuales considera que son notoriamente
impertinentes o manifiestamente superfluas.

La condicion que exige la norma (articulo 178 C.P.C y
168 C.G.P.) para que el juez pueda rechazar de plano las
pruebas que considere impertinentes, superfluas o imitiles
consiste en que todas esas situaciones de inatinencia entre la
informacién contenida en el medio de prueba y el tema de la
prueba sean manifiestas, notorias, ostensibles o evidentes.
Pero cuando la pertinencia o la utilidad de la prueba son
dudosas, el juez debera abstenerse de rechazarla de plano,
pues normalmente en esta etapa preliminar no hay elementos
de juicio suficientes para realizar una calificacién de ese tipo.

La pertinencia y la utilidad de la prueba son requisitos
intrinsecos porque conciernen a la correspondencia que debe
haber entre la informacién aportada por el medio de prueba y
los hechos que constituyen el thema probandum. Esa
valoracion se establece luego de hacer un examen prolijo,
minucioso y detallado de la informacién contenida en el medio
de prueba, lo que generalmente se reserva para el momento
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de la sentencia, no siendo conveniente hacer dicho analisis en
el umbral de la fase probatoria en razén de la brevedad y
rapidez que caracterizan a este momento procesal.

Enseguida el juez decretara y practicara las pruebas
necesarias para demostrar los hechos a los que se refiere el
tema de la prueba. En vigencia del Cédigo General del Proceso
esas actuaciones deben hacerse en la audiencia inicial (o
unica si fuere el caso), siempre y cuando estén presentes las
partes (inciso 3°, numeral 7°, articulo 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
Jjudicial pues su poder de direccién en la etapa de fijacién del
objeto del litigio consiste en lograr que las partes concreten
los puntos de hecho en los que no estan de acuerdo y aquéllos
en los que hay conformidad, mas no le es dable alterar las
pretensiones, las excepciones, o los hechos en que se fundan
unas y otras, dado que tales actos son de exclusiva potestad
de las partes (numeral 5° del articulo 42 del Cédigo General
del Proceso).

i) La calificacién de la accién sustancial o instituto
juridico que rige el caso y delimita el marco normativo, en
cambio, no la establecen las partes en su demanda y
contestacion, ni es materia de la fijacion del objeto del litigo,
dado que es una interpretacién que hace el juzgador acerca
del tipo de accién propuesta, como manifestacion del iura
novit curia.

De la interpretacion que hace el juez de la demanda
surgen, entonces, dos cuestiones practicas: a) Una de
naturaleza procesal, que exige que el juez se pronuncie sobre
las pretensiones y excepciones ejercidas por los litigantes, sin
que le sea dable salirse de tales contornos; lo que da origen a
cuestiones de indiscutible trascendencia como la acumulacién
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de pretensiones, la litispendencia, la non mutatio libelli, la
cosa juzgada, o la congruencia de las sentencias con lo
pedido, por citar sélo algunas figuras procesales. b) La otra de
tipo sustancial, que esta referida a la accién (entendida en su
significado de derecho material) y no se restringe por las
afirmaciones de las partes sino que corresponde determinarla
al sentenciador. Por ello, la congruencia de las sentencias no
tiene que verse afectada cuando el funcionario judicial, en
virtud del principio da mihi factum et dabo tibi ius, se aparta
de los fundamentos juridicos sefialados por el actor.

La causa petendi corresponde Unicamente a los hechos
en que se soportan las pretensiones, peroc no a los
fundamentos de derecho que se sefialan en la demanda, los
cuales pueden ser muy breves o, inclusive, estar equivocados,
sin que ello 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 sentencias «sélo se refiere a la
imposibilidad del juzgador de variar la causa petendi, pero no asi el
derecho aplicable al juicio, dado que en virtud del principio iura novit
curia las partes no tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas
excepciones como cuando se trata de derecho extranjero o
consuetudinario. En razén de este postulado, los descuidos,
imprecisiones u omisiones en que incurren los litigantes al citar o
invocar el derecho aplicable al caso deben ser suplidos o corregidos por
el juez, quien no se encuentra vinculado por tales falencias.

En razon del postulado “da mihi factum et dabo tibi ius” los
jueces no quedan sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos
expresados por el actor, porque lo que delimita la accién y constituye la
causa petendi no es la fundamentacién juridica serialada en la
demanda —la cual puede ser muy sucinta y no tiene que coincidir con lo
que el funcionario judicial considere que es el derecho aplicable al
caso—, sino la cuestion de hecho que se somete a la consideracién del
oérgano judicial.

En ese sentido, sélo los hechos sobre los que se fundan las
pretensiones constituyen la causa petendi, pero no el nomen iuris o
titulo que se aduzca en el libelo, el cual podrd ser variado por el
Juzgador sin ninguna restriccion.
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La tesis de que los jueces no estdan subordinados a las consideraciones
y fundamentos de derecho que las partes invoquen —sostiene EDUARDO
PALLARES-, debe limitarse con la cortapisa de que esta facultad no llega
hasta el extremo de que el juzgador pueda legalmente cambiar la causa
petendi porque entonces se violaria el principio dispositivo. (Diccionario de
derecho procesal civil, p. 453).2

En el mismo sentido, la doctrina ha sostenido:

«Constituyendo, pues, la realizacién de los derechos subjetivos la
funcién esencial del érgano jurisdiccional del poder piiblico, cabe
observar que la ilimitacién del juez en su actividad de elegir y declarar
las normas juridicas se aviene con el objeto de dicha funcién y es
congruente con ella; la limitacién de su actividad en cuanto las
cuestiones de hecho la imponen, en cambio, los efectos propios de la
relacién juridico-procesal, puesto que, por virtud de ésta, surgen para
las partes una serie de derechos, de obligaciones y de cargas
procesales, cuyo ejercicio o cumplimiento va a influir decisivamente en

el resultado del proceso».3

En consecuencia, la interpretacion que el juez hace de la
demanda con la finalidad de calificar el tipo de accién
sustancial que rige el caso, ejerciendo la potestad del iura
novit curia para claborar los enunciados calificativos que
orientaran la solucion del litigio, es distinta de la
interpretacién de las pretensiones (en sentido procesal) y de la
causa petendi, que serviran para la conformacién de los
enunciados facticos, la cual si esta limitada por las
alegaciones de las partes. Se trata de dos funciones
perfectamente diferenciables.

Tal es el significado exacto del numeral 5° del articulo 42
del Codigo General del Proceso, cuando impone al juez el
deber-obligacién de «nterpretar la demanda de manera que
permita decidir el fondo del asunto», con la restriccién de que
esta interpretacion debe respetar el derecho de contradiccién y
el principio de congruencia» de las sentencias.

2CSJ 8C13630-2015 del 7 de octubre de 2015. Rad.: 73411-31-03-001-2009-00042-01.
¥ Humberto MURCIA BALLEN. Recurso de casacion civil. 4° ed. Bogota: Ediciones Ibafiez,
1996. P. 439,
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El juez interpreta los limites o extremos del litigio que
describieron las partes en su demanda y contestacion; luego
anuncia el objeto de la litis tal como quedd fijado por las
partes en la audiencia inicial (o unica) e identifica el tipo de
accién que rige el caso. Enseguida establece el tema de la
prueba, rechaza las pruebas ilicitas, las ilegales y las
manifiestamente irrelevantes, y decreta las que considera
pertinentes y ttiles. Una vez terminado el debate probatorio
elabora los enunciados facticos que habran de coincidir con el
supuesto de hecho previsto en la proposiciéon normativa.

Como la calificacién juridica de la accién sustancial es
realizada por el juez en un momento procesal posterior a la
fijacion de los extremos y del objeto del litigio por las partes,
una variaciéon en la identificacién del instituto juridico que
rige el caso no tiene que afectar la congruencia de la sentencia
con lo pedido y con los hechos en que se fundan las
pretensiones. La incongruencia de la sentencia no ocurre por
variar la accién sustancial que rige el caso, sino por alterar los
extremos o el objeto del litigio.

En cambio, la alteracion de la accidén sustancial en una
etapa posterior o instancia superior podria violar el derecho
de contradiccion (pero no la congruencia) cuando dicha
mutacién implica una variacién sustancial en el tema de la
prueba que incide en la desviacion de los elementos
estructurales que deben quedar demostrados, de suerte que
se cercene a una de las partes su derecho a la prueba y a la
parte opositora su derecho de contradiccion.

Ello ocurriria, por ejemplo, cuando el juez —en el umbral
de la fase probatoria— califica la accién sustancial como
responsabilidad por actividades peligrosas y omite decretar las
pruebas que pidié el demandante para demostrar la culpa del
demandado, o las que solicito el demandado para probar el
cumplimiento de sus deberes de prudencia, por considerarlas
manifiestamente impertinentes o superfluas. Pero, mas
adelante, en la sentencia de primera o de segunda instancia,
se establece que la accion es la responsabilidad por culpa. En
ese caso, la variacion de la categoria juridica altera
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sustancialmente el tema de la prueba y viola el derecho a la
prueba, a la contradiccién y a la defensa de la parte que no
tuvo la oportunidad de demostrar uno de los elementos
necesarios para la prosperidad de su pretension o excepcion,
segun el caso.

Pero no se produce ninguna violacién de las garantias
procesales de las partes cuando la modificacién de la accién
sustancial implica la valoracién de un ntmero menor de
elementos estructurales de los que fueron materia del debate
probatorio, pues no se afecta la congruencia del fallo ni el
derecho de contradiccion. Habria, a lo sumo, una pérdida de
tiempo y de recursos por haberse encaminado el proceso a
temas probatoriamente irrelevantes.

Ha quedado demostrado que los errores en la
interpretaciéon de la demanda no sélo pueden producir una
incongruencia entre las pretensiones, las excepciones y la
causa petendi, por un lado, y la declaracién o condena que se
hace en la sentencia, por el otro. Es decir que la errénea
interpretacion del libelo no sélo ocasiona una falta de
correspondencia entre lo pedido y lo fallado, sino que puede
dar origen a un error en la conformacién de los enunciados
calificativos que adscriben significado a los hechos referidos
en la demanda y la contestacion para establecer el tipo de
accion sustancial que rige el caso.

Esa labor de calificacién o adscripcién de significado
juridico a las situaciones facticas que originaron la
controversia que se debatira en el proceso corresponde a una
fase previa y, por ello, distinta a la elaboracién de los
enunciados normativos y facticos.

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

De ahi que la demostracién del error por malinterpretar
la demanda no requiere de la enunciacion de la norma
sustancial que fue o debid ser el soporte juridico de la
decisidén judicial, a diferencia de lo que ocurre cuando se
ataca la sentencia de segunda instancia por infringir la
aplicacién de una proposicion juridica sustancial.

Como el argumento del recurrente en casacién consistié
en que el juzgador no identificé el tipo de accién que rige el
caso —lo cual era su deber en virtud del postulado iura novit
curia, independientemente de lo que el actor haya afirmado a
tal respecto en su demanda—, entonces ese razonamiento rifie
con la exigencia de que invoque la norma sustancial
infringida, pues la determinacion del instituto juridico que
rige la controversia es, precisamente, lo que el casacionista
echa de menos en la argumentacién del tribunal.

El recurrente reclama, en Ultimas, que no es su carga
procesal, ni su obligacion, ni su deber, acertar en la
calificacién de la accién sustancial que rige la controversia,
pues ello es una obligacion exclusiva del juez. De ahi que si la
accion es contractual, extracontractual, o de cualquier otro
tipo, ello no es un asunto que deba solucionar el actor; por lo
que en razon de la particular acusacién gque ha planteado no
era necesario que invocara la norma sustancial que infringié
el sentenciador, tal como no lo es cuando se acusa la
sentencia por incongruencia; lo cual es completamente légico
porque tanto la incongruencia como la equivocada calificacién
del tipo de accién que rige el caso son errores de
interpretacion que el juez comete en el umbral de su
razonamiento decisorio, es decir antes de elaborar el
enunciado normativo a partir de la proposicién juridica que
servira de fundamento a la sentencia.
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Las reflexiones que siguen estéan encaminadas a explicar
las razones por las cuales el argumento del recurrente es
acertado, mientras que las consideraciones en que el tribunal
fundé su decision contienen errores trascendentes que
obligan a casar su sentencia.

2. Distincion entre la acumulacién de pretensiones
procesales y la prohibicion de opcién entre acciones
sustanciales.

Lineas arriba se hizo una distincién entre la restriccién
que tiene el juez para alterar las pretensiones o la causa
petendi (pues de lo contrario la decisién seria incongruente), y
la obligacién que le asiste de calificar juridicamente los
hechos aducidos en la demanda y la contestacion con el fin de
identificar el instituto juridico que rige el caso (lo cual no tiene
por qué afectar la congruencia aunque si podria violar el
derecho de defensa y contradiccién). Se trata, por tanto, de
dos funciones completamente distintas, con propésitos
diferentes que no pueden confundirse.

La formulacién de las pretensiones, de las excepciones y
de los hechos en que unas y otras se sustentan es una
manifestacion del principio dispositivo, en virtud del cual el
ejercicio de la accién procesal esta encomendado en sus dos
formas, activa y pasiva, a las partes y no al juez.

Una de las circunstancias que surgen de esa potestad es
la acumulacién de pretensiones, que estd justificada por el
principio de economia procesal y por el propdsito de evitar que
sobre causas idénticas o conexas se pronuncien sentencias
contrarias o contradictorias.

En tal virtud, nada obsta para que un demandante
acumule en una demanda varias pretensiones contra uno o
varios demandados, o que varios demandantes acumulen
pretensiones contra uno o varios demandados; siempre que se
cumplan los requisitos que exige el articulo 82 del Cédigo de
Procedimiento Civil (articulo 88 del Cddigo General del
Proceso).
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Desde un punto de vista procesal, es posible que las
pretensiones de un demandante se decidan conforme al
régimen de la responsabilidad contractual y las de otro
demandante se ventilen bajo la extracontractual, pues nada
impide que ambas pretensiones se acumulen en el mismo
proceso.

De igual modo, un 0nico demandante puede acumular
en una misma demanda una pretension contractual y otra
extracontractual cuando ejercita una acciéon hereditaria de
origen contractual y una accion de derecho propio de
naturaleza extracontractual, tal como lo ha explicado esta
Corte.4 Tal hipotesis no es, sin embargo, la que se presento en
el caso que se examina, pues la victima del accidente no
murié y, por tanto, no transmitié ningtin derecho a su hijo.
Luego, no se trata de acumular una accién contractual
hereditaria y una accién extracontractual personal.

El problema de la acumulacion de pretensiones
procesales es absolutamente distinto a la prohibicién de
opcion entre las acciones sustanciales de los diversos
regimenes de responsabilidad. De hecho, la acumulacién de
pretensiones presupone la distincién de acciones sustanciales
e impide su confusiéon o mezcla.

En el caso que se dejé a la consideracidon de esta sede, €l
demandante Jhon Fredy Chala Leyva acudié al proceso, en su
condicién de hijo de la afectada directa del accidente, para
reclamar los perjuicios personales que sufrié. Luego, aunque
todos los dafios se generaron con ocasién de la ejecucion del
contrato de transporte celebrado entre la demandada y la
victima directa de las lesiones, no es posible calificar la accién
sustancial respecto de este demandante como “contractual”,
pues la indemnizacién que reclamé in iure proprio no estuvo
regulada previamente por un vinculo juridico de caracter
particular y concreto.

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

4 CSJ SC del 18 de octubre de 2005. Expediente 14.491.
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excusa de que los dafios generados tuvieron origen en un
contrato, y nada impedia que los demandantes acumularan al
proceso sus pretensiones, aun en la hipétesis de que fueran
acciones distintas en el Ambito del derecho material.

Segun el razonamiento del juzgador, €l hijo de la victima
directa no podia demandar por la via extracontractual porque
el accidente tuvo su origen en la ejecucién de un contrato;
pero tampoco podia reclamar por la via contractual porque no
hizo parte del contrato. De ese modo confundié la prohibicién
de elegir entre varios tipo de accién como atribuciéon de un
derecho sustancial (de origen contractual o extracontractual)
con la posibilidad procesal de acumular su pretensién
personal con la de su madre, negando el derecho a quien
estaba facultado para reclamarlo, tanto procesalmente como
dentro de wuna concepcion de la accidon como derecho
subjetivo.

El tribunal, en suma, cometid un error evidente y
trascendente cuando interpreté equivocadamente el instituto
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 consecuencia, es
preciso casar la sentencia de segunda instancia en lo que
respecta a este demandante, y asi se declarara.

