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n Colombia, con ocasién del fallo que se profirié en el mes de octubre de

1989 contra el instituto de los Seguros Sociales, del cual quien esto escribe
fue ponente, tuve ocasion de examinar lo concerniente a la responsabilidad del
Estado por los dafios ocurridos a una ciudadana al practicarsele una interven-
cion quirirgica, es decir la llamada responsabilidad por la prestacion de
servicios médices.
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puede sintetizarse asi
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Una ciudadana, de nombre Maria Helena Ayala de Pulido pidié, en proceso incoado
ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, que se condenara al Instituto de
Seguros Sociales a pagarie el valor de los perjuicios materiales y morales que se le
ocasionaron cuando habiendo concurrido a dicha institucion estatal para que se le
practicara una ligadura de trompas ocurrid que al dia siguiente de la intervencién
quirtrgica, en el curso de la cual se le administrd anestesia raquidea, comenzo6 a sufrir
de un intenso dolor en los miembros inferiores con adormecimiento desde la region
inguinal hacia abajo. Esta situacién persistié durante varios meses hasta cuando
finaimente se le diagnosticé una "Aracnoiditis a nivel lumbar”, habiendo quedado con
una paralisis definitiva que la postré de manera permanente a una sitla de ruedas con
las consecuencias morales y economicas consiguientes. Alegd, pues, que se habia
presentado una falla del servicio de la cual responsabilizé a la institucién mencionada.

Las tesis que resultan de lo expuesto en la parte motiva de la sentencia en cuestion,
que ahora reafirmo, pueden resumirse asf:

1°. Lafuente de la obligacién indemnizatoria, en general, es el dafio;

2°. Que la culpa constituya uno de los elementos axiolgicos de la responsabilidad no
significa o implica que su prueba corresponda a quien sufra el dafio;

3° Es artificiosa, carece de respaldo en la ley y es, ademas, indtil, la teoria que la
doctrina y ta jurisprudencia han creado llamada de la presuncion de culpa por dafios
causados en el gjercicio de actividades peligrosas;

4°, La responsabilidad extracontractual del Estado por falla del servicio requiere de la
presencia del elemento culpa, pero el perjudicado, para triunfar en sus pretensicnes
indemnizatorias, no esté obligado a establecerlo o demostrarlo.

5° La responsabitidad extracontractual del Estado por dafios ocasionados con
ocasion de la prestacion de servicios médicos no constituye un caso especial y se
enmarca dentro de los principios generales de lafalla del servicio.

1°. Ha sido principio universal que cuando en un juicio se pretende que se declare que
sobre el demandado pesa una obligacion a favor del actor, éste debe demostrar la
existencia de tal obligacion. Asi lo estipula en el derecho positivo colombiano el art.
1757 del Cadigo Civil y el art. 177 del Cédigo de Procedimiento Civil." Ahora bien,
como de acuerdo con el art. 1494 del Cédigo Civil, las obligaciones nacen o del
concurso de la voluntad de dos o mas personas (contratos o convenciones), o de un
hecho voluntario de la persona que se obliga (aceptacion de herencia o legado y

?Elart. 177 se aplica también a los procedimientos contencioso administrativos segun lo dispuesto poral art. 168 del Gédigo sobre la materia,
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cuasicontratos), o de un hecho que ha inferido injuria o dafo a otra persona (responsa-
bilidad contractual ¢ cuasicontractual) o por disposicion de la ley, en un proceso por
responsabilidad, o gue debe probar el acreedor es el hecho que da lugar a |a obliga-
cionindemnizatoria, es decir, el dafic o lainjuria.?

En el moderno derecho procesal cuando se habla de carga de la prueba no se estd
significando quién debe probar cada hecho, en el sentido de que si ese quien no o
hace sufrira con la consecuencia desfavorable de su falta, sino que la expresién carga
de la prueba sefiala sclo a quien tiene interés juridico en que resulte demostrado un
hecho determinado. Por esto, la gran mayoria de los actuales cédigos de procedimien-
to civil le dan al juez amplias facultades para decretar las pruebas que considere
indispensables para formar su convencimiento con respecto del contenido de la litis’

2°. En el derecho privado la responsabilidad por el dafio causado a una persona se ha
dividido o clasificado en contractual y extracontractual, segtin que se esté en presencia
de una violacion de obligaciones convenidas o acordadas por las partes o resulte de fa
violacion del principio general de no causar dafio a la persona o propiedad de otro (ef
neminen laedere).

Para determinar la extensién o campao de las obligaciones asumidas contractualmen-
te, se ha habladc de obligaciones de medio y obligaciones de resultado. Se dice que
son obligaciones de resultado aguellas que tienen por objeto un hecho "claro preciso y
de contornos definidos”, o en otras palabras, "cuando el objeto de la obligacion se
identifica con el fin que persigue el acreedor, ésta se llama de resultado”; en cambio, la
obligacién es de medio® cuando su objeto es un hecho "de lineamientos esfumados” y
se estara en este caso, "cuando el deudor no se compromete a realizar u obtener un
determinado resultado, sino solo a poner los medios que de ordinario conducen a
ello".’ Ejemplos de la primera clase serian todas las obligaciones de dar, algunas de
las de hacer (promesa de contrato, las de depositario, las del mutuario, etcétera) y las
segundas las de médico y el abogado.

La distincién entre obligaciones de medio y de resultado ha servido en la doctrinay en
la jurisprudencia, para determinar en el campo de la responsabilidad contractual la
carga probatoria del deudor (observese que del deudor, no del acreedor) y para este
efecto se ha dicho: quien debe una prestacién nacida de una convencién no puede
justificar su incumplimiento sino con prueba de que ocurrié por fuerza mayor o caso
fortuito o por culpa de la victima; sin embargo, cuando la obligacion es de medio,
entonces podra justificario demostrando diligencia y cuidado, es decir, que no obstante

2En el derecho mexicano la cosa es atn mas clara pues elart. 1910 de su Cédigo Civil senata quién debe indemnizar el dafio y quién debe probar
ia causa que exculpa la respansabilidad, v el art. 2104 y sus concordantes indican quiénes son responsables del incumplimienat de una
obligacion y cuales ias causas que exculpan esa responsabilidad.
3 Art. 79 del Codigo Federal de los Procedimientos Civiles en México, y art. 179 del C. de P.C. Colombiano.
4 Henri Mazeaud en su obra "Ensayo de clasificacién de Jas obligaciones”, impropiamenta la llamé de prudencia y diigencia, como sien las de
rgsu\tado no se requirierala misma conducta.

R. Liribe Holguin, De las Obligaciones y del Contrato en General, Ediciones Rosaristas, Bogota, 1980, pags. 15yss. y 172y ss.
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haber sido cuidadoso y diligente, el resultado que de él se esperaba no se logré;
sin. .pargo, esto no es asi como mas adelante se explicara.

En cuanto a fa carga probatoria del acreedor, a éste le bastara demostrar la existencia
de la obligacion (es decir, demostrar su fuente, o sea el contrato), pudiendo entonces
pedir su cumplimiento o su resolucion, con indemnizacion de perjuicios, moratorios en
el primer caso o compensatorios y moratorios en el segundo, los que debera demos-
trar. Los dafios deben ser consecuencia o efecto del incumplimiento de la obligacién
reclamada.

En Colombia y en Chile, ia mayoria de los tratadistas y de la jurisprudencia sostienen
que basta la prueba de la obligacion - el contrato -, sin gue al mismo tiempo sea indis-
pensable, al acreedor, demostrar el incumplimiento, el que bastara que lo afirme; para
ello se fundan en lo prescrito por el art. 1757 del C.C. en concordancia con el inc, 3°del
art.1604 ib. del C.C. colombiano (articulos que corresponden a los 1547 y 1698 del
Cddigo Civil Chileno). El deudor, de acuerdo con dichas normas es quien tiene que
demostrar o su diligencia o cuidado o que no se alcanzd el resultado concreto esperado
de él, debido a fuerza mayor o caso fortuito 0 a culpa exclusiva de la victima. ®

En otros paises, como por ejemplo en Espania, los tratadistas sobre la materia (respon-
sabilidad contractual), sostienen la necesidad de demostrar no sélo la obligacién sino
el incumplimiento del deudor. Esto se debe a que en los Codigos de los paises a los
que pertenecen tales tratadistas no se encuentran disposiciones como |as citadas en
los cédigos colombiano y chileno.” Pero ni adn en esos paises se exige al acreedor de
la indemnizacién por incumplimiento de centrato que deba demostrar que ese incum-
plimiento y el dafio consiguiente se deban a culpa del deudor, es decir de quien
incumplio.