La situacién de la afectada directa con el accidente tiene
una connotacion distinta.

Se explicoé que desde un punto de vista procesal nada le
impedia acumular su pretensiéon con la de su hijo, aun en el
caso hipotético de que esas acciones pertenecieran a
regimenes distintos.

Sin embargo, el argumento del sentenciador consistié en
que la actora dirigié su accién sustancial por la via
extracontractual cuando debié hacerlo por la contractual, por
lo que no se trata de un problema de acumulacién de
pretensiones en el ambito procesal, sino del tradicional
problema de la prohibicién de opcién entre los distintos
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regimenes de la responsabilidad civil, lo que amerita el
siguiente analisis.

3. El problema de la prohibicion de opcion entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual.

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

Al respecto, se han formulado dos tesis importantes: a)
la tesis monista, sustentada en el llamado principio de la
unidad de la responsabilidad civil, segin el cual la distincién
entre ambos regimenes es innecesaria porque los elementos
de uno u otro tipo de accién son, “en esencia”, los mismos; b)
la tesis dualista o de la summa divisio, segun la cual entre
ambos regimenes existen diferencias insalvables que se
remontan a las antiguas fuentes romanas de las obligaciones,
por lo que no es posible escoger entre uno u otro tipo de
accion.

Esas posturas no resuelven el problema en su real
dimensién y, por el contrario, crean mas confusiones de las
que intentan solucionar, incurriendo en inconsistencias
insalvables e inaceptables.5

La tesis 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 origenes
romanos, siempre tuvo varios regimenes autonomos
constitutivos de obligaciones, no sélo la contractual y

5 Ambas posturas coinciden en que entienden el derecho como sistema simple, cerrado,
acabado y estatico, que se sustenta en el simbolismo de las “fuentes’, en esquemas
piramidales o en métodos axiomaticos; desconociendo que el derecho es un sistema
dinamico, evolutive, fluctuante y autocgenerativo. Para abordar satisfactoriamente el problema
de la prohibicién de opcidn entre los distintos regimenes de la responsabilidad hay que tener
claridad sobre qué es o que le da unidad y autonomia a un instituto juridico, y qué es lo que
lo diferencia de los demds. Pero ninguna de las tesis tradicionales alcanza a hacer una
formulacién rigurosa acerca de la unidad y la diferencia de las situaciones novedosas de
dificil caracterizacién.
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delictual que Gayo formulé retéricamente como summa
divisio, sino las variae causae figurae, los cuasicontratos, los
cuasidelitos y una serie de institutos que fueron surgiendo a
lo largo de los siglos y se resistieron a ser clasificados en uno
u otro de los genera originarios.

La creencia en un sistema de “fuentes” que se remonta a
una genealogia unificada en la ley, como se entiende en la
actualidad, pudo ser posible gracias al proyecto ilustrado de
fundamentar el derecho civil sélo en la razén, mediante un
método axiomaético que procedia por principios y deducciones
(TOMASIO, HEINECIO). Pero en su evolucién natural, el
derecho privado nunca fue un “sistema” dependiente de
“fuentes”, ni lo ha sido nunca; aunque ello resulta dificil de
entender porque se hace un andlisis retrospectivo de las
antiguas instituciones con base en un punto de vista
eminentemente contemporaneo y positivista,

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

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

Lo que en un comienzo fue un simple recurso pedagégico
(la divisio empleada por los rétores) entre los contratos y los
delitos, se interpold en la modernidad como una distincién
exhaustiva (sustancial) entre la responsabilidad contractual y
la extracontractual, ambas con un significado absolutamente
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distinto del que sus ancestros remotos tuvieron en Roma.
Surgié de ese modo el dogma de la summa divisio entre el
régimen contractual y el extracontractual, siendo esa una
clasificacion histéricamente infundada e inauténtica.

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

El contrato moderno es el puente que une a la propiedad
(en la cual se sustenta el sistema de la economia) con el
vinculo obligatorio (en el que se sustenta el derecho de los
contratos). El contrato es la forma en que la economia se
acopla con el derecho.

La moderna responsabilidad extracontractual no sigue
esa logica; sino que es una excepcion a la evolucién que siguid
el derecho contractual que hasta hace poco dominaba —junto
con las relaciones de familia y el derecho de las cosas- el
ambito del derecho privado.

Lo que se quiere dejar en evidencia es que el derecho de
dafios que se conoce en la actualidad no es una derivacién
lineal o continua de las fuentes romanas de las obligaciones,
sino un instituto juridico de caracter eminentemente moderno
que surgié a partir de los problemas propios de la modernidad
y en oposiciéon al derecho moderno de los contratos. Los
diversos regimenes de la responsabilidad civil no dependen de
una jerarquia de fuentes porque la cualidad normativa de
cada instituto juridico se define en relacién con los demas
institutos de los cuales se diferencia, es decir que la distincion
se produce en forma lateral (heterarquica) y no jerarquica. Las
construcciones ficticias elaboradas jerarquicamente 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 funcional
y relacionalmente diferenciado.

A diferencia del derecho de los contratos, que surge de la
defensa de la propiedad del sistema econdmico, la
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responsabilidad extracontractual deriva del enfoque de la
dignidad y los derechos subjetivos de procedencia publica.
Con ello se produjo una intercomunicacién entre el derecho
publico y el privado.

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

Una vez que el individuo es provisto de derechos
subjetivos y libertades individuales y sociales, el derecho
privado traspasa su funcién tradicional de aseguramiento de
la propiedad privada como condicién de la economia para
garantizar la defensa de los bienes juridicos inmateriales
consagrados por el constitucionalismo.

Lo que caracterizd6 a la obligacion extracontractual en
sus origenes modernos no fue una relacién de reciprocidad
econdmica (como ocurre en el derecho de los contratos), sino
el deber general de prudencia. No es la propiedad en sentido
econémico sino el concepto politico de menoscabo a un “bien
Jjuridico relevante” lo que produce la obligacién de indemnizar.

De hecho, la palabra ‘responsabilidad’ se introdujo en el
lenguaje juridico a finales del siglo XVIII y tuvo su origen en el
derecho constitucional. Poco a poco se fue desplazando al
derecho extracontractual y posteriormente se popularizé su
uso para referirse también a las obligaciones contractuales.6
La “clasificacion” de la responsabilidad en dos regimenes fue
una construccién teérica reciente, pero no una summa divisio
exhaustiva e infranqueable.

Ello demuestra el alejamiento de la responsabilidad
extracontractual de wuna supuesta fuente romana de
obligacidn, pues la idea de “bien juridico” resguardado por el
Estado de Derecho es extraria a todo el derecho premoderno.

¢ Fernando DE TRAZEGNIES GRANDA. ,lgualando lo desigual? En: Revista
Latinoamericana de responsabilidad civil. Nomero 1. Bogota: Ibafiez, 2011. p. 20.
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La conformaciéon de los derechos de propiedad y de
libertad contractual sélo se hizo cargo de una fracciéon de los
problemas de la sociedad moderna, pero dejaba por fuera gran
parte de los conflictos sociales de caracter no econémico que
mas tarde integrarian lo que en fecha reciente se ha
denominado el “sistema de derecho privado”.

Al quedar la proteccion de los bienes juridicos de
caracter personal por fuera de la prevision contractual debié
regularse lo referente a la responsabilidad extracontractual,
que al carecer de antecedentes en la tradicidn civilista fue
asimilada por algunos autores a antiguas figuras romanas
como la lex Aquilia;7 la cual no comparte ninguna analogia
relevante con la responsabilidad extracontractual, ni tiene la
capacidad de resolver los conflictos juridicos que han
generado la sociedad industrial, la postindustrial del riesgo y
la contemporanea de la informacién.8

Se ha demostrado que ni la responsabilidad contractual
ni la extracontractual derivan de un sistema de fuentes que se
remonta al derecho romano, por ello no hay ninguna razén
para considerar que ambos regimenes tienen un elemento
genealogico unificador ni tampoco existe entre ellos una
summa divisio de rancio linaje.

La previsibilidad inherente a las convenciones surgié en
la modernidad cuando el contrato dejé de ser un pacto que se
perfeccionaba con la entrega o confeccién de la cosa para
regular relaciones a futuro. Mientras que la culpa
extracontractual surgié con la idea moderna de previsibilidad
y posibilidad de evitacion de los dafios.

7 La fex Aquilia comprendia pocas figuras particulares o casuistas y no exigfa la culpa como
requisito de la obligacién de indemnizar sino que contenia el término genérico de iniuria
(damnum iniuria datum), que prescindia del elemento subjetivo de! delito. En el capitulo
primero del Libro IX de la parte Segunda del Digesto, se seflalaba el caso de la persona gue
causa un dafio patrimonial matando a un esclavo o un animal doméstico util al hombre;
mientras gue el capitulo tercero, ibidem, trataba el simple deterioro de las cosas
mencionadas en el primer capitulo, asi como la destruccién de cualquier objeto material,
especialmente las heridas hechas a los esclavos y a las bestias que viven en rebario, y los
dafios provenientes de incendios, destrozos, etc.

8 Sobre la absoluta diferencia entre la lex Aquilia y la responsabilidad extracontractual
moderna (ya advertida por Tomasio y por Heineccio), ver: Jorge PEIRANO FACIO.
Responsabilidad extracontractual, 32 ed. Bogota: Temis, 1981. pp. 122-123.
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Si la culpa contractual se circunscribié a la inejecucion o
ejecucién incompleta o tardia de un resultado previsto en el
contrato, la extracontractual se funddé en la ausencia de
previsibilidad del dafio por faltar a los deberes generales de
prudencia. Ambos conceptos de culpa tuvieron un origen
distinto y cumplen una funcion diferente al interior del
ordenamiento juridico. No hay, entonces, ninguna razén para
admitir la hipétesis 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 derecho moderno de
la responsabilidad contractual ni el de la extracontractual
derivan de un sistema de fuentes que se remonta al derecho
romano; ni son imposiciones insalvables del sistema econémico
o del sistema politico; ni requieren de una fundamentacién
tedrica externa;® sino que son un desarrollo del derecho que se
ha realizado a partir de su propia referencia juridica
(autopoiesis) mediante la produccién de nuevas figuras que
procesan las exigencias de la realidad social.i0

Es verdad que entre ambos regimenes no existe ningun
punto en comun que permita defender la postura de la unidad
de la culpa o de la responsabilidad civil, pero también es cierto
que jamas ha existido una divisién infranqueable que impida la
comunicacion entre los distintos institutos.

El surgimiento de nuevas categorias (como la que rige la
controversia que se examina) es posible porque la realidad
evolutiva del derecho ha impuesto la necesidad de deformar las
“fuentes tradicionales” construidas por la dogmatica. De ese
modo la historicidad discontinua del derecho forzé el abandono
de la creencia en que la validez de los institutos juridicos

® La autoproduccion y autorreferencialidad del sistema juridico son incompatibles con las
justificaciones externas y a posteriori como las que ofrece el “analisis econémico del
derecho” y la “justicia correctiva".

% La evolucién del derecho implica creacién de nuevos institutos juridicos a partir de su
propia referencia significativa mediante procesos incesantes y continuados de
autogeneracién. De ahl que no puede ser entendido como sistema cerrado, dogmatico,
axiomatizado, acabado y dependiente de fuentes inamovibles frente a las cuales los
problemas juridicos emergentes no tienen cabida ni explicacién. Lo que el simbolismo de las
fuentes no permite comprender es, justamente, la evolucién creativa y novedosa que surge
de la vida misma y de la sociedad. El estudio del derecho como sistema compiejo permite
analizar los fendmenos juridicos cuya naturaleza resultaba inabordable desde las
perspectivas ciasicas.
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depende de un “sistema de fuentes”, por lo que las asimetrias
jerarquicas resultan prescindibles una vez que la mirada hacia
arriba ha perdido todo apoyo.

La superaciéon de la terminologia de arriba/abajo en que se
soportaba la metafora de las “fuentes” permite llevar el analisis a
un contexto mas amplio de una teoria evolutiva que se sustenta
en la observacion de los desarrollos estructurales coordinados
de los institutos juridicos. Esta polivalencia sin unidad encierra
la renuncia a cualquier tipo de solucién monista, dado que el
derecho se produce y evoluciona por diferencias y tensiones que
lo llevan a multiplicar sus propias distinciones; es decir de
manera puramente relacional sin cobertura de jerarquias de
estatus incuestionables.

Entre los dos regimenes de la responsabilidad civil, en
suma, no hay ni puede haber un “elemento sustancial comun’,
salvo el hecho demasiado abstracto de que ambos regimenes
producen obligaciones juridicas, lo cual es tan general e
impreciso que no permite llenar el déficit tedrico ni solucionar
los casos practicos que han de decidirse bajo uno u otro
estatuto.

4. Entre la responsabilidad extracontractual y la
contractual no existe ningiin elemento “esencial” comiun.

Los defensores de la tesis de la unidad de Ila
responsabilidad civil afirman que entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual existen unos elementos
“esenciales” comunes (el dafio, la culpa y la relacion de
causalidad entre ambos), que siempre estan presentes en ambos
regimenes, de suerte que las distinciones entre éstos son
“accesorias” o despreciables, por lo que es indiferente si el juez
aplica uno u otro instituto para la solucion de un caso
concreto.!

11 Un elemento *esencial” comun es un componente que siempre tiene que estar presente en
un objeto o concepto porque de lo contrario veria desfigurada su “naturaleza’, o perderia su
razén de ser, 0 eso que lo caracteriza. El conoecimiento interdisciplinario actual prescinde de
las alusiones a la “esencia” de las cosas, pues la pregunta por la esencia (ef qué) es un
asunto filosofico concerniente al ambito de la ontologia o metafisica, pero irrelevante para la
indagacion cientifica y la operatividad practica (el como). De ahi que en vez de intentar
describir elementos “esenciales” —como hacian las disciplinas medievales— se hable de
construcciones de significado a partir de funciones y estructuras conceptuales.
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Lo anterior es inadmisible, por las siguientes razones:

i} Entre ambos regimenes no hay ningin elemento
“esencial” comun.

if) Las diferencias entre los dos sistemas no son
irrelevantes o accesorias sino principales.

iii)) No es posible desconocer la fuerza vinculante de los
contratos y sus limitaciones o0 extensiones en materia de
indemnizacién de danos producidos con ocasion del contrato
cuando la ley delega esa facultad a los particulares; pero
tampoco pueden desconocerse las previsiones legales
imperativas en materia de indemnizaciéon de perjuicios cuando
ellas escapan a la potestad de las regulaciones privadas.

iv) Para que la decision judicial sea motivada, razonada y
susceptible de correccion mediante los recursos pertinentes,
debe fundarse en una proposicién juridica que arroje una Unica
conclusién, pues sélo asi a casos iguales les corresponderan
soluciones iguales en derecho. Escoger entre un régimen u otro
estd absolutamente prohibido por la condicién de operatividad
del sistema juridico.

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

i) No es cierto que el dafio sea un elemento “comun” de la
responsabilidad extracontractual y la contractual.

En la responsabilidad extracontractual rige sin excepcién
el principio de reparacién integral de los perjuicios, los cuales
tienen caracter indemnizatorio, pero no sancionatorio. Por ello,
la reparacién tiene que concretarse al monto de los dafios que
resulten probados -ni mas ni menos— siempre que no superen
los limites trazados por las pretensiones, salvo las excepciones
que permiten al juez condenar a mas de lo pedido.

En la responsabilidad contractual, en cambio, el pago de la
obligacién que surge del incumplimiento del convenio privado no
se circunscribe a la “reparacién integral de los perjuicios que
resulten probados”, pues las partes pueden pactar el
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reconocimiento de una cantidad superior o inferior al monto real
del dafio; o pueden, inclusive, eximirse de toda responsabilidad
pecuniaria si asi lo acuerdan. El dano contractual no tiene que
cefiirse al perjuicio que resulte probado, porque puede
extenderse o limitarse a la cantidad que se pacte por anticipado,
pues nada lo impide.

La extension del dafo contractual depende de si puede o
no imputarse dolo al deudor: st obré sin dolo, sélo es
responsable de los perjuicios previsibles al tiempo de
celebracion del contrato; si hubo dolo, el deudor responde de
“todos” los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse
demorado su cumplimiento (articulo 1616 del Cédigo Civil).

Desde luego que la palabra “todos” debe ser matizada,
pues ninguna persona esta en posibilidad de pagar la
totalidad de los perjuicios que se derivan “inmediata o
directamente” de su incumplimiento, ni hay manera de saber
hasta dénde llega esa inmediatez. Un efecto nocivo puede ser
considerado por una persona un “dafio directo” y por otra un
“dafio colateral”. Por ello la extension del perjuicio no se
define en el ambito de la causalidad directa, préxima o
inmediata, sino que es limitada por el juez con base en
criterios juridicos.

El dafio extracontractual, en cambio, se concreta a la
integridad de los perjuicios ocasionados, no a los previsibles;
no hay en esta area una tasacién abstracta como la que prevé
el articulo 1616 para los casos en que se incumple el contrato
sin dolo.

Pero el dafo no solo tiene un caracter distinto, cumple
una funcién diferente y posee diversos contornos o
limitaciones en ambos regimenes, sino que, ademas, en la
responsabilidad contractual es posible que no se produzca
ningin dafio y, aun asi, haya lugar al pago de una suma
acordada por las partes a modo de sancién o penalidad por el
mero incumplimiento si asi se estipula (articulos 1592 y 1594
del Cédigo Civil).
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El dafio, entonces, no es un elemento “esencial” comun
entre ambas especies de responsabilidad.

ii) Tampoco la culpa lo es. No se requieren mayores
explicaciones para comprender que existen 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 juicio de reproche
subjetivo. Pero ello no significa que la responsabilidad por
actividades peligrosas pueda ser considerada como un tipo de
responsabilidad objetiva o por mera causacién, porque para
su declaraciéon es necesario demostrar que el dafo le es
imputable al agente como suyo en virtud de una norma de
adjudicacién que le impone el deber de evitar producir dafios
(sin adentrarse en el analisis concreto de la conducta a partir
de la infraccién de los deberes de prudencia, 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 sine qua non.

En la responsabilidad contractual, ese elemento es
innecesario en las obligaciones de resultado, en las que basta
demostrar que el contrato se incumplid o se ejecutdé de
manera tardia, imperfecta o incompleta, para que surja la
obligacién de pagar los dafios sufridos o los acordados, segun
el caso.

La culpa contractual admite las graduaciones que para
la celebracion de negocios acufié la tradicibn romana,
recogidos en los articulos 63 y 1604 de nuestro ordenamiento
civil. La extracontractual no: el estandar unico de culpa
extracontractual es el de la “persona prudente”, de modo que
una vez alcanzado este umbral de culpa media es posible
atribuir el juicio de reproche concreto. La culpa
extracontractual es la infraccion 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 de comportarse de otra
manera; y como este reproche prescinde por completo del
elemento psicolégico o volitivo, es irrelevante someterlo a un
juicio de valoracién de la intensidad de la intencionalidad: «La
culpa civil se concreta en un error de cdiculo frente a lo que es
objetivamente previsible. Si el actor previé o no que su conducta podia
derivar en un evento darioso es irrelevante para efectos de alcanzar el
nivel de culpa sin representacion. Lo importante es que haya actuado (o
dejado de actuar) por fuera del rango de sus posibilidades de accién

respecto de lo que esta juridicamente permitido».12

iiif) Tampoco es posible afirmar que la “relacién de
causalidad” es un elemento comiin a ambas especies de
responsabilidad. Existe suficiente ilustracién doctrinal que
demuestra que son frecuentes los casos de responsabilidad
extracontractual sin “causacion” (omisiones, hechos ajenos,
funcional y organizacional o sistémica). Mientras que en
materia contractual propiamente dicha, es decir en las
obligaciones de resultado, generalmente no es necesario
probar un “nexo causal” entre el dafo producido por el
incumplimiento del convenio privado y ese incumplimiento. Si
una de las partes incumple lo pactado, simplemente debe
pagar los perjuicios previsibles al tiempo del contrato (si no
hubo dolo), los que resulten probados (si hubo dolo), o los que
se hayan estipulado (articulo 1616 del Cédigo 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 dafio y el incumplimiento resulta absolutamente
innecesaria, dado que se trata de una calificacién a priori de la
obligacién. El incumplimiento del contrato hace presumir que
los perjuicios previsibles o pactados derivan de dicho
incumplimiento, sin que se requieran mayores elucubraciones
o pruebas. Cuando el incumplimiento fue doloso si hay que
probar que los perjuicios reclamados derivan de la inejecucion
o retardo, pero esa extension no se calcula en el ambito de la
causalidad “préxima”, “inmediata”, o “eficiente” sino que el

12 CS SC13925-2016 del 30 de septiembre de 2016. Rad.: 05001-31-03-003-2005-00174-01.
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Juez tiene que hacer un analisis mas riguroso en el ambito del
dafio juridicamente relevante y resarcible.

Los elementos que suelen tenerse por “comunes” a
ambos tipos de responsabilidad, en suma, no son comunes ni
“esenciales”, ni tienen en ambos regimenes las mismas
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 ambos regimenes son
principales, no accesorias.

Se presentan, ademas, otras diferencias como el término
de prescripcién y la solidaridad, que los defensores de la
posicion monista o unitarista suelen considerar como
distinciones accesorias o irrelevantes.

La prescripcion extintiva es un hecho juridico que se
caracteriza por producir la pérdida de derechos y obligaciones
por el paso del tiempo. Es una institucién del derecho
sustancial mediante la cual, a causa de la inercia prolongada
del titular del derecho, se extingue el derecho mismo. Por
cuanto atafie a la materialidad del derecho, que se entiende
renunciado por la inactividad de su titular, es un asunto
fundamental de la accién sustancial o derecho material que se
reclama y no una cuestion accesoria.

La solidaridad, por su parte, impone a todos los agentes
a quienes se les atribuye la autoria de un dario la obligacién
de pagar la totalidad de la indemnizacion. Es la regla general
en materia de coautoria y participacién en la responsabilidad
extracontractual, segin el tenor del articulo 2344 del Cédigo
Civil. En las relaciones contractuales civiles (no en las
mercantiles} rige la regla contraria: en las obligaciones en las
cuales interviene una pluralidad de sujetos, la previsién
contenida en el articulo 1568 establece que éstas son
simplemente conjuntas, por lo que se entienden divididas en
tantas partes o cuotas cuantos sean los deudores o los
acreedores que en ella intervienen, salvas las excepciones que
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se dan cuando la obligacién es indivisible o cuando en virtud
de convencioén, testamento o la ley cada uno de los acreedores
puede exigir a cada uno de los deudores el pago de la
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 relacion juridica.

Ni la prescripcion ni la solidaridad son, por lo tanto,
elementos “accesorios” de la relacién juridico-sustancial o
derecho material. Si la accién 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, entonces no esta obligado a pagar el
total de la indemnizacion. Desde luego que se trata de una
cuestion fundamental y no de un tema secundario.

Una cosa distinta es que no son elementos estructurales
identificadores del institutoe juridico que rige el caso sino
consecuencias juridicas de supuestos de hecho descritos en
normas diferentes a la proposicién juridica que es la base de
la decision, pero ello no les resta su caracter sustancial.

Como los elementos integradores, la solidaridad y los
términos de prescripcion de las acciones sustanciales o
derechos consagrados en wuno u otro régimen de
responsabilidad civil son distintos, la eleccién de una u otra
via para demandar es una cuestion de primordial importancia
tanto para la declaracién 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 el caso incide directa y
prioritariamente en la sustancialidad del derecho, por lo que
no puede variarse al antojo de las partes.

Es una propiedad fundamental del sistema juridico no
construir respuestas ad hoc a estimulos particulares de la
situacion, lo que conlleva a admitir que no es posible escoger
entre uno 1 otro tipo de accién sustancial, segiin el parecer de
cada quien, lo que conduce a la prohibicién de opcion entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual.
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4.3. El fundamento juridico de la prohibicién de
opcion.

Se explico que la responsabilidad civil extracontractual
cumple la funcién de indemnizar al titular de un bien juridico
que ha sido despojado de él por una conducta antijuridica de
otra persona, sirviendo de puente entre el derecho publico y el
privado. De ese modo se cumple el programa politico moderno
del respeto a la dignidad de la persona, lo cual dista mucho de
ser un desarrollo del ideal de justicia correctiva de los
antiguos. La contractual, en cambio, restaura el equilibrio
econdémico roto por el incumplimiento de un contrato,
sirviendo de conector entre el sistema juridico y el econémico.

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

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

La fuerza vinculante de los contratos tiene caracter de
ley, por ello la obligacion que de ellos surge no puede ser
invalidada por el querer 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
extracontractual es la posibilidad que tienen los contratantes
de anticipar en la convencién todas sus expectativas respecto
de la forma como se pagara la indemnizacién o la penalidad a
que haya lugar como efecto del incumplimiento o la demora.
De manera que una vez se produce el incumplimiento, no es
posible desconocer bajo ningin pretexto el vinculo juridico
constituido por las clausulas contractuales, para sustituir esa
obligacién por las disposiciones legales del régimen general de
la responsabilidad extracontractual.
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Un deudor contractual puede obligarse expresamente a
indemnizar cualquier dafio generado por su incumplimiento,
aunque haya sido sin culpa o por obra da la mala fortuna
(inciso 4°, articulo 1604). También puede obligarse a pagar
una penalidad por la simple inejecucién o demora, aunque no
hubiere dafio (articulo 1592); o a pagar mas de la magnitud
real del perjuicio si a bien lo tiene. Asimismo, puede
exonerarse de responsabilidad mediante la estipulaciéon 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
conformado previamente por los contratantes. La fuerza de ley
que tiene el contrato ata a los contratantes, por lo que esa
relaciéon sustancial no puede ser desconocida mediante la
invocacion de las normas de caracter general, impersonal y
abstracto que conforman el régimen de la responsabilidad
extracontractual.

La diferenciacion funcional entre ambos regimenes no es
una distincién ociosa sino que obedece a la racionalidad
sistémica del ordenamiento juridico. De no ser por la
prohibicion de eleccion entre uno u otro régimen se destruiria
la fuerza vinculatoria de los contratos privados, con lo que el
articulo 1602 del Cédigo Civil pasaria a ser letra muerta.

No basta la simple existencia del vinculo juridico previo,
particular y concreto para que la obligacién sea de caracter
contractual. Es necesario, ademas, que la prestacién que se
demanda haya tenido su origen en las previsiones de la
convencién privada o, a falta de éstas, en las que conforman
el régimen supletivo del derecho de los contratos; es decir que
la indemnizacién pueda ser materia de regulacién privada. El
hecho de que el dafio se produzca en razén o con ocasion del
desarrollo del objeto del contrato no es suficiente para dar a la
relacion juridico-sustancial el caracter de contractual cuando
la indemnizacion escapa a la fuerza obligatoria de ese vinculo.
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Por ejemplo, cuando un visitante de un parque de
diversiéon o de cualquier lugar de recreacién privado sufre un
accidente con ocasién del disfrute de la atraccién, puede no
haber duda de la existencia del contrato celebrado entre las
partes; sin embargo, ese vinculo juridico no tiene la fuerza
obligatoria suficiente para desconocer las previsiones del
régimen general de la responsabilidad extracontractual
porque el guardian de la actividad peligrosa no puede eximirse
de responsabilidad aduciendo que pacté en el contrato una
causal eximente de responsabilidad en caso de accidente,
pues tal estipulacion seria inocua. Tampoco estaria facultado
para alegar un término de prescripcién menor al del régimen
extracontractual o para aducir que la obligaciébn no es
solidaria. En tal caso el régimen aplicable es el de la
responsabilidad por actividades peligrosas, por mucho que los
datios sufridos por la victima se hayan producido con ocasién
de la ejecuciéon de un contrato.

De igual modo, la reparacion de los dafios ocasionados a
los usuarios del sistema general de seguridad social en salud
no puede limitarse por estipulaciones contractuales ni esta
prevista en reglamentaciones administrativas. Luego, se rige
por €l régimen de la responsabilidad profesional por culpa.
Jamas se ha propuesto por ningun sector de la comunidad
juridica que el promotor o prestador del servicio de salud
pueda limitar la indemnizacién por clausulas contractuales u
obligarse a pagar mas o menos del dario integral, o que pueda
aducir un término de prescripcién 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 e imperativas de la responsabilidad
por culpa y no pueden ser desconocidos o suplidas por el
querer de las partes.

Incluso en las relaciones contractuales de prestacion de
servicios médicos, al ser obligaciones de medio y no de
resultado, la culpa del facultativo se valora con base en el
estandar extracontractual de infraccién del deber profesional
de prudencia; y ain en ellas las partes quedan sujetas a las
previsiones legales imperativas extracontractuales en lo que
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respecta al pago de la indemnizacién integral de perjuicios. No
es posible que el médico particular y su paciente limiten la
extension de la reparacion en el contrato de prestacion de
servicios profesionales; como ocurriria, por ejemplo, si
estipularan un tope para la indemnizacién, o que el médico
queda exonerado del pago del lucro cesante o del dafio moral.

En tales casos se trata de vinculos particulares que
poseen un componente obligacional concreto que se rige por el
derecho de los contratos en la medida que puede ser normado
por las partes (su perfeccién, forma de cumplimiento, etc.) y
otro componente concerniente al pago de la indemnizacién por
dafios a los bienes juridicos del usuario del servicio, que no
puede ser regulado por la convencidén sino que remite a las
normas generales de la responsabilidad extracontractual.

La forma de indemnizar los dafos en uno u otro régimen
es completamente distinta, por lo que ni los contratantes
pueden incumplir el vinculo particular que los ata cuando
han prefigurado el alcance y los limites de esa indemnizacién,
en caso de que ello sea juridicamente admisible; ni los
miembros de la relacién juridica-sustancial de caracter
extracontractual pueden limitar su responsabilidad aduciendo
causales eximentes de tipo contractual que carecen de fuerza
vinculante frente a las previsiones legales imperativas.

La prohibicién de opcion entre ambos regimenes esta
justificada por la imposibilidad de limitar o extender el
alcance de la indemnizacién cuandoe ello esta 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.

Ademas, los elementos estructurales que hay que probar
en uno u otro caso son distintos, como ya se explico.

Si se trata de una obligaciéon de resultado, el acreedor no
tiene por gué demostrar la culpa del deudor, pues ésta se
presume con la mera inejecucién de la prestacién convenida.
Por ejemplo, si en un contrato de compraventa el vendedor no
entrega la cosa, sino que “hace todo lo posible” para lograr tal
efecto, o el comprador no paga el precio pero “pone todo de su
parte” para ese proposito, pudiendo eximirse ambos de
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responsabilidad aduciendo que cumplieron con sus deberes
de diligencia o cuidado, a pesar de lo cual les fue imposible
consumar la obligacién convenida, se estaria en presencia de
cualquier tipo de contrato menos ante una compraventa.
Jamas el acreedor de una obligaciéon de resultado ha tenido
que soportar la carga de probar la culpa contractual de su
deudor, porque “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a
quien ha debido emplearlo” (inciso 3° del articulo 1604 del
Cédigo Civil).

Luego, una errénea interpretacion de la demanda que
conduzca a la variacién de la calificacién juridica de la accién
sustancial para imponerle la carga de demostrar la culpa
contractual, implicaria una defraudacién de sus expectativas
juridicas.

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

En el plano procesal, una errénea calificaciéon de la
accion comporta la violacion del derecho sustancial a la
prueba y de contradiccion de las partes cuando en virtud de la
sustitucion del régimen aplicable al caso se les cercena la
oportunidad de demostrar los supuestos de hecho que se
requerian para la prosperidad de su pretension o excepcién.

El problema de la prohibicién de opcién no consiste en
saber si en un proceso pueden acumularse pretensiones
contractuales y extracontractuales, pues no hay nada que lo
impida, dado que la acumulacién de pretensiones respeta la
distincién entre cada uno de esos regimenes, sin confundirlos.
Nada obsta para que se acumulen pretensiones contractuales
y 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 diferentes; 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 relaciéon juridico-
material se enmarque indistintamente en uno u otro tipo de
accion.

El problema de la prohibicién de opciéon consiste en
saber cudles son los parametros que permiten calificar una
relacion juridica sustancial dentro de un régimen u otro,
teniendo en cuenta que esa eleccién no depende del arbitrio o
conveniencia de las partes o del parecer subjetivo del juez,
sino que es una limitacién que impone el sistema juridico.

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

La prohibicién de opcién no es cuestion de conveniencia
o consenso doctrinal, ni surge del simple capricho o autoridad
del legislador expresada en la ley positiva. Es, sobre todo, una
condicién de existencia y operatividad del sistema juridico.