En el campo de la responsabilidad extracontractual, por un mat entendimiento de las
cosas, la posicion tradicional, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, es que el
acreedor a una indemnizacién por dafic que se le hubiera inferido, demuestra su
derecho o, lo que es lo mismo, la obligacién del deudor, probando el hecho ilicito de
este, su culpa, el dafio sufrido y la relacion de causalidad entre et hecho y el dafio.

Sostengo que la idea de que el acreedor debe demostrar la culpa del autor del perjuicio
nacié o surgié de un erréneo entendimiento de la norma general que establece la
responsabilidad porlos dafios o perjuicios causados.

8 A 1757; “Incumbe prabar las obligacionss o su extincidn al que alega aguéllas o ésta”™. Arl. 1604, inc. 3. "Le prueba de la diligancia o cuidade incumbe al que ha debido
emplearlo, la prueba del caso fortuite al que le alega.” En al derecho mexicanc el art. 281 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Feceral contiene la norma
general sagun |a cual ~ Las partes asumirén la carga de la prueba de los hechos constitutives de sus pretensiones’. Ademas, coma a afirmacidn de haberse incumnplide un
contrato es <la un hecho negative, la carga ds la prueba incumbe del hecho positivo contrario (es decir, que $& cumplid) incumbe al demandado, como lo ha expuasto la
Suprama Corte da Justicia de Maxico. Véasa Tecria de las Obligaciones, J. Martinez Alfaro, Fd. Portua, México 1998, p 263

Asi puede verse no séla de |a lectura del Cadigo Civil espaiiol sino, por ejermplo, de la obra La Responsabilidad Contractual, de que és autor Francisco Jordanc Fraga, Ed.
Civitas, 1987
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En efecto, el art. 2341 del C.C. colombiano, establece que “E! que ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio
de 1a pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido™. A suvez, el
art. 1910 del C.C. mexicano, dispone que “El que obrando ilicitamente ¢ contra las
buenas costumbres cause dafic a ofro, estd obligado a repararlo, a menes que
demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcu-
sable de la victima”.

Ala luz de estas disposiciones, se ha sostenido que la responsabilidad extracontrac-
tual tiene como elementos axiolégicos un acto ilicito, la culpa, el dafio y la relacién de
causalidad entre aquélla y éste, y que al actor o demandante de una indemnizacién e
corresponde demostrar tales elementos para que pueda condenarse al demandado
como autor del dafic y como obligado a su reparacion.

Sin embargo, si tales disposiciones no se leen aisladamente sino dentro del contexto
de las que regulan las “obligaciones que nacen de los actos ilicitos”, que es el titulo de
la parte correspondiente del cédigo mexicane o de las que regulan la “responsabilidad
comun por los delitos y las culpas”, se podra apreciar que &llas o que hacen es sefalar
cuando se incurre en una responsabilidad extracontractual por reunirse los elementos
constitutivos de ésta, pero no que ellos tengan que ser demostrados por el actor.

En el derecho mexicano la conclusion es evidente pues claramente establece que el
que obra ilicitamente y causa un dafo debe reparario y que no estaraobligado a
hacerlo si demuestra que se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima, de dende es claro que es al deudor demandado a quien
corresponde la prueba de la ausencia de culpa y no al actor a quien debe atribuirse la
carga de demostrar |a culpa. Pero también esto es claro en e! derecho colombiano
pues la disposicién general contenida en el art. 2341 s6lo esta diciendo cuando el que
causa el dafio debe repararlo, puesto que establecs, segun lo trascrito, que es cuando
ha cometido un delito o culpa que ha causado un dafio. Esta disposicion tiene que
armonizarse con la que dispone que el dafio es la fuente de |a cbligacién de reparar en
caso de delito o culpa, por lo gue es el dafio el que debe ser probado por el acreedor,
demandante de la indemnizacion correspondiente.