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

Los usuarios del servicio de justicia deben contar con la
posibilidad de quedar sometidos al cumplimiento de una
obligacion s6lo cuando las reglas que determinan ese
sometimiento son claras: se adquiere una obligacién juridica
porque un comportamiento contraria las previsiones del
ordenamiento, o no se adquiere porque el comportamiento no
traspasé los limites de lo juridicamente tolerable; no existen a
tal respecto soluciones a medias. Cuando los mismos hechos
pueden producir consecuencias juridicas diferentes o
contrarias ocurre una desorientacién de la practica juridica
que incide en la defraudacién de las expectativas de los
usuarios de la justicia.
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En su vida diaria, las personas se imaginan cémo se
resolveria una disputa juridica que se inicia cuando una
situacion cotidiana coincide con la descripcién contenida en
algin texto legal arquetipico. Entonces intentan fijar
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 dirimentes precisos.

Las personas orientan su comportamiento y toman sus
decisiones porque pueden esperar que el ordenamiento
resolvera de una sola manera los conflictos juridicos que
surjan con ocasién de esas decisiones. De ese modo las
decisiones de los jueces se tornan previsibles y surge la idea
de “seguridad juridica” como la expectativa que se tiene en
que los asuntos se decidiran segiin las previsiones del derecho
y no de acuerdo con las contingencias que surgen de cada
situacién particular.

Esa expectativa surge con el derecho mismo. Por ello
desde el proceso formular romano se introdujo la indicacién
“si paret.... oportere. Si non paret, absolve”. Si ocurre esto,
entonces se tiene esto otro. Esa es la forma condicional en que
el derecho garantiza la estabilidad de las expectativas de los
usuarios.

Las condiciones programadas por el derecho establecen
los requisitos de los que depende poder determinar si algo es
conforme o no conforme a derecho.

Cuando tales condiciones no estan claras porque no se
sabe cual es el parametro normativo preestablecido que
orienta la conducta se produce un estado de incertidumbre,
no soélo juridica, sino social y econdémica. Para reducir esa
incertidumbre el sistema juridico instituye procesos de
decisién que permiten hallar una solucién que corresponde a
la expectativa normativa.

La funcion principal que cumple la prohibicién de opcién
es establecer formas de decidibilidad. Por medio de ella se
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busca y se encuentra la categoria juridica que indica que una
decision conforme al sistema juridico es aquella que resuelve
el problema de tal manera que a casos iguales no les
correspondan decisiones diversas.

La prohibicién de opcién, sin embargo, no significa
poner al usuario del servicio de justicia en una situacién de
eleccion trdagica que lo conduzca a perder su derecho cuando
encamina su reclamo por la alternativa incorrecta.

Las partes tienen la carga procesal de delimitar los
extremos de la litis, fijar el objeto del litigio y demostrar los
supuestos de hecho en que fundan sus afirmaciones. Pero la
identificacién de la opcién correcta frente al tipo de accién que
rige el caso es una obligacion del juzgador. Por ello, la
prohibicién de escoger entre un régimen u otro esta dirigida al
juez y no a las partes.

5. La prohibicion de opcién entre los distintos
regimenes de la responsabilidad es una restriccion dirigida
al juez, no a la parte demandante.

Se explico con precedencia que los hechos o estructuras
sociales con relevancia juridica deben ser incluidos en
“modelos normativos” prestablecidos por el sistema juridico,
con el 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, delito,
culpa, etc.) tiene que ser considerado como un instituto
juridico auténomo o independiente, en el sentido de que
ninguno de ellos puede reducirse o confundirse en los
términos de otro instituto o categoria. La diferenciacion
funcional y estructural de los institutos juridicos es el paso
necesario para que aparezca el derecho. Sin la prohibicion de
opcién, en suma, el derecho no seria posible.

Gracias a que existen institutos juridicos diferenciados,

como €l contrato o la responsabilidad extracontractual, las
personas tienen alternativas entre las cuales pueden elegir
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para cefir a ellas sus conductas. El significado de esos
institutos esta dado por el ordenamiento juridico, por lo que
su valor no depende de lo que el agente piense o haga.

Las personas no pueden celebrar un contrato y eximirse
de la obligacibn que contrajeron en él mediante una
interpretacién particularizada de su significado. Si el contrato
es ley para las partes, ello es posible porque el significado de
este instituto es el mismo para todos los participantes.

Entre el aspecto cognitivo que poseen los particulares y
el aspecto normativo que dicta el ordenamiento juridico tiene
que existir un punto de comunicacién o integracion.

Este elemento integrador para cualificar la conducta
orientada por institutos juridicos es el criterio juridico del
juez: el aspecto evaluativo o calificativo de la conducta
orientada por normas corresponde al juez, pues sélo él esta
facultado para dictar el significado de los institutos juridicos.

El conocimiento o creencia de las partes no puede
interferir en los criterios apreciativos que permiten calificar el
instituto juridico. Las normas 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 los institutos y conceptos juridicos es el que
ellas les dan; si no fuera asi no insistirian en defender
judicialmente intereses o derechos de los que no siempre son
titulares. Por ello, lo que ellas piensen que es juridicamente
correcto es irrelevante para el sistema de derecho privado. El
aspecto cognitivo que los usuarios poseen acerca de los
institutos juridicos no tiene que 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, impreciso, ambiguo o de textura
abierta, ello se erige en una razén mas para no encomendar a
las partes la identificaciéon del régimen juridico que decidira la
controversia. La imprecisién y ambigliedad del significado de
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las normas es una caracteristica propia del sistema juridico y
sus consecuencias adversas no pueden atribuirsele al usuario
de la justicia, sino que es un problema que tiene que resolver
el juez.

Al juez le esta prohibido denegar 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 denegacidén se realiza cuando el funcionario no decide
el fondo de la controversia por desplazar a las partes su
obligacién de interpretar los hechos y pretensiones para
inferir de ellos el instituto juridico que rige el caso.

Siempre existiran problemas de interpretacién de las
normas y “texturas abiertas”, pero ello no es un asunto que
deba solucicnar el usuario de la justicia. La ambigtiedad del
significado de las normas tiene que ser solucionada con el
cerramiento significativo que hace el juez al momento de
decidir la controversia.

Ha quedado demostrado que la prechibicion de opcién
entre los distintos regimenes de la responsabilidad es una
restriccion dirigida al juez y no a las partes, quienes no
pueden sufrir las consecuencias adversas de esa prohibicidn.

6. La identificacion e interpretacion de los institutos
juridicos.

El juez es el encargado de interpretar el significado
juridico de los hechos que se someten a su consideracion;
pero esa interpretacién no es de ninguna manera libre o
arbitraria, sino que esta condicionada por los elementos
integradores de cada instituto juridico.

Cada instituto juridico (o programa de decisién) es una
regla que indica la imputacién de situaciones de hecho a
valores codificados que son “correctos” para el sistema. Sin
este presupuesto se perderia de vista lo distintivo del derecho.
Los programas definen lo que es juridicamente correcto o
incorrecto. De ese modo el juez “interpreta” 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) es
la regla que decide acerca de la asignaciéon de los valores
internos de cada instituto juridico y pone limites al margen de
interpretacion del juez. El programa condicional permite
conocer los componentes estructurales de cada sistema de
decisién, tornando irrelevantes las explicaciones basadas en el
esquematismo de las fuentes, tales como la postura monista
(o unitarista) y la tesis dualista (o de la summa divisio).

Asi, para resolver la controversia sobre el pago de los
dafios que produjo un accidente de transito que ocurrié en
razén o con ocasion de la ejecucién 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 no se resuelve acudiendo a la simbologia de
las fuentes, pues las lesiones que dejé el accidente de transito
tuvieron su origen tanto en el incumplimiento de la obligacion
de resultado adquirida con la celebracion del contrato de
transporte, como en el ejercicio de una actividad peligrosa.
Los limites de las “fuentes” se tornan difusos. De igual modo,
el dafio y la culpa en este tipo de casos toman caracteristicas
tanto de uno como de otro régimen. Luego, la alusién a las
fuentes no resuelve 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
libitum por uno u otro instituto, pues ya se demostré que
entre ellos no sélo existen diferencias sustanciales
insalvables, como la responsabilidad solidaria y el término de
prescripcibn de la accién; sino 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 ciertos elementos cuya
demostracién resulta mas facil o benéfica 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 decisién
“jlusta” en este tipo de casos.

Y no se puede aducir un supuesto “principio favore
victimae” para afirmar que es irrelevante el régimen que se
aplique, porque en el derecho de la responsabilidad civil tal
cosa no existe; y porque la calidad de victima es,
precisamente, lo que sera objeto del debate 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 hechos sobre los cuales funda sus pretensiones
y de esa forma poder declarar en la sentencia que fue una
victima. Tal manera de razonar envuelve una evidente peticién
de principio que elimina la funcién y finalidad del proceso
civil, pues si de entrada se considera al actor como victima,
seria innecesario imponerle la carga de probar sus
afirmaciones, bastando en tal hipdtesis con condenar al
demandado. El derecho quedaria sumido en un grado de
indeterminacién tal, que seria cualquier cosa menos derecho.
Exigir al demandante que se atenga a las consecuencias de la
carga probatoria que le asiste no es, de ninguna manera,
revictimizarlo; es actuar conforme a los cddigos y programas
sin los cuales el sistema juridico no podria existir ni operar.

En todo caso, no es posible desconocer la prohibicién de
opcidn porque ese imperativo es un presupuesto fundamental
para la existencia del derecho como sistema que garantiza el
cumplimiento de expectativas fiables y estables mediante la
sujecion de la decision judicial a los programas condicionales
establecidos por las normas generales, impersonales y
abstractas, como se demostré con anterioridad.

De este modo se llega a un punto de estancamiento
ubicado entre la diferencia de las fuentes del derecho y los
diferentes principios de razdn, valores o intereses, que no
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permiten indagar acerca de qué es lo que le da unidad a un
instituto juridico, lo caracteriza y lo diferencia de todos los
demas. Ninguno de los enfoques mencionados logra producir
una fundamentaciéon teérica convincente de la distincién y la
unidad.

El problema que debe resolver el juez no se soluciona
con una alusiéon al sistema de fuentes, pero tampoco
desconociendo la prohibiciéon de opcidén, ni permitiendo la
indiferenciacién o mezcla de acciones sustanciales, ni mucho
menos afirmando que se trata de un problema irrelevante que
permita solucionar el caso de cualquier manera imaginable. Y,
por supuesto, al juez no le esta permitido delegar a las partes
su funcion de interpretar los textos juridicos, o negarles su
derecho a obtener una sentencia de fondo porque no
identificaron el tipo de accién sustancial que rige el caso.

El problema se resuelve identificando los elementos
estructurales de cada instituto juridico a partir de los
condicionales dados por las normas. Para esta singularizaciéon
no es suficiente afirmar que cada nuevo instituto juridico es
un “subsistema”, pues todo subsistema remite en ultimas a
un sistema mas amplio al cual pertenece, con lo que se
llegaria al mismo punto de partida sin solucién en que nos ha
sumido la invocacién al “sistema de fuentes”. Mientras que el
hecho de decir que se trata de un “instituto auténomo” no
soluciona el problema de saber cuales son los elementos que
deben quedar demostrados en el proceso para poder acceder a
la consecuencia juridica que se reclama.

El problema de no saber cual es el instituto juridico que
permite resolver un caso surge porque las normas han sido
formuladas de manera general e indeterminada, lo cual no es
un defecto del ordenamiento sino la forma en que éste se
perpetda en el tiempo. Si una construccién juridica se
mantiene vigente por mucho tiempo ello sélo es posible
porque no se le exige demasiado en términos de especificidad.
Las categorias juridicas altamente ricas en detalles tienden a
fosilizarse o a desaparecer.
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Por ejemplo, el régimen de responsabilidad comun por
los delitos y las culpas estd conformado por muy pocas
normas; la mayor parte de ellas son formas de imputacién de
un resultado a un agente responsable que nos las produjo,
como los dafios causados por las cosas que caen de la parte
alta de un edificio, por la mordedura o embestida de un
animal y por personas que estan bajo el cuidado de otra;
todas ellas de indiscutibles raices romanas que han
permanecido casi que inalteradas con el paso del tiempo. La
especificidad y riqueza casuista de tales figuras se paga con
su petrificacién y aislamiento.!3

Pero la mayoria de casos de responsabilidad civil que
surgen en la actualidad se rigen por dos disposiciones: el
articulo 2341 y el 2356, que son tan generales y abstractos
que no explican las particularidades que se dan en el entorno
social. La ampliacién del alcance de estos conceptos ha de
pagarse con una evidente pérdida de contenido. De ahi que
nuestra responsabilidad civil haya tenido un desarrollo
eminentemente jurisprudencial.

Ese grado de generalidad es necesario para la
sobrevivencia del ordenamiento positivo, pero a la vez es una
limitacién para resolver los casos que presentan contornos
tan difusos que no permiten ser enmarcados con facilidad en
uno u otro régimen; lo que pone en riego la expectativa de
estabilidad que debe garantizar el juez al comprender y
aplicar las instrucciones previstas en las normas de forma
idéntica en el contexto de una multiplicidad de decisiones en
circunstancias muy diferentes entre si.

En el nivel de diferenciaciéon entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual hay casos de facil
caracterizacién. El incumplimiento de un contrato de
compraventa no tendria por qué ser clasificado dentro del
régimen general de la responsabilidad extracontractual. Y las
lesiones sufridas por un peatdén que es atropellado por un
vehiculo automotor no tendrian por qué ser clasificadas
dentro del régimen de los contratos. En esos casos la eleccién
entre uno u otro instituto no plantea dificultades pues la
diferenciacion se capta a simple vista.

13 Si la effusio vel deiectio o el edicto de faris cayeron en desuso ello no ocurrié porque se
olvidaron o porque no estén vigentes, pues siguen estando consagradas en el Codigo Civil
(articulos 2353, 2354, 2355), sino porgque su simplicidad estructural les impide resolver los
problemas de complejidad creciente de la responsabilidad contemporanea.
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La unidad del cédigo binario contractual/
extracontractual consiste en que no se puede tomar una
decisién sobre uno de esos valores sin tomar en cuenta el otro
valor. 8i es uno, no puede ser €l otro. Esta evaluacién implica
el rechazo de la opciéon contraria: una opcién es designada
como verdadera cuando la opcién contraria es descartada.

En el momento en que no es posible hacer esta
identificacion y diferenciacion porque el caso concreto plantea
caracteristicas que desbordan a uno u otro régimen, se
impone la necesidad de prescindir de esa distincién para
entrar a caracterizar el instituto juridico particular, que no
forma parte de uno u otro régimen pero tampoco puede ser
una mezcla o confusién de ambos.

Ello no ocurre, por ejemplo, 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 extracontractual porque no
se salen de sus contornos, ni entran en conflicto con la
responsabilidad que surge del incumplimiento de los
contratos.

En cambio, la responsabilidad por servicios
profesionales, la responsabilidad médica y 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 que impiden
enmarcarlos en uno u otro régimen general, por lo que deben
resolverse atendiendo a sus particularidades o 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 accidn.

Lineas arriba se explicé que la prohibicién de opcién es

una restriccion que el ordenamiento impone al juez para que
decida €l caso con base en el tinico instituto juridico que lo
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rige, de suerte que no es posible escoger a conveniencia entre
los distintos regimenes de la responsabilidad, no sélo entre la
contractual y la extracontractual, pues una controversia de
enriquecimiento sin causa, por ejemplo, debe cehnirse a los
presupuestos normativos de este instituto particular.

Se explic6 como desde un comienzo surgieron
situaciones que escapaban a las fuentes romanas
primigenias; luego estas nuevas situaciones de hecho que
engendraban obligaciones adquirieron, a su vez, el estatus de
“fuente”, para enseguida ser superadas por las nuevas
situaciones que imponia la realidad. Esta es la forma normal
como se reproduce y evoluciona el derecho a partir de su
propia referencia, creando cada vez nuevos institutos o
categorias que, o pueden incluirse facilmente como parte de
alguno de los regimenes tradicionales, o bien se diferencian
notoriamente de ellos adquiriendo un estatus de autonomia.