A mayor abundamiento, debe anotarse que lo que debe probarse en un litigio son los
hechos materiales, es decir los acontecimientos que se producen en el mundo fisico,
de los cuales el juez inferird si las decisiones de quienes los provocaron fueron
voluntarias o no, decididas y realizadas de manera cuidadosa o negligente, y aplicara
las consecuencias que a eltos atribuya la ley.’ La culpa no es un hecho sino la falta de
diligencia y cuidado gue no hubiera cometido una perscna prudente colocada en las
mismas circunstancias del autor o, mejor, consiste, como la define el Cédigo de

8 E| an. 86 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiies de México, con toda claridad expresa que *Solo los hechos estaran sujetos a prueba,
asi como los usos o costumbres en que se funde el derechao.”
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Procedimiento Penal, en no haber previsto las consecuencias dafinas de un acto
habiendo podido prevenirlas o en haber confiado imprudentemente en poderlas evitar
habiéndolas previsto. La culpa es pues “la voluntad intencional 0 no intencional con
que libremente se ejecuta un hecho ilicito o se incumple una obligacién”,’ de donde,
como el hombre goza de libre albedrio para decidir entre pagar o cumplir una obliga-
cion y no hacerlo, y entre sjecutar un hecho dafiino o no ejecutarlo, si escoge el
incumplimiento de Ia obligacion o ia ejecucion dei hecho danino, siempre habra culpa
en la eleccién que asi haga y por excepcion habra dolo, cuando el propdsito manifesta-
do en la accidn sea inferir injuria o dafioc a la persona o propiedad de otro y esa culpa,
que constituye algo subjetivo, se manifiesta con la comisién dei hecho o con el incum-
plimiento de la obligacidn; es algo subjetivo que se exierioriza con la ejecucién de
actos materiales que trasiuciran ese estado de ia conciencta y la voluntad. La culpa es
una calificacién que se da a unos hechos, que en abstracto pueden haber sido ccasio-
nados o por dolo o por culpa o por fuerza mayor o caso fortuito.”” En sintesis, lo que se
prueba son los hechos que el actor en un juicio alegue que fueron causados por la
culpa de quien dio lugar a ellos.

No es entonces, posible la prueba de la culpa misma sino que ella surgira de los
hechos. En otras palabras, probada la autoria de un dafic v los perjuicios causados por
éste, el juez debera deducir o inferir que su autor (el demandado) procedié culposa-
mente o no, y, en el primer caso, a él (al autor), para salvar su responsabilidad y no ser
condenado al pago de los perjuicios, le correspondera la demostracion de que actud
con ia diligencia y cuidado debidos o que ellos se produjeron por una fuerza mayor o
un caso fortuito al cual no le fue posible resistir.”

La ilicitud del acto, elemento también axiolégico de la responsabilidad, tampoco debe
probarla quien alega tener derecho a una indemnizacion, pues eila resulta o de la
obligacion o deber general de no causar dafio a la persona o propiedad de alguien (el
nemine laedere) o de obligacion o deber concreto establecido por el legislador o por
convencion entre las partes.”?

Existen algunos casos de obligacién o deber indemnizatorio en los que se sostiene que
no se requiere la nota o elemento de ilicitud o antijuridicidad del hecho y de su conse-
cuencial dafio y al efecto se mencionan las normas que permiten, por ejemplo, cavar
en suelo ajeno para sacar dinero o alhajas propias (art. 702 C.C.” ) o el del duefio de un

? Ricardo Uribe Holguin, De las Obligaciones y del Contratoen General, Ediciones Rosaristas, Bogota, 1980, pags. 101yss.
10| g culpa de la victima, en caso de ser causa del dafio, es para el deudor un caso fortuito si no pudo preverla y le fue imposible evitaria
11Este es el fundamento filosdfico de la noma contenida en el ant. 1604 inc. 3°. del C.C. colombiang, relativo a la responsabilidad contractual pero
aplicable igualmente a la extracontractual por existir una misma razén de hecho, como lo sostiene con propiedad el tratadista y profesor
universitario Dr. Ricarde Uribe Holguin en su obra citada en la nota 8 ut supra. Recusrdese que el inciso citado dispone que “La prueba de la
diligencia y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo: la prusba del caso fortuito al que lo alega.”