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

La reducidibilidad de un instituto a otro significa que las
propiedades y procesos importantes de una clase pueden
derivarse de las propiedades de otro u otros institutos. Ello
ocurre, por gjemplo, con todas las especies que forman parte
del régimen comun de responsabilidad extracontractual, que
se caracterizan porque la obligacion deriva de la regla general
de no causar danos a bienes juridicos ajenos, y son
auténomas frente a las normas que regulan las obligaciones
contractuales.14

" La reducidibilidad es la propiedad que caracteriza a un verdadero subsistema, en el que
los elementos que integran cada categorfa no cambian su significado pero le imprimen
significado al instituto jurldico, dependiendo de si estan presentes en &l o no. Para mayor
Hustracién, ver un ejemplo de reducidibilidad de los distintos subsistemas de la
responsabilidad extracontractual en el acépite 4.2 de SC002-2018 del 12 de enero de 2018.
De ese modo la responsabilidad objetiva, por actividades peligrosas, y por culpa o dolo son
todas reducibles al régimen general de la responsabilidad extracontractual, segun el nimero
de elementos que cada una de ellas exija para su configuracién. Los regimenes auténomos,
en cambio, no son reducibles a otro, pero pueden compartir elementos identificadores que
cambian su significado una vez se incorporan en el sistema de destino.
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Las interdependencias, en cambio, son las influencias
que recibe un instituto juridico de otro sin que un instituto
pueda derivarse del otro, tal como ocurre con la situacién de
hecho que se examina, que no puede enmarcarse ni en la
responsabilidad contractual ni en la extracontractual a pesar
de que toma elementos y caracteristicas de uno y otro
régimen.?

En efecto, con relacion a la extension del daro
resarcible, lo que caracteriza a las relaciones contractuales —
se reitera— es la facultad que tienen los contratantes para
limitar la indemnizacién, o para extenderla mas alla de los
dafios que resulten probados, de suerte que en materia
contractual el 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 ocasiéon de la ejecucion de un contrato de
transporte, la norma especial indica que no es posible que los
contratantes limiten su responsabilidad: «Las cldusulas del
contrato que impliquen la exoneracion total o parcial por parte
del transportador de sus obligaciones o responsabilidades, no
producirdn efectos» (inciso 3°, articulo 992 del Cédigo de

5 Las interdependencias se caracterizan porque cada elemento integrador de un instituto
jurldico tiene una referencia Unica que lo distingue de los demas elementos que componen
ese instituto juridico, pero puede ser incorporado a un instituto juridico diferente en razén de
una propiedad econémica o de eficiencia del sistema (recursividad). Cada instituto juridico es
un contenedor abstracto (arguetipo) en el que un conjunto de uno o mas elementos
identificadores pueden existir. De ese modo un elemento identificador toma un significado
distinto al ser definido por el instituto juridico al cual pertenece. Por ejemplo, la culpa tiene
una referencia semantica Unica, pero su connotacién cambia si se la emplea en la
responsabilidad contractual, en la extracontractual, en el derecho de familia, en el régimen
de los derechos reales, o en el derecho penal. Si el sistema tuviera que inventar referencias
distintas cada vez que requiere crear un nuevo instituto juridico, seria operativamente
ineficiente y costoso en términos tectoldgicos. La razén por la cual la culpa puede tener
distintos sentidos en uno u otro instituto a pesar de conservar la misma referencia es porque
cumple una funcion diferente en cada uno de ellos. De ese modo el sistema proporciona los
medios para su autoproduccién, mediante la agrupacion logica de los identificadores
estructurales relacionados en sus categorfas juridicas, lo que permite desambiguar su
significado y hacer al derecho mé&s modular. La modularidad implica que las categorias
juridicas pueden ser independientes unas de ofras, pues su autonomia esti dada por la
agrupacion légica de sus elementos constituyentes; lo que permite su especificidad y el
procesamiento de la informacién proveniente del entorno (experiencias sociales) sin caer en
los extremos del intuicionismo casuista y del formalismo rigido. Esta es la manera como se
hacen distinciones categoriales mediante andlisis cualifativo de sistemas complejos con
propiedades emergentes que se alejan del equilibrio, cuya modelizacién pone de manifiesto
las relaciones entre la estructura del sistema y su comportamiento evolutivo, sin necesidad
de recurrir a mitos fundacionales o a explicaciones esencialistas basadas en la metafora de
las "fuentes” o los “principios”.
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Comercio). La injerencia de una caracteristica del daiio
extracontractual en esta especie de contrato es evidente, pues
las partes no pueden limitar el alcance de la indemnizacién, la
cual se rige por el principio de reparacidén integral de los
perjuicios.

En las obligaciones contractuales, se da por supuesto
que los dafios previsibles o pactados tuvieron su origen en el
incumplimiento del contrato o en su cumplimiento defectuoso
o retardado (articulo 1616 del Cédigo Civil), por lo que no hay
que probar la relacion de imputacion pues ésta se entiende
incorporada de antemano en el contrato. El contrato es la
norma de adjudicacién que permite atribuir al deudor los
dafios derivados de su incumplimiento.

Sin embargo, los demandados que no hicieron parte del
contrato de transporte también estan llamados a responder en
virtud de su calidad de guardian de la cosa o de la actividad
peligrosa que produjo el dafio. Si tienen una posicién de
garante respecto del pasajero, los dafios les son imputables
como suyos aunque no hayan intervenido en la relacién
contractual o en la causacién material de los perjuicios. Se
evidencia, asi, una interdependencia de ambos regimenes que
impide que uno de ellos se reduzca 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 la
responsabilidad. El mero incumplimiento o €l cumplimiento
demorado hacen presumir la culpa del deudor contractual,
por lo que no es necesario probarla. Sélo cuando en fecha
reciente se formulé la distincién doctrinal entre obligaciones
de medio y de resultado se exigié 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 alejé del nucleo integrador de la responsabilidad
por culpa al prescindir por completo del elemento subjetivo,
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acercandose a la objetividad que el régimen contractual tuvo
en sus inicios, pero sin confundirse con ella. Si la
responsabilidad por los dafios generados en despliegue de
actividades peligrosas no es considerada como un tipo de
responsabilidad objetiva, ello se justifica porque la mera
causacion del resultado lesivo no es suficiente para atribuirla,
sino que es necesario demostrar que el perjuicio le es
imputable al agente como suyo en virtud de una norma de
adjudicacién que permite establecer su posicion de garante y
porque la confluencia de conductas que en ella intervienen (o
dejan de intervenir cuando se tiene el deber legal de evitar el
dafio) no puede resolverse en el plano de la causalidad
natural.

La responsabilidad por los dafios sufridos por los
pasajeros con ocasion de la ejecucion de un contrato 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 vista
contractual, pues en este ultimo caso hay normas expresas y
especiales:

«El transportador esta obligado {...) en el transporte de
personas a conducirlas sanas y salvas al lugar de destinos.
(Numeral 2° del articulo 982 del Cddigo de Comercio).

«El transportador responderd de todos los darios que
sobrevengan al pasajero desde el momento en que se haga
cargo de éste. Su responsabilidad comprenderd, ademds, los
dafios causados por los vehiculos utilizados por él y los que
ocurran en los sitios de embarque Yy desembarque,
estacionamiento o espera, o en instalaciones de cualquier
indole que utilice el transportador para la ejecucién del
contrator. (Articulo 1003 del Cédigo de Comercio).

Es decir que se trata de una verdadera obligacién de
resultado en la que el cumplimiento de los deberes de
prudencia no exonera al transportador de responsabilidad por
las lesiones que sufre el pasajero en razén o con ocasién de la
ejecucién del contrato de transporte. De ahi que sélo la causa
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extrana y la culpa exclusiva de la victima eximen de la
obligacion de indemnizar: «El transportador sélo podrd exonerarse,
total o parcialmente, de su responsabilidad por la inejecucién o por la
ejecucion defectuosa o tardia de sus obligaciones, si prueba que la
causa del dafio le fue extraria o que en su caso, se debib a vicio propio
o inherente de la cosa transportada, y ademds que adopté todas las
medidas razonables que hubiere tomado un transportador segun las

exigencias de la profesién para evitar el perjuicio o su agravaciéns.

(Articulo 992 del Cédigo de Comercio)

Desde luego que la ultima exigencia que establece la
norma es absolutamente irrelevante e irrazonable, pues si
logra demostrarse que los dafios sufridos por el pasajero se
debieron a una causa extrafia o a la culpa exclusiva de la
victima se desvirtia por completo la responsabilidad del
transportador, por lo que no se requiere que éste demuestre
“ademas” que cumplié sus deberes de prudencia.

La imposibilidad de exonerarse de responsabilidad con la
demostracién de la diligencia o cuidado de una persona
prudente es reiterada por el articulo 1003 del Cédigo de
Comercio:

Dicha responsabilidad sélo cesard cuando el viaje haya
concluido; y también en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando los darios ocurran por obra exclusiva de terceras
personas;

2. Cuando los darfios ocurran por fuerza mayor, pero ésta no
podra alegarse cuando haya mediado culpa imputable al
transportador, que en alguna forma sea causa del dario;

3. Cuando los dafios ocurran por culpa exclusiva del pasajero, o
por lesiones orgdnicas o enfermedad anterior del mismo que
ni hayan sido agravadas a consecuencia de hechos
imputables al transportador, y

4. Cuando ocurra la pérdida o averia de cosas que conforme a

los reglamentos de la empresa puedan llevarse “a la mano” y
no hayan sido confiadas a la custodia del transportador.
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El numeral 4° no establece una causal general eximente
de responsabilidad, simplemente describe un ejemplo casuista
que involucra la pérdida de la cosa por culpa del pasajero o
por un hecho ajeno 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
Cédigo Civil (inciso 2° del articulo 1604), al suponer
erréneamente que la fuerza mayor o el caso fortuito pueden
ser ocasionados por la culpa del deudor, o confluir con ésta.
S1 la conducta del deudor es un factor juridicamente relevante
para la produccién del resultado lesivo, entonces no puede
hablarse de “causa extrafia”, y si los dafios son juridicamente
atribuibles a un factor externo a la conducta del agente
entonces éste no es responsable, aunque haya actuado con
culpa, pues esa culpa no tendria ninguna correlacion de
imputacion con los dafnos. Desde el momento en que la
participacion del deudor contractual o del agente
extracontractual es considerada como factor relevante en la
produccion del perjuicio desaparece la “causa extrana”.16

Con relacién a la solidaridad, esta responsabilidad toma
distancia de la regla general de las obligaciones contractuales
civiles, caracterizadas por ser simplemente conjuntas (articulo
1568 del Cédigo Civil), para adoptar la presuncién de
solidaridad de los negocios mercantiles (articulo 825 del
Codigo de Comercio), tal como lo reitera el articulo 991 del
Cédigo de Comercio: «Cuando la empresa de servicio ptiblico no sea
propietaria o arrendataria del vehiculo en que se efectua el transporte,
o no tenga a otro titulo el control efectivo de dicho vehiculo, el
propietario de éste, la empresa que contrate y la que conduzca,

responderdn solidariamente del cumplimiento de las obligaciones que
surjan del contrato de transporte. La empresa tiene el control efectivo

6 La previa participacion de un agente en la produccién de un dafio es valorada como
comportamiento estereotipade inocuo, aunque sea imprudente o culpable y contribuya
causalmente o favorezca la realizacion del perjuicio, cuando no existe una norma juridica
que permite adjudicar dicha conducta al agente. Es decir que si el dafio es juridicamente
atribuible a un factor extrafio, el agente que intervino previamente en su produccién —o no
actud para evitarlo— no podra ser declarado responsable de las consecuencias si no tenia la
posibilidad y el deber juridico de actuar o abstenerse de actuar para evitar las consecuencias
lesivas. Esta regla que desvirtua la imputacién ha sido denominada por un sector de la
doctrina como "prohibicidn de regresa”.
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del vehiculo cuando lo administra con facultad de utilizarlo y designar
el personal que lo opera, directamente y sin intervencién del
propietario».

Todas las victimas de los dafios derivados de la ejecucion
del contrato de transporte pueden cobrar in solidum a cada
uno de los demandados la totalidad de la indemnizacién. Las
que participaron del contrato a sus deudores contractuales,
por disposicién expresa de los articulos 825 y 991 del Codigo
de Comercio; y las que no formaron parte de esa relacién
obligatoria a los coautores o participes del dafio, por mandato
del articulo 2344 del Cédigo Civil.

La solidaridad, entonces, se aplica por igual a los
distintos demandados respecto de todos los demandantes en
el especifico institutc de la responsabilidad por dafos
ocasionados a los pasajeros en virtud de la ejecucion de un
contrato de transporte.

Finalmente, en cuanto al régimen de prescripciéon, hay
que diferenciar la prescripcién bienal prevista en el articulo
993 del Codigo de Comercio, que se aplica a “las obligaciones
directas o indirectas provenientes del contrato de transporte”,
de la prescripcion decenal de la accién ordinaria, prevista en
el articulo 2536 del Cadigo Civil.

La primera se aplica a las acciones que se fundan en el
incumplimiento de las estipulaciones que las partes pueden
pactar libremente y sin restricciones (como la perfeccion del
contrato y las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su
gjecucioén), 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 producidos por retrasos del vehiculo, o
el pago del precio del servicio, no hay duda de que se trata del
componente contractual de la relacién juridica que prescribe
en el tiempo previsto por el articulo 993 del Coédigo de
Comercio.

Mientras que la prescripcion de la accion ordinaria tiene
cabida cuando lo que se reclama son los derechos y
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obligaciones que no surgen de la violaciéon de las clausulas
contractuales sino de la clausula general de no causar dafos
a los bienes juridicos ajenos, que se regula por el régimen
imperativo de las relaciones extracontractuales.

Para saber si se estd frente a uno u otro régimen de
prescripcion hay que preguntarse si la pretensiéon que se
demanda es susceptible de regulacién mediante un convenio
privado, o si tal posibilidad esta vedada porque su forma de
indemnizacién esta prestablecida por las normas imperativas
de la responsabilidad extracontractual. En el primer caso se
aplicara el régimen de prescripcién previsto para el instituto
juridico que rige la especifica relaciéon contractual de que se
trate. En el segundo evento, se aplicara la prescripcion 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 indemnizacién de los dafios causados
a los pasajeros con ocasion de la ejecucién de un contrato de
transporte, esa relacion juridica no depende de la autonomia
privada de los contratantes ni del régimen supletivo del
derecho de los contratos, por lo que la prescripcion aplicable
es la prevista en el capitulo III del Titulo XLI del Libro Cuarto
del Codigo Civil, es decir la prescripcion decenal de las
acciones ordinarias (articulo 2536).

En el caso que se analiza, los elementos que han de
quedar demostrados para la prosperidad de la accién
sustancial son los mismos tanto para la victima directa que
celebré el contrato de transporte, como para el damnificado
colateral que no intervino en esa relacién contractual, por lo
que no hay ninguna razén juridica para someterlos a un
tratamiento distinto.

De ese modo han quedado identificados todos los
elementos del tipo de accién que rige el caso que se examina,
los cuales conforman un instituto juridico auténomo que
opera en el sistema de la responsabilidad civil a partir de su
propia referencia normativa, sin que sea posible subsumirlo o
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encasillarlo en cualquiera de los otros sistemas que aportaron
los elementos para su conformacion.

8. Conclusiones.

Las explicaciones anteriores permiten arribar a las
siguientes conclusiones:

i) La acumulacién de pretensiones procesales es un
asunto distinto a la prohibicién de escoger el tipo de accién
sustancial que rige la controversia. Nada impide que varios
actores acumulen en un mismo proceso pretensiones
contractuales y extracontractuales, o que un demandante
acumule una pretension contractual hereditaria (derivada de
su causante) y una pretensiéon personal extracontractual. Pero
en el plano sustancial esta prohibido decidir una controversia
que se enmarca en un determinado tipo de accién, con los
presupuestos normativos de una relacion juridica distinta.

i1) La delimitacion de los extremos del litigio y la fijacién
del objeto de la litis son cargas procesales que corresponden a
las partes mediante la formulacion de sus pretensiones y la
exposicion de los hechos en los que ellas se fundan, de suerte
que una variacién de esos contornos por parte del juez puede
producir una sentencia incongruente.

iii) La calificacién del instituto juridico que rige el caso es
una atribucién de la funcién judicial en razéon del postulado
del iura novit curia. Por lo tanto, corresponde hacerla al juez
mediante la elaboracién de los enunciados calificativos que le
r permiten delimitar el tema de la prueba y solucionar el

conflicto juridico mediante la declaracién de la consecuencia
prevista en la proposicibn normativa que contiene los

| supuestos de hecho que soportan las pretensiones y resultan
probados en el proceso.

iv) Las pretensiones o excepciones que se soportan en los

hechos probados deben ser resueltas con base en la norma
sustancial que permite declarar la consecuencia juridica
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prevista en esa proposicién normativa. Sélo asi se garantiza
que casos similares tengan soluciones similares.

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

vi) Cuando el demandante se equivoca en la elecciéon del
tipo de accién sustancial que rige el caso, el juez tiene que
adecuar la controversia al instituto juridico que corresponde,
pues esa es una de sus funciones; sin que ello afecte €l debido
proceso de las partes. La prohibiciéon de opcién esté dirigida al
juez y no a las partes.

vii) No todos los regimenes que conforman el sistema de
la responsabilidad civil derivan directamente de las fuentes
romanas de las obligaciones. No existe un elemento integrador
o unificador de los distintos regimenes, pero tampoco existe
una summa divisio entre ellos, pues la evolucion del derecho
ha hecho necesaria la intercomunicacion e interposicion de
sus elementos para formar figuras juridicas nuevas y
autonomas.

viii) La responsabilidad que reclamaron los actores por
los dafios que sufrieron con ocasién del accidente de transito
atribuible a las demandadas es un instituto auténomo y
diferenciado, que no puede clasificarse como subsistema de la
responsabilidad contractual ni de la extracontractual, 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 Chala Leyva, el
tribunal confundié la prohibicién de escoger el 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 justicia a quien
estaba facultado para reclamar su derecho, tanto
procesalmente como dentro de una concepciéon de la accién
entendida como derecho subjetivo.

61



TS

Radicaciéon n.° 18001-31-03-001-2010-00053-01

x)} Respecto de la demandante Nelcy Chala Leyva, el
juzgador ad quem incumplié el deber-obligacién que le impone
su funcién de conformar los enunciados calificativos que
orientarian la decisién judicial dentro del régimen de
responsabilidad por los dafos que sufren los pasajeros con
ocasion de la prestacion del servicio de transporte,
independientemente de la norma sustancial que haya
invocado la actora en su demanda.

Ambos errores se originaron en una equivocada
interpretacion de la demanda por no identificar el instituto
juridico que rige el caso y por dejar de elaborar el enunciado
calificativo que habria de orientar la decisién judicial.

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

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre
| de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
} proferida el 24 de junio de 2015 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Florencia; y, en sede de instancia dicta la

siguiente

) SENTENCIA SUSTITUTIVA

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

Las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
ocurrié el accidente que dio origen a la controversia se
probaron con el testimonio del conductor del vehiculo [folio 10,
cuadernoc 3], la declaracion del demandado Leonel Antonio
Mamian [folio 19, cuaderno 1] y el informe policial de accidente
de transito [folio 81, cuaderno 3].

A partir de esas pruebas quedé demostrado que el dia 9
de junio de 2008 el sefior Jorge Asdribal Prada conducia el
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vehiculo automotor de placa TBK-820 en el que se movilizaba
la pasajera Nelcy Chala Leyva. En el kilometro 75+791 de la
via Suaza — Florencia el vehiculo sufrié un accidente que le
produjo lesiones personales a la demandante. Se probé que el
propietario del automotor es el demandado Leonel Antonio
Mamian Figueroa y que la empresa afiliadora es la
demandada Coomotor Huila y Caqueta.

Sobre el vinculo contractual que unié a la pasajera con
la empresa demandada no hay ninguna duda, como tampoco
sobre la calidad de guardian de la cosa que tiene el propietario
del vehiculo; por lo que la legitimacién por pasiva esta
demostrada.

Los danos son juridicamente atribuibles a las
demandadas como suyos en virtud del contrato de transporte
celebrado entre las partes y en razon de la calidad de
guardian de la cosa y de la actividad peligrosa que ostentaban
las demandadas en el momento del accidente. Luego, la
imputacién de los resultados lesivos a los demandados esta
probada.

Las demandadas son solidariamente responsables en
virtud de la previsién contenida en el articulo 991 del Cédigo
de Comercio y el articulo 2344 del Cédigo Civil.

No hay necesidad de adentrarse en las circunstancias
especificas que permitirian valorar la culpa de las
demandadas porque al haber tenido los dafios su origen en el
despliegue de una actividad peligrosa (2356 del Cédigo Civil) y
en ejecuciéon de una obligacién de resultado (art. 982-2 Codigo
de Comercio}, es irrelevante adentrarse en discusiones sobre
el acatamiento o la infraccién de los deberes de prudencia de
los demandados. Luego, son manifiestamente impertinentes
las pruebas sobre la prudencia del conductor del vehiculo,
como por ejemplo las destinadas a demostrar si iba o0 no a
exceso de velocidad, si fue o no cuidadoso, si previé o dejo de
prever las consecuencias de su accién, y todas las demas
circunstancias dirigidas a la demostracién del elemento
subjetivo de la responsabilidad.
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Lo unico que habria permitido eximir de responsabilidad
a las demandadas habria sido la culpa exclusiva de la victima
o la intervencién de un elemento extrafio juridicamente
relevante (articulo 992-2 del Cédigo de Comercio); y ninguna
de esas situaciones se probod en el proceso.

Luego, estan demostrados todos los elementos de la
responsabilidad por los dafios ocasionados a las personas en
ejecucion de un contrato de transporte.

La identificaciéon del tipo de accién que rige el caso no
tiene la aptitud de variar los extremos del litigio tal como
fueron delineados por las partes en sus respectivas demanda
y contestacion, ni altera el objeto del litigio que ellas fijaron, ni
modifica el tema de la prueba; por lo que no se incurre en
ninguna extralimitacién y, por el contrario, se cumple con el
mandato establecido en el inciso 5° del articulo 42 del Cédigo
General del Proceso, en el sentido de «nterpretar la demanda
de manera que permita decidir el fondo del asunto»s, respetando
el derecho de contradiccién y el principio de congruenciar» de la
sentencia.

Con relacion a la excepcién de prescripcion, se dijo
lineas arriba que hay que distinguir entre “las obligaciones
directas o indirectas provenientes del contrato de transporte”,
es 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 dafios producidos
por retrasos del vehiculo, el pago del precio del servicio, etc.,
las cuales prescriben en dos afios (articulo 993 del Cédigo de
Comercio); y la prescripcion de los derechos que no surgen de
la violacion de las estipulaciones contractuales sino de la
clausula general de no causar dafios a los bienes juridicos
ajenos, regulada por el régimen imperativo de las relaciones
extracontractuales.

Se afirmé que la indemnizaciéon de los dafios
ocasionados a las personas en ejecucion de un contrato de
transporte no puede ser limitada por las estipulaciones
contractuales, por lo que la prescripcion aplicable a esa
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relacion sustancial es la decenal de la accién ordinaria
prevista en el articulo 2536 del Cédigo Civil.

Para la fecha de presentaciéon de la demanda (25 de
marzo de 2010) sélo habia transcurrido un afio, 9 meses y 16
dias contados desde la fecha en que ocurrié el accidente (9 de
junio de 2008), por lo que la accién no esta prescrita. Por tal
motivo se negara esta excepcion.

De ese modo han quedado probados todos los elementos
de la responsabilidad que se reclamod; y se han resuelto las
excepciones de “fuerza mayor”, “caso fortuito”, “conducta
involuntaria del conductor”, y “prescripcion de la accién”
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 «nexistencia de prueba de la
responsabilidad del asegurado» ha quedado resuelta en el
punto anterior, en el que se explicé que todos los elementos
de la responsabilidad en que incurrié la entidad asegurada
quedaron demostrados.

2.2, Con relacibn a la excepcion de dJimite de
responsabilidad de la aseguradoras, formulada por la llamada en
garantia, se tomara en cuenta el valor asegurado en la péliza
AA010905, que fue de $300°000.000, sin que haya lugar a
descontar ninguna cantidad por concepto de deducible, pues
no se pacté. [Folio 39, cuaderno 2]

2.3. En cuanto a la excepcién de «no amparo de perjuicios
morales, ni lucro cesante, ni de perjuicios fisiolégicos, ni perjuicios de
vida en relacién de la péliza AA010905...», ninguna de esas
exclusiones se consignaron en la primera pagina de la péliza.
Por consiguiente, no hay lugar a exonerar a la aseguradora
del pago de esos rubros.
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En todo caso, con relacién al tema, esta Corte ha
explicado en anteriores oportunidades que las distintas
tipologias de perjuicios en la responsabilidad civil
extracontractual no tienen el mismo significado en el contexto
del seguro de darios, pues lo que para aquélla son dos
conceptos distintos (dafio emergente y lucro cesante), en éste
corresponde a un mismo rubro (dafio emergente). En estricto
sentido, una vez el demandado es declarado responsable, la
condena a resarcir los perjuicios le representa un dafio
emergente, en tanto comporta una erogacion que se ve
conminado a efectuar y no una ganancia o lucro que esta
legitimamente llamado a percibir.

En palabras de esta Corte:

«Es ostensible que desde la perspectiva de los damnificados
en el nivel de la responsabilidad civil, ellos son quienes sufren los
danos y no quienes los causan. Mas, desde la éptica del contrato
de seguro, los dafios que causa el asegurado son los mismos que
éste sufre en su patrimonio cuando queda obligado a pagar la
indemnizacioén.

De lo anterior se concluye que no es admisible interpretar el
articulo 1127 del Cédigo de Comercio como si prescribiera que el
asegurador unicamente estd obligado a indemnizar los perjuicios
patrimoniales que sufre la victima como resultado de una condena
de responsabilidad civil, sino que hay que seguir interpretdandolo
en su acepcion original, esto es desde el nivel de sentido del
contrato de seguro, segun el cual el asegurador estd obligado a
mantener al asegurado indemne de los dafios de cualquier tipo
que causa al beneficiario del seguro, que son los mismos que el
asegurado sufre en su patrimonio, tal como se explicé lineas
arriba y fue reconocido por esta Corte en fallo reciente, en el que
indico:

El perjuicio que experimenta el responsable es siempre de caracter
patrimonial, porque para €l la condena econémica a favor del
damnificado se traduce en la obligacion de pagar las cantidades que
el juzgador haya dispuesto, y eso significa que su patrimonio
necesariamente se vera afectado por el cumplimiento de esa
obligacion, la cual traslada a la compaiflia aseguradora cuando
previamente ha adquirido una pdliza de responsabilidad civil.

En consecuencia, los dafios a reparar (patrimoniales y

extrapatrimoniales) constituyen un detrimento netamente patrimonial
en la modalidad de dafio emergente para la persona a la que les son
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juridicamente atribuibles, esto es, para quien fue condenado a su
17
pagos.

2.4. Con relacion a la excepcidén de compensatio lucri
cum damno, por no haber demostrado los demandantes las
cantidades por concepto de “gastos médicos e incapacidades
otorgadas a cargo del Soat o del Sistema General de Seguridad Social”,
no hay lugar a reducir la indemnizacion porque las
prestaciones derivadas de los distintos regimenes no son
excluyentes, pues emanan de titulos distintos y no cumplen la
misma funcién.!18

El seguro de responsabilidad civil tiene caracter
indemnizatorio y depende de la demostraciéon de todos los
elementos de este tipo de responsabilidad. El seguro
obligatorio por accidentes de transito y las prestaciones a
cargo del Sistema de Seguridad Social cumplen una funcién
distinta, y no dependen de que se demuestren los elementos
de la responsabilidad. No hay, por tanto, ninguna razén
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
derecho los demandantes. Se niega, por tanto, esta excepcién.

2.5. Finalmente, las excepciones de «arga de la prueba de
los perjuicios sufridos/reclamadosy, «indeterminacién de los perjuicios
reclamados y falta de prueba de los mismos» y rexceso de pretensiones
— principio indemnizatorio en seguros de darios, 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 continuacién.

3. Tasacién de los perjuicios.
Los demandantes solicitaron la indemnizaciéon de los

perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que les ocasioné
el accidente. Los primeros bajo la denominacién de darno

17 SC20950 del 12 de diciembre de 2017, Rad.: n° 05001-31-03-005-2008-00497-01.
Reiterado en SC002 del 12 de enero de 2018. Rad.: n° 11001-31-03-027-2010-00578-01.
18 SC del 9 de julio de 2012. Ref.: 11001-3103-006-2002-00101-01.
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emergente y lucro cesante a favor de Nelcy Chala Leiva; y los
segundos, por dafio moral y dafio en la vida en relacién, para
ambos actores.

3.1. Daifios patrimoniales:
a) Dafio emergente:

Nelcy Chala Leiva pidié el pago de «os gastos y costos
que sean necesarios en el evento de que las secuelas en el
rostro requieran de cirugia plastican.

En el proceso se probé que el accidente en el que se vio
involucrada, le dejé como secuela «deformidad fisica que afecta
el rostro, de cardcter permanentes, segun el dictamen del
Instituto Nacional de Medicina Legal, lo que no fue
controvertido por los demandados.

Para establecer el monto de la correccién quirurgica de
dicha deformidad, se practicé un peritaje, trabajo que no fue
objetado, y, como sus fundamentos no ofrecen motivos de
duda, pues se sustenté en conceptos emitidos por
profesionales especializados en la materia, la Sala lo acogera y
con sustento en €l tasara el dafio emergente solicitado.

La primera cotizacién a la que hizo mencién la experta
fue la elaborada por el «Centro de Especialistas ‘El Nogal’s, en
la que se dijo que el monto total de la intervencién era de
$ 17°000.000, suma que cubria los costos clinicos, de
anestesidlogo y cirujano en dos fases.

La segunda cotizacion fue elaborada «con base en la
cotizacion anterior», la hizo la «Clinica Laser Facial», y arrojo
como valor total $ 6’°000.000.

De dichas apreciaciones, la del «Centro de Especialistas
‘El Nogal» es la mas idénea y digna de crédito porque
relacioné un tratamiento mas minucioso a fin de corregir la
deformidad alegada por la demandante, consistente en una
segunda fase en la que se hara un «retoque final por
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dermoabrasién, técnica que puede ayudar a mejorar
sustancialmente la apariencia de las cicatricesy, fase que no
aparece especificada en la segunda cotizacién.

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 cirujano plastico que la suscribio llevo a
cabo una estudio directo de la lesion, a diferencia de la otra
cotizacién, que se hizo «con base en la cotizacién anteriors, y
por lo tanto —seguin afirmé la perito- quien la emitié no valoré
a la paciente sino que se basé en la primera cuantificacién, lo
que le resta credibilidad. [Folio 157, cuaderno 1]

De conformidad con lo anterior, por concepto del dafio
emergente, se reconocera la suma de $ 17°000.000, suma de
dinero que se actualizara a la fecha de la sentencia, asi:

Valor reconocido: $ 17°000.000
Fecha del dictamen: 22 de diciembre de 2011
Fecha de la liquidacion: julio de 2019
IPC diciembre de 2011: 76,19
IPC abril de 2019: 102,76
If
Va=Vh o
Ii
Donde,
Va = Valor actual
Vh = Valor histérico
If = IPC final (fecha de la liquidacion)
li = IPC inicial (fecha de la erogacion)
102,76
Va = $17'000.000 ---———--——-
76,19

Va = 22’928.468
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Por tal concepto, la parte demandada debera pagar
$ 22928.468.

b) Lucro cesante:

La actora solicité el pago del dinero que dejo de recibir
durante «el tiempo que permanecié sin laborar como
consecuencia del accidentes. Sostuvo que es propietaria de un
establecimiento comercial que produce mensualmente
$ 1°700.000.

Con el certificado expedido por la Camara de Comercio
de Neiva se demostré que la demandante es la propietaria del

establecimiento denominado Tienda Chala Neiva. [Folic 143,
cuaderno 1]

En el dictamen pericial, la auxiliar de la justicia
establecié, con sustento en el dibro fiscal de registro de
operaciones diarias» del citado negocio, que los ingresos
mensuales del mismo eran de $1'409.032, actualizados a
octubre de 2011.

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

Sin embargo, de la revision del libro en el que se
sustenté la perito, cuya copia aporté, 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 constantes. [Folios 136 a 142 del cuaderno 1]

De lo anterior se concluye que el accidente, a pesar de la
incapacidad de su propietaria, no gener6 la pérdida de una
ganancia o provecho en los términos del articulo 1614 del
Codigo Civil, pues sus ingresos se mantuvieron constantes.
No se probd, por tanto, el perjuicio por lucro cesante, por lo
que este rubro se negara.
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3.2. Daiios extrapatrimoniales:
a) Perjuicios morales.

Es esperable que la victima directa del accidente de
transito padeciera dolores fisicos y psicologicos, angustia,
tristeza e incomodidades como consecuencia de las lesiones
que sufrié. Tales perjuicios se presumen y no hay necesidad
de exigir su demostracion, pues es lo que normalmente siente
una persona que sufre lesiones en su integridad fisica y
moral.