12 E| Dr. Femando Hinestrosa, Rector de una de las més prestigiosas universidades colombianas, en sus conferencias como Profesor del Curso
de Dereche Civil Obfigaciones, menciona dentro de esos deberes concretos de no causar dafio, los establecidos en los arts. 353 y 257 del C.C.,
que abligan a Jos padres a asistir a sus hijos menores; en el art. 2221 ib. que obliga al deudor a restituir la suma mutuada: en el art. 1002 ib. que
obliga al duafio que en sjercicio de facultades propias dafia al vecing, sin reportar utilidad legitima, a cesar su actividad y resarcir los dafios; en el
art. 308 del C. de P.C. que obliga a quien no cubre en el término filado en la sentencia la indemnizacitn a que se la condend, a pagar los perjuicios
denivados de la nueva viotacion (el autor, por la épaca de su escrito, en verdad cita ef art. 549 det C.J, que en el nuevo cédigo de la materia
encuentra su corraspondencia en el 308). (Segunda edicién mimeografica, 1961, pag. 329y ss.)

12 En el derecho mexicano ver Jos arts. 882 y 885 del Cédigo Civit para ef Distrito Federat y para toda la Republica en materia federal.

152



DR. GUSTAVO DE GREIFF R,

fundo que no tiene salida a la via publica en cuyo caso puede, es decir tiene derecho, a
imponer servidumbre de transito a los colindantes, ocupando el terreno ajenc necesa-
ric (art. 905 ib.)"* y en el Cédigo de Comercio se podria citar el art. 1071 que da
derecho a la resolucidn unilateral del contrato de seguros,” o, volviendo al Cédigo
Civil, el art. 2056 que permite, es decir da derecho, al que encarga una obra para
hacerla cesar;” entonces, se alega, en tales casos el hecho no esilicito, por cuanto su
autor lo puede realizar en ejercicic de una expresa facultad que la misma ley le da y sin
embargo el que cava, impone una servidumbre o revoca, debe pagar perjuicios (en el
caso del asegurador, devolver una parte proporcional de la prima), de donde el dafio no
seria antijuridico y sin embargo hay obligacion de repararlo, por lo que no es cierto que
el elemento hecho ilicito sea de la esencia de la responsabilidad extracontractual. Enel
campo del derecho administrativo podria esgrimirse la misma tesis si se recuerda que
jurisprudencialmente se ha admitido la responsabilidad del Estade en los casos de
indemnizacion por dafio especial, por expropiacién y ocupacion de inmuebles en caso
de guerra o por riesgo excepcional.

Sin embargo, la presencia de eventos como los mencionados, tanto en el campo civil
como en el comercial o en el pablico o administrativo, en nada contradicen la exigencia
del elemento de la antijuridicidad o ilicitud, del que se viene hablando, porque el hecho
de que el dafio no antijuridico deba ser reparado en ciertos casos, no implica que el
ilicito no deba serlo siempre. Como expresa Adriano de Cupis "Es inconcebible un
dafio antijuridico desprovisto de sancion, ya que la norma encargada de tutelar el
interés dafado estaria desprovista del nervio de la fuerza juridica, migntras que no
sdlo no hay razén alguna para imponer una reaccién general contra el dafic no antijuri-
dico, sino que es mas, si se estableciere, se vuineraria la misma entrafia de |la convi-
vencia social. En linea de principio debe valer y no puede ser de otra manera, gue €|
dafio no antijuridico debe ser soportado por el sujeto del interés lesionado, lo cualno es
ohice, por supuesto, para que en casos especiales [como serian los atras menciona-
dos y algunos similares a los que el autor cita como de la legislacion italiana), se

" 17

produzca una determinada reaccion juridica”.

La antijuridicidad o ilicitud del hecho es también elemento axiologico de la responsabi-
lidad del Estado por falla del servicio, como lo han puesto de presente en Colombia,
tanto la Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado,”* sin que por ello su
prueba tenga que corresponder al acreedor demandante de la indemnizacién.