De igual modo, la experiencia muestra que es normal
que los familiares mas cercanos de la victima sufran tristeza,
angustia y desasosiego al ver sufrir a su ser querido. Por ello,
no hay necesidad de exigir la prueba de los padecimientos
morales sufridos por el hijo de la accidentada, pues ellos se
presumen a menos que surjan en el acervo probatorio
elementos de conocimiento que permitan desvirtuar la
presuncioén judicial, lo que no ocurrié en este caso.

Estos perjuicios se tasaran en la suma de $30°000.000
para la victima directa del accidente, segiin el arbitrium iudicis
y los parametros orientadores serialados por esta Corte,
teniendo en cuenta que por muerte de un ser querido se han
reconocido hasta $60°000.000, y las lesiones sufridas por la
demandante fueron de mediana gravedad.

La compensacion de las aflicciones que tuvo que sufrir
su hijo se tasara en la suma de $20°000.000, por entenderse
que su menoscabo moral no pudo tener la misma intensidad
que el sufrimiento que padecio la victima directa del accidente
de transito.

b) Daiio a la vida en relacién.

Esta Corte ha sostenido que esa clase de perjuicio recae
«sobre intereses, derechos o bienes cuyq apreciacién es inasible, porque
no es posible realizar una tasacion que repare en términos absolutos su
intensidad», y puede tener origen stanto en lesiones de tipo fisico,
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corporal o psiquico, como en la afectacién de otros bienes intangibles de
la personalidad o derechos fundamentales; e} recae en la victima
directa de la lesion o en los terceros que también resulten afectados,
segun los pormenores de cada caso, por ejemplo, el conyuge,
companero (a) permanente, parientes cercanos, amigos, f) su
indemnizacién estd enderezada a suavizar, en cuanto sea posible, las
consecuencias negativas del mismo; g) es un dario auténomo reflejado
‘en la afectaciéon de la vida social no patrimonial de la persona’, sin que
comprenda, excluya o descarte otra especie de dario -material e
inmaterial- de alcance y contenido disimil, como tampoco pueda

confundirse con ellos».1°

La tasacidén de este tipo de perjuicio extrapatrimonial se
encuentra confiada al arbitrio del juzgador, que debe
determinar en cada caso «las condiciones personales de la
victima, apreciadas segtin los usos sociales, la intensidad de la
lesion, la duracion del perjuicio, entre otras situaciones que el
juez logre advertir para la determinacién equitativa del monto
del resarcimiento».

La Corte encuentra acreditado el perjuicio por dafo a la
vida en relacion de Nelcy Chala Leiva —de relativa juventud,
pues al momento del accidente solo tenia 46 afios de edad-,
quien ha tenido que sobrellevar y padecer las marcas que el
accidente dejo en su rostro, afectando su apariencia estética y
su autoestima, lo que tuvo que haber incidido negativamente
en sus relacionarse sociales y familiares.

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

No hay prueba de que el hijo de la demandante haya
sufrido una merma significativa en su vida en relacién; y no
es posible presumirla porque no es evidente la correlacion que
pueda existir entre la afectacion de la apariencia estética de
su madre y 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 SC. 20 enero de 2009, rad. 000125; reiterada en CSJ. SC. 6 de mayo de 2016. Rad.
2004-00032-01)
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4. El llamamiento en garantia.

La aseguradora estad llamada a responder por los
perjuicios ocasionados a los demandantes, en razén del
vinculo contractual que se deduce de la Pdliza de
Responsabilidad Civil AA010905, expedida el 31 de mayo de
2008, con vigencia desde el 1 de junio de 2008 hasta el 1 de
junio de 2009, que amparé gastos por incapacidad total o
permanente hasta $300°000.000, y gastos meédicos por la

misma cantidad, sin descuento por deducible. [Folio 39,
cuaderno 2]

El documento visible a folio 40 del cuaderno 2 -segun el
cual se disminuyé esa cobertura a $30°000.000- carece de
todo valor probatorio, pues no tiene fecha de suscripcién ni
esta firmado por el tomador.

Al ser un documento privado que no esta suscrito por
una de las partes, no es posible darle ningiin valor probatorio
(articulo 279 del Cédigo de Procedimiento Civil y 260 del
Cédigo General del Proceso), dado que no alcanzd a constituir
la relacién juridico-sustancial que con él pretendié demostrar
la llamada en garantia. Fue, simplemente, un documento
elaborado por ella misma que no compromete ni obliga a
quien no lo suscribio. Mucho menos es posible darle el
alcance probatorio previsto en el articulo 277 del Cédigo de
Procedimiento Civil (262 del Coédigo General del Proceso)
porque no se trata de un documento declarativo emanado de
un tercero.

S. Por las razones consignadas, se revocara el fallo de
primera instancia y, en su lugar, se haran las declaraciones y
condenas mencionadas en el cuerpo de esta providencia de
remplazo,

DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre

73




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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
actuando en sede de segunda instancia,

RESUELVE:

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

Segundo. Declarar que la Cooperativa de Motoristas del
Huila Coomotor Ltda. y Leonel Antonio Mamian Figueroa son
responsables solidariamente por los dafios sufridos por los
demandantes con ocasion del accidente de transito ocurrido el
9 de junio de 2008.

Tercero. Condenar a la Cooperativa de Motoristas del
Huila Coomotor Ltda. y a Leonel Antonio Mamian Figueroa, en
forma solidaria, a pagar las siguientes sumas de dinero:

- Para Nelcy Chala Leiva:

Por dafio emergente: $22’928.468
Por dario moral: $ 30°000.000
Por dano a la vida en relacién: $ 40°000.000
Total: $ 02'028.468

- Para Jhon Freddy Chala Leiva:

Por dano moral: $ 20°000.000

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

Quinto. Se niegan las demas pretensiones.

Sexto. Condenar a los demandados al pago de las costas

de ambas instancias. Las de primera, deberan ser liquidadas
por el juzgado de conocimiento. Las de segunda instancia se
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liquidaran por la Secretaria de la Sala Civil de esta Corte,
incluyendo como agencias en derecho la suma de seis salarios
minimos mensuales legales vigentes, de conformidad con lo
establecido en la Tarifa de Agencias en Derecho (Acuerdo n°
PSAA16-10554 del S de agosto de 2016).

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

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

Notifiquese.




Repiblica de Colombia
Carte Suprema de Justieia

$ala de Casaciéa Chvil
Radicacion n.° 18001-31-03-001-2010-00053-01
ACLARACION DE VOTO

De manera respetuosa, me permito exponer a
continuacién (i} las razones de mi disenso frente a los pilares
argumentativos principales del fallo de la referencia, y (ii)
algunas reflexiones adicionales, que buscan clarificar la
opinién del suscrito respecto de la manera en que debieron ser

despachados los cargos de la demanda de casacion:

1. Motivos de disenso frente a los pilares

argumentativos de la decision.

Inicialmente, estimo necesario resaltar que el fallo con el
que se puso fin a la segunda instancia contraria los medios de
conviccion recaudados, las disposiciones sustanciales que
disciplinan la responsabilidad civil (contractual o
extracontractual), v los postulados constitucionales de acceso
a la justicia y tutela judicial efectiva de los ciudadanos. Por ello,
considero que la intervenciéon de la Sala era, en esta ocasién,

ineludible.

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

que no comparto, y obvié otros debates (primordialmente

-
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formales) que, potencialmente, podrian dificultar la resolucién
de fondo del litigio —al menos en la forma en que se hizo—. En

efecto:

() Las censuras propuestas por los casacionistas no
eran idéneas, como quiera que alli no se mencionaron las
normas de derecho sustancial que, en forma indirecta, aquellos
estimaron quebrantadas por el tribunal. Ademas, el unico
cargo propuesto (al amparo de la causal segunda) olvidé que, a
juicio del ad quem, en la demanda se reclamé la
responsabilidad extracontractual de la convocada, lo que
sugeria que, frente al sefior Jhon Fredy Chala Leyva (ajeno al
contrato de transporte) la interpretacién de la demanda era

adecuada, no asi su subsuncién en las normas pertinentes.

(ii) En algunos apartes del numeral 1 de la motivaciéon
del fallo de casacidn, se sugiere que el declarante «no puede sacar
ventaja de su propia afirmacién», 1o que indicaria que se tomo
partido por la tesis que le resta vigor demostrativo a la
declaracién de parte; esto a pesar de que el punto no resultaba
trascendente en este juicio, y por lo mismo, no fue objeto de
discusidon, lo que era necesario para arribar a un adecuado

consenso sobre el particular.

(iii) A folio 20 de la providencia se afirmé que «como el

argumento del recurrente en casacién consistié en que el juzgador no

identificé el tipo de accién que rige el caso (...) entonces ese razonamiento
rifie con la exigencia de que invoque la norma sustancial infringida (...)».
Ello, a mi modo de ver, pretermite una de las exigencias
formales del recurso (la prevista en el paragrafo 1° del articulo

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

falta de aplicacion.

{iv) La caracterizaciéon de los distintos regimenes de
- responsabilidad civil que se desarrolla en el numeral 3 del fallo,
involucra un ejercicio de historiografia que sin duda tiene
innegable valor en ese campo, pero que impone a la Sala, sin
ser indispensable, tomar partido por teorias deconstructivas
del sistema de fuentes del derecho, tematica frente a la cual la
diversidad conceptual aun no ha sido zanjada definitivamente;
por esa razdn, tales afirmaciones deben significar,
exclusivamente, una relacién del estado del arte actual, pero

no una conclusioén excluyente.

(v) En el numeral 4 se expresan algunas ideas
relacionadas con la presunta inexistencia de vasos
comunicantes esenciales entre la responsabilidad contractual
y la extracontractual; tesis que no comparto, pues si bien
reconozco la importancia del sistema diferenciado que ha
acogido sé6lidamente el precedente de la Sala, no puedo pasar
por alto las evidentes similitudes en algunos aspectos de ambos

tipos de responsabilidad resefiados.

{vi) En algunos apartes del mismo acapite se sefiala que
la responsabilidad por actividades peligrosas «prescinde por
completo del juicio de reproche subjetivos. Esto desconoce que,
salvo en los eventos de responsabilidad objetiva, resulta
necesario que exista un comportamiento (mediato o
inmediato) del responsable, que debe ser calificado para
establecer si fue conscientemente encaminado a causar dafio,

o si proviene de la imprudencia, la negligencia, la impericia, la
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violacién de reglamentos, entre otros supuestos que viabilizan

el reproche al proceder del agente.

Considero respetuosamente que la culpa no puede
relegarse del analisis de la responsabilidad civil por actividades
peligrosas, y que, por lo mismo, la diligencia y cuidado exigibles
a quien las desarrolla (por supuesto, superiores a los
ordinarios) no deben ser excluidas como causales de
exoneracién, pues el legislador no lo dispuso 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 lo explico la Sala en CSJ SC,
30 abr. 2009, rad. 1999-00629-01).

(vii) No participo de la afirmacién segin la cual la
prohibicién de opcidn «pone al usuario del servicio de justicia en una
situacion de eleccién trdgicar, ni considero tampoco que «la prohibicién
de escoger entre un régimen y otro [de responsabilidad civil] esta dirigida
al juez y no a las partes». 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 disefiar y

elegir, libremente, los cauces de su reclamacion.

Es necesario reconocer en los ciudadanos la suficiente
libertad para accionar en la forma en que lo estimen pertinente,
siendo inviable suponer que esa decisiéon es 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
(v el poder) de reconfigurar en forma omnimoda las expresiones

de voluntad de sus ciudadanos.
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Por lo anterior, me aparto de lo expresado en los

numerales 5 y 6 del fallo mayoritario.

(viii) Estimo inviable asimilar, como se hizo en el numeral
7 del fallo, la responsabilidad por el ejercicio de actividades
peligrosas con la que deriva del incumplimiento del contrato de
transporte, mixtura que solo resulta comprensible en el
contexto restringido de esta providencia, pero que no armoniza
con el precedente de la Sala, que reconoce la posibilidad de que
el incumplimiento del transportador genere darfios en las
esferas negocial (frente al pasajero) y extranegocial (frente a los

demas afectados).

Por ese mismo sendero, era inconveniente, ademas de
absolutamente innecesario, sugerir que la obligacién de
reparacion de danos causados en la ejecucién de un contrato
de transporte prescribe en 10 afios, conforme la regla general
que gobierna las acciones ordinarias (incluyendo la de
responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas),
perdiendo de vista la existencia de la comentada relacién
contractual, y —sobre todo- la pauta especial que consagra el

articulo 993 del Cédigo de Comercio.

2. Razones por las que acompafo la decision

adoptada mayoritariamente.

Aunque, como viene de verse, no comparto el grueso de
los razonamientos sobre los cuales la Sala mayoritaria
construyé su fallo, considero adecuado haber casado la
sentencia del tribunal, para acoger (parcialmente) las stiplicas

resarcitorias de los actores.
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Lo anterior en tanto que:

fii Es evidente que los falladores tienen el deber de
interpretar la demanda, cuando ello es procedente, para
desentranar sus verdaderos alcances, y puntualmente —en lo
que interesa para este juicio- la tipologia de la responsabilidad
invocada (aspecto de suyo complejo), sin que, por supuesto, en
esa empresa el juez pueda sustituir la voluntad inequivoca del

convocante.

Sobre esta tematica, y en el contexto de un juicio muy

similar a este, la Sala reconocié que

«En lo atafiedero a la responsabilidad civil en general (...}, conocida
es su clasificacion en contractual o extracontractual (cas. civ.
sentencias de marzo 5 de 1940, 26 de noviembre de 1986, 30 de
enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430).
Aquélla, exige una relacién juridica preexistente entre las partes,
o, lo que es mds general y frecuente, la existencia y validez de un
contrato, su incumplimiento, el dario y la relacién de causalidad
(cas. civ. sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En cambio,
en la ultima, el quebranto se produce al margen de cualquier
vinculo juridico previo entre aquelios que se relacionan con ocasion
del dario.

En ocasiones, sin embargo, la determinacién exacta del tipo de
responsabilidad suscita algin grado de dificultad. Por esta virtud,
“la Corte, en su pristino propésito de administrar y lograr la
justicia, sin desconocer la dicotomia normativa entre la
responsabilidad contractual y extracontractual por sus directrices
o reglas juridicas diferenciales (...), ni las criticas {...) y futuro de la
distincién (...), ha admitido, en determinadas hipétesis, el deber
resarcitorio del quebranto inferido a sujetos diversos,
precisamente en repudio de la impunidad a que conduciria la
exclusion de la reparacién del dario inmotivado causada a la
esfera tutelada por el ordenamiento juridico, verbi gratia, en
tratandose de los intereses de consumidores Yy usuarios cuya
proteccién ‘no puede verse restringida o limitada por el principio
de la relatividad de los contratos, cuyo alcance, por cierto, tiende
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cada vez a ser morigerado por la doctrina jurisprudencial
(sentencia de 28 de julio de 2005, exp. 00449-01), puesto que, con
independencia del vinculo juridico inmediato que ellos pudieran
tener con el sujeto que les enajend o proveyé un determinado bien
o servicio, las medidas tuitivas propias de su condicion han de
verse extendidas hasta la esfera del productor o fabricante’ (cas.
civ. 7 de febrero de 2007, exp. 23162-31-03-001-1999-00097-01,
{SC-016-2007]) y, de la responsabilidad médica, por cuanto, en
oportunidades, unos mismos hechos, actos o conductas, a mds de
lesionar el contrato y, por tanto, los derechos e intereses de las
partes contratantes, pueden generar un detrimento a terceros
extranios al vinculo contractual, o sujetos distintos pueden causar
el quebranto a una misma persona o a varias personas bajo
distintas relaciones o situaciones juridicas o diversos titulos de
imputacion, por ello legitimados para reclamarios de conformidad
con las normas legales (cas. civ. 11 de septiembre de 2002 [SC-
172-2002], exp. 6430; 13 de septiembre de 2002, exp. 6199; 27
de septiembre de 2002, exp. 6143; 18 de mayo de 2005, exp.
14405)” (cas. civ. sentencia de 4 de mayo de 2009, exp. 05001-
3103-002-2002-00099-01).