3°. Si pues la culpa es elemento axioldgico de la responsabilidad tanto contractual

14En el derecha mexicana verel art. 1095 del Cadigo Civil para el Distrito Federal y para toda la Republica en materia faderal.

13En el derecho mexicana ver art. 107 de la Ley sobre el Contrato de Seguros.

T6En el derecho mexicano ver el art, 2635 dei Cédigo Givil para el Distrito Federal y para toda la Repiblica en materia faderal.

175 De Cupis, El Dafio, N°9, Ed. Bosch, Barcelona 1975.

18 DijoIa Corte on Julio 10 de 194 1: Para que el estudio sea respansable por faltas del servicio se requiere que el acto sea administrativo y que el
hecha ilicite se realice en funcidn directa con la prestacion del de servicio. Si por ef contraric €l empleado ha utilizado sus facyltades con fin
distinto del servicio, fuera por tanto de lo que puede considerarse como verdadero drgano administrativo, deja de existir la responsehilidad de la
administracién”. (Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Bogota, julic de 1941, G.J.,, Tomo LI, N®. 1. Asl como su conducta
ostensiblernante ilegat, son la causa de la responsabilidad de la Nacion.” (Sata de lo Contenciose administrativo. Seccién Tercera, septiembre 13
de 1984, Exp. 3641, Actor: Alberto Estefan Estefan. Anales, Segundo semestre 1884, p. §95.) (Subraya de la Sala).
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como extracontractual pero no corresponde demostrarlo al demandante acreedor a
una indemnizacién, por las razones expuestas, necesariamente habra que sentar la
tesis de que es artificiosa, carece de respaldo en la ley y es, ademas, indtil, la teoria
gue la doctrina y la jurisprudencia han creado llamada de la presuncién de culpa por
dafios causados en el ejercicio de actividades peligrosas.

A la teoria que critico se llego, porque partiendo del supuesto falso, segun lo demostra-
do en la seccion anterior, de que el deudor tenia que demostrar los elementos axiologi-
cos de la responsabilidad y, especialmente, el de la culpa del autor de los dafics, se
pretendid, por razones de equidad, aligerarle esa carga y se inventd la figura de la
presuncién de culpa por el ejercicio de actividades peligrosas. En estos casos, se
afirmé, al acreedor le bastara demostrar el hecho ilicito, el dafio y la relacién de
causalidad entre aquél y éste, pues la cuipa se presume. Y asi, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 14 de marzo de 1938, expresé: "La presuncidn de inocencia
en favor de todo imputado y la de buena fe en pro del poseedor implican, como toda
presuncion, la carga de la prueba en contrario. No es excepcion al principic que
informa las disposiciones legales a que aqui se alude la que hace responsable de la
perdida del cuerpo cierto a quien debe su entrega, puesto que esta obligado a conser-
varlos mientras la haga, y, por ende, a poner en ¢llo la difigencia y cuidado correspon-
dientes segun la naturaleza o estipulaciones del respectivo contrate o las pertinentes
disposiciones legales. A ese mismo principio, determinante de lo que sucede en los
ejemplos que brevemente acaban de imponerse, obedece el art. 2341 del Codigo Civil,
segun el cual la obligacién de indemnizar en él mismo impuesta cae sobre el que ha
cometido un delito ¢ culpa: Tal su categdrica redaccion”,

"Ei articuic 2356 ibidem,” que mal puede reputarse como repeticion de aquél ni
interpretarse en forma que seria absurda si a tanto equivaliese, contempla una
situacion distinta y la regula, naturalmente, como a esta diferencia corresponde. Asies
de hallarse desde luego en vista de su redaccion y asi lo persuaden, a mayor abunda-
miento los ejemplos que aduce o plantea para su mejor inteligencia, a manera de
casos en que especialmente debe repararse el dafio a que esta disposicicn legal se
refiere, que es todo el que puedaimputarse a malicia o negligencia de otra persona”.

"Exige, pues, tan solo, que el dafo pueda imputarse, Esta es su Unica exigencia como
base o causa o fuente de la obligacion que en seguida pasa aimponer”.