La Sala, en situaciones como las reseriadas, acentua el deber legal
del juzgador de interpretar la demanda para ubicar con exactitud
la responsabilidad civil, particularmente en casos de confusién,
duda o anfibologia sobre su naturaleza contractual o
extracontractual. A este respecto, “cuando el lenguaje de la
demanda, sin ser indescifrable por completo, no se ajusta a la
claridad y precisién indispensables en tan delicada materia’
(CLXXXVIII, 139), para ‘no sacrificar el derecho material en aras
de un culto vano al formalismo procesal’ (CCXXXIV, 234), ‘el
Juzgador estd obligado a interpretarla en busca de su sentido
genuino sin alterarlo ni sustituirlo, consultando la prevalencia del
derecho sustancial, el acceso a la administracién de justicia y la
solucién real de los conflictos’, realizando ‘un andlisis serio,
fundado y razonable de todos sus segmentos’, ‘mediante su
interpretacion racional, légica, sistemdtica e integral’ (cas. civ.
sentencia de 27 de agosto de 2008, [SC-084-2008], expediente
11001-3103-022-1997-14171-01, énfasis de la Sala), ‘siempre en
conjunto, porque la intencién del actor estd muchas veces
contenida no sélo en la parte petitoria, sino también en los
fundamentos de hecho y de derecho’, bastando ‘que ella aparezca
claramente en el libelo, ya de una manera directa o expresa, ya
por una interpretacién légica basada en todo el conjunto de la
demanda’ (XLIV, p. 527; XIV, 488 y 833; LXI, 460; CXXXII, 241 ;
CLXXVI, 182 y CCXXV, 2* parte, 185)” (cas. civ. sentencias de 6
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de mayo de 2009, Exp. N° 11001-3103-032-2002-00083-01; 3 de
noviembre de 2010, exp. 20001-3103-003-2007-00100-01), “de
manera que en procura de evitar el sacrificio del derecho
sustantivo, pueda enmendar con su actividad dialéctica la confusa
presentacion de los hechos, de las pretensiones o de las
excepciones que hayan efectuado las partes intervinientes en el
proceso” (cas. civ. sentencia de 11 de julio de 2000, exp. 6015).

Aplicada la citada doctrina jurisprudencial, del andlisis légico,
sistemdtico, integral, fundado y razonable de la demanda no
obstante calificar de contractual la responsabilidad civil, a simple
vista refulge el reclamo por los demandantes de la reparacién de
sus propios darios, esto es, actuan iure proprio, piden para si y por
si perjuicios personales por la muerte de la victima directa
(pretensiones declarativas y de condena, hechos primero a
noveno, estimativo de perjuicios materiales (fls. 34-37, cdno. 1).

Justamente, la conjugaciéon de esas circunstancias, Yy la
interpretacion de la demanda, patentiza que la responsabilidad
suplicada por los demandantes mediante el ejercicio de la accién
iure proprio, “es extracontractual”, por tratarse de terceros ajenos
al vinculo, quienes no pueden invocar el contrato para exigir la
indemnizacién de sus propios dafios “con el fallecimiento de la
victima-contratarite, debiendo situarse, para tal propésito, en el
campo de la responsabilidad extracontractual” (cas. civ. sentencia

de 18 de mayo de 2005, [SC-084-2005], exp. 14415 (CSJ SC,
17 nov. 2011, rad. 1999-00533-01).

(i) De haber desarrollado esa tarea interpretativa en
forma adecuada, el tribunal habria debido concluir,
necesariamente, que en el mismo libelo los actores integraron
reclamos fincados en distintas tipologias de responsabilidad,
aunque derivados del mismo evento: la pasajera pidié que se le
indemnizaran los dafios derivados del incumplimiento del
contrato de transporte celebrado con Coomotor Lida.
(responsabilidad negocial), al paso que su hijo, Jhon Fredy
Chala Leyva, depreco la reparacién del dafio extrapatrimonial
originado en el sufrimiento de su progenitora (responsabilidad

extracontractual).
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Esa acumulacién, ademas de viable, armoniza con el
principio de economia procesal, que persigue, precisamente,
optimizar los recursos de la jurisdiccién para dirimir conflictos.
Y en esta oportunidad, como el hecho dafioso -no el perjuicio-
era el mismo (las lesiones sufridas por la pasajera Chala Leyva),
parece adecuado que tanto sus suplicas resarcitorias, como las
de su hijo, se ventilaran simultaneamente. Ademas, como los
dos reclamos son distintos, el hecho de que se fincaran en
diversos institutos de responsabilidad no trasgrede la

prohibicién de opcién.

(i) En ese escenario, y dado el evento que constituye el
antecedente causal del dafio no estaba en discusién, ni se
probé ninguna de las eximentes de responsabilidad previstas
por el legislador mercantil, era ineludible acceder a las
pretensiones de ambos demandantes, imponiendoc las
condenas correspondientes, de conformidad con lo 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 conflicto sometido a su escrutinio
(privilegiando una lectura formalista y, ademas, improcedente
del litigio), también era forzosa la intervencién de la Sala de

Casacion Civil, en ejercicio de sus deberes de «defender la unidad

e integridad del ordenamiento juridico, lograr la eficacia de los instrumentos
internacionales suscritos por Colombia en el derecho interno, proteger los
derechos constitucionales, controlar la legalidad de los fallos, unificar la

Jurisprudencia nacional y reparar los agravios irrogados a las partes con
ocasién de la providencia recurrida» {articulo 333, Cédigo General del

Proceso).
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| Pero como las deficiencias formales de la demanda de
casacién entorpecian esa labor, debié hacerse explicita la
decisién de la Corte de casar de oficio ese fallo, conforme lo
autoriza el inciso final del articulo 336 ejusdem. Dicha
intervencion, ademas de 1itil, resultaba plenamente justificada
en este caso, dada la trasgresién evidente del derecho al acceso
a la justicia de los sefiores Chala Leiva, derivada del actuar ya

explicado de los jueces de segunda instancia.

aclaracion de voto frente a lo aqui resuelto, con comedida
reiteracion de mi respeto por los demas integrantes de la Sala

En los anteriores términos dejo fundamentada mi
de Casacién Civil.

Fecha ut supra,

S ALONSO RICO PUERTA

10
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ACLARACION DE VOTO

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Magistrado

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

Aunque estoy de acuerdo con la decision tomada en el
sentido de que prospera el ataque de los censores, para dar
paso a casar el fallo del ad quem, considero necesario hacer
claridad sobre algunos aspectos de la providencia que, en

mi sentir, no se abordaron de forma adecuada.

a. En punto del unico embate propuesto, los
recurrentes 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 emplear, ora porque se
aplicaron indebidamente, o en razén a que se concibieron
de forma incorrecta. De suerte que el cierre de la via
extraordinaria era inminente, en la medida en que no se
cumplia con uno de los requisitos de la demanda (art. 374,
num. 3°, C.P.C.).

No obstante, la sentencia sefialé que al haberse
alegado en la impugnacién que «no es su carga procesal, ni

su obligacién, ni su deber, acertar en la calificacién de la
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accién sustancial que rige la controversia, pues ello es una
obligacion exclusiva del juez», los censores «en razén de la
particular acusaciéon que hafn] planteado no era necesario
que invocarafn] la norma sustancial que infringié el
sentenciador; premisa de la que me aparto, como quiera
que el asunto se torna pacifico si en cuenta se tiene que el
Tribunal no aplicé las reglas que estaban llamadas a
gobernar y dirimir la controversia, luego, aplicé otras. Eso
es elemental. De alli que era indispensable indicar cuales
fueron los preceptos sustanciales que por una indebida
interpretacion de la demanda se aplicaron mal y/o fueron

olvidados.

Tampoco es admisible asegurar, como se hizo, que la
sincongruencia» se asemeja a «la equivocada calificacién del
tipo de accion que rige el caso» y que, por lo tanto, no era
necesario «serialar las normas de derecho sustancial que el
recurrente estime violadas», pues esos dos eventos no son
equiparables, en tanto el primero es un error de
procedimiento o actividad y el ultimo de enjuiciamiento. En
otras palabras, es comprensible que, tras alegarse que la
sentencia es inconsonante, no se invoque como conculcada
una norma sustancial, ya que la que se irrespeta es de
linaje adjetivo. Lo que no ocurre cuando se reprocha la
labor del juez por no subsumir adecuadamente las reglas
sustanciales al caso, dado el entendimiento equivocado que
tuvo del escrito introductorio, pues, alli lo que acontece es
un desatino en la construccién intelectual que aquél realizd

al confrontar el elemento normativo con el factico.
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A pesar de lo anterior, estoy a favor de que dicho error
formal se haya superado, en la medida en que la Corte,
dada la evidente vulneraciéon de los derechos
iusfundamentales de los opugnadores al acceso a la
administracion de justicia y debido proceso, estaba llamada
a casar de oficio el proveido, con sustento en el inciso
segundo del articulo 16 de la Ley 270 de 1996, modificado
por el 7° de la Ley 1285 de 2009.

b. Asimismo, no acomparno que se haya aseverado
que «el significado del inciso final del articulo 191 del Cédigo
General del Proceso» corresponde a que «la simple
declaracién de parte no es un medio de prueba, pues los
hechos operativos que de ella se extraen jamds hacen prueba
a favor de quien los refieres, por cuanto tal afirmacién
contradice el querer del legislador, ya que, del tenor literal
del articulo 165 de la misma obra, se lee sin reparos que

«[sJon medios de prueba la declaracién de parte {...p.

Quiere decir que en la actualidad lo relatado por el
demandante o el demandado, en el interrogatorio que se les
practique, puede ser contemplado a su favor o en su contra,
esto es, como elemento de convicciéon de los presupuestos
de sus pretensiones o de las excepciones; sin que ello
simbolice que sus dichos no deban ser confrontados con lo
revelado por las demas pruebas, asi como con las reglas de

la sana critica.
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Lo expuesto sugiere interiorizar, entones, cémo la
novel ley procesal dejé atras el aforismo por el que se
aseguraba que «a nadie le es licito constituirse su propia
prueba», en tanto, ahora, le es permitido, ya que es
indiscutible que los sujetos protagonistas del conflicto son
los que mayor conocimiento tienen de los hechos que
importan al proceso, de modo que estan llamados a
transmitirlos al juez, en beneficio de una correcta y célere
administracién de justicia; juez que, por no ser ya «boca de
la ley», al decir de la ideologia decimonénica que encarné la
tarifa legal, sino pleno valorador racional de las pruebas, en
virtud de la concepcion moderna de juzgador-pensador-
razonador que se afinca en el «sistema de wvaloracién
racional», debe evaluar cada medio y exponer
motivadamente la credibilidad que le da, ain en tratandose

del testimonio de parte al que aludia Mauro Cappelletti (El
testimonio de la parte en el sistema de la oralidad. 2 tomos. Traduccion

castellana de Tomds A. Banzhayf. Libreria Editorial Platense. 2002).

Es que ese apotegma “nadie puede constituir su propia
prueba” era propio del régimen vetusto y medieval de
prueba tasada, como lo era la limitacion de medios de
prueba a los expresamente consagrados en la ley, como
también lo era que cada prueba «valia» segiin el «valor que
anticipadamente sefialaba el legislador para que el juez no
valorara sino que «contarar» los medios obrantes; todo lo cual
contrasta con el esquema moderno de apreciaciéon racional
en que cada parte puede aportar sus pruebas, los medios

son todos los que traigan convicciéon al juez, el valor que
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tienen no es el indicado en la norma fria sino el que
racionalmente advierte el fallador, y este esta obligado a
spensan contemplando las pruebas con las 1nicas

limitaciones de la racionalidad y la proporcionalidad.

¢. Del mismo modo, la sentencia de la Corte
construyd una teoria respetable pero innecesaria. En efecto,
se indico que en «la responsabilidad por (...) darios causados
a los pasajeros de un vehiculo automotor existia un
«instituto  juridico particular, porque al concurrir los
regimenes de responsabilidad contractual y
extracontractual como posibles vias con las que se
imputaria el deber de resarcimiento a los demandados, «el
caso concreto plantea caracteristicas que desbordan a uno y

otro régimer» y ello engendraba uno propio.

Sin embargo, el asunto no tenia la complejidad que se
anuncié, pues era sencillo concluir que el dislate del
Tribunal debia ser corregido con apego a las fuentes de las
obligaciones. Perspectiva que comulga con la inveterada
posicion de la Corte, soportada en la codificacién civil y

comercial.

Y es que fue olvidado que la «prohibicién de opcién»,
esto es, la imposibilidad de escoger las pautas de la
responsabilidad civil que mas se acomode a los intereses de
las partes, obedece a que se ha entendido cémo, siempre

que exista una relacién negocial, las consecuencias daninas
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provocadas por su incumplimiento deberan repararse con
fundamento en las reglas de la «responsabilidad
contractualr. De ahi que se acudira al régimen
extracontractual, cuando €l perjuicio no sea producto de

una convencidn transgredida (non cumul.

Ahora, que en ocasiones los contratantes no regulen
los limites o extension del dafno, de presentarse el
incumplimiento negocial, o que la ley prohiba su acuerdo,
como ocurre para €l «contrato de transporte», respecto de «la
exoneracion total o parcial por parte del transportador de sus
obligaciones o responsabilidades» (Art. 992, inc. Final,
Cédigo de Comercio) y 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 tanto siguen
presentes categorias propias, como 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 contractual y extracontractual
por actividades peligrosas, ya que el ultimo régimen
quedaba totalmente descartado al existir un contrato de
transporte entre ella y los demandados. Lo mismo ocurria
con respecto a su hijo, pues, en ese caso, al no presenciarse
ningun acuerdo con los victimarios, era apacible que los

criterios de la ley aquiliana le eran aplicables.
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Asi lo ha sostenido la jurisprudencia cuando al
respecto, en CSJ SC 16 dic. 2010, rad. 2004-00270-01, se
dijo que

(...) habiéndose definido ya que la accién intentada es de
responsabilidad civil extracontractual, deviene como conclusién
indefectible la improcedencia de la misma en frente de la empresa
transportadora, pues mediando entre ella y la victima un contrato
de transporte en cuya ejecucién, se reitera, se provocaron las
lesiones corporales y psicolégicas asi como los dafios patrimoniales
cuyo resarcimiento aqui persigue el actor, la unica via que él, como
pasajero lesionado, tenia a su disposicién para conseguir que se le
indemnizaran los darios causados, era la de ejercer una accién de
. responsabilidad civil contractual, tal y como lo tiene precisado la

doctrina de la Corte desde antario.

Ciertamente, la Corporacién ha puntualizado al respecto que el
sefialado “criterio ha sido recogido por la legislacién mercantil
cuando prescribe que en los contratos de transporte de personas
el transportador se obliga para con otra persona (generalmente el
mismo pasajero, pero bien puede ser un tercero) ‘a conducir a las
personas ... sanas y salvas al lugar o sitio convenido’ {art. 982 C.
Co.), cuyo incumplimiento genera una responsabilidad fundada
en el contratg por (salvo las limitaciones y exoneraciones legales)
‘todos los darios que sobrevengan al pasajero desde el momento
en que se haga cargo de este’ {...), que estando con vida, deba
hacer efectiva el mismo contratante mediante acciones
provenientes del contrato (art. 993 C. Co.} {...)” (Cas. Civ.,
sentencia 049 de 19 de abril de 1993), lo que ha sido reiterado
por la Sala al precisar que es “suficientemente conocido en virtud
. de la claridad que al respecto ha hecho la jurisprudencia de la
Corte, gue la pretension del pasajero lesionado es de naturaleza
contractual, {...)" (Cas. Civ., sentencia de casacién de 31 de
octubre de 2001; y sentencia sustitutiva de 26 de Jjunio de 2003,

Exp. 5906) -se resalta-.

Porque como en otra ocasion se explico,

{..) la prohibicién de opcién se justifica unicamente para
diferenciar los casos de responsabilidad extracontractual de la
contractual, no por la mencién que de una u otra se haya hecho
en las “razones de derecho” sefialadas en la demanda, sino
porque el sustrato factico que dio origen a la controversia
€s, en uno u otro caso, un vinculo juridico preexistente o una
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violacion al deber de no daiiar al otro, de manera excluyente
-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 que este profirio, la Sala estaba llamada a
condenar a los demandados al pago de los perjuicios
ocasionados a Nelcy Chala Leyva, con motivo del
incumplimiento del contrato de transporte, pues no se le
llevo sana y salva a su lugar de destino. Y, con relacion a
Jhon Fredy Chala Leyva, debidé repararse su sufrimiento,
pero por la senda de la responsabilidad civil
extracontractual, habida cuenta que la lesidon no estuvo

atada a ningun vinculo negocial.

En esos términos dejo sentada mi postura.

Fecha ut supra,

OCTAVIO AUGU IRO DUQUE

Magistrado