"Esos ejemplos o casos explicativos corresponden, y hasta sobra observarlo, a la
época en que el Cédigo se redactd, en que la fuerza del hombre como elemento

19 Este articulo dispone:*Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparade por ésta.
Son especiaimente obligados a esta reparacion.

1 Elque dispara imprudenternente una arma de fuega.

2° E!que remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle 0 camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los
que por allitransiten de dla o de noche.

3°. Elque obligadc ala construccion o reparacion de un acueducto o fuente que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causardario a los que
transitan por el camino.” Esta disposicion tendria su cencordante en el art. 1913 del Codigo Civil Mexicano.
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material y los animales eran el motor principal, por no decir unico, en la industria, enlas
labores agricolas, en la locomocidn, todo lo cual se ha transformado de manera
pasmosa en forma que junto con sus indecibles favores ha traido también extraordina-
rios peligros. Innecesario expresar el protuberante contraste, por ejemplo, entre la
locomocion de hoy y lade entonces. Si para aquella edad fueron escogidos ejemplos el
disparo imprudente de una arma de fuego; la remocion o descubrimiento de as losas
de acequia, caiieria, calle o camino sin las precauciones necesarias para que no caiga
eltransetinte, o el dejar en estado de causar dafic la obra de construccion o reparacion
de un acueducto o fuente a través de un camino, apenas se podra imaginar de qué
ejemplos se habria valido el legislador en disposicién dictada cuando el ferrocarril
eléctrico queda a la zaga del automavil y éste parece lento ante el velivolo y en que los
caminos y las calles se atestan y congestionan por obra del paralelo crecimiento y
desarrollo de la poblacién, de la produccion y del intercambio comercial”.

"La teoria del riesgo, segun la cual a quien lo crea se le tiene por responsable, mira
principalmente a ciertas actividades por los peligros que implican, inevitablemente
anexos a ellas y mira a la dificultad, que suele llegar a imposibilidad, de levantar las
respectivas probanzas los damnificados por hechos ocurridos en razén o con motivo o
con ocasion del ejercicio de esas actividades. Un depdsito de sustancias inflamables,
una fabrica de explosivos, asi como un ferrocarril 0 un automdvil, por ejemplo, levan
consigo o tienen de suyo extraordinaria peligrosidad de que generaimente los particu-
lares no pueden escapar con su sola prudencia. De ahi que los dafios de esa clase se
presuman en esta teoria, causados por el agente respectivo, como seria en esos
ejemplos el autista, el maquinista, la empresa ferroviaria, etc. Y de ahi también que tal
agente o autor no se exonere de la indemnizacion, sea en parte en algunas ocasiones,
sea en el todo otras veces, sino en cuanto demuestre caso fortuito, fuerza mayor o
intervencidn de un elemento extrafic”.

"A esta situacion se ha llegado en algunos paises por obra de una labor jurisprudencial
ardua en cuyo desenvolvimiento no han dejado de tropezar los juristas, en su camino
hacia la humanizacion del derecho, con larigidez de los textos legales”.

"Fortuna para el juzgader colombianc es la de hallar en su propio Cédigo disposiciones
permisivas que sin interpretacion forzosa ni descaminada, permiten atender el
equilibrio a que se viene aludiendo o, por mejor decir, a la concordancia ¢ ajustamiento
que debe haber entre los fallos y la realidad de cada época y de sus hechos y clima".

"Porque, a la verdad, no puede menos de hallarse en nuestro citado articulo 2356 una
presuncion de responsabilidad.” De donde se sigue que la carga de la prueba, onus-
probandi, no es del damnificado sino del gue causé el dafic con solo poderse imputar a
éste sumalicia o negligencia”.

ZOEn sentencias posteriores la C. S. de J. aclaré que no se trata de una presunciéon de responsabilidad sino de una presuncién de culpa per el
ejercicio de actividades peligrosas.
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“No es que con esta interpretacién se atropelle el concepto informative de nuestra
legislacion en general sobre presuncidn de inocencia, en cuanto aparezca crearse la
de negligencia o malicia, sino que simplemente teniendo en cuenta la diferencia
esencial de casos, la Corte reconoce que en las actividades caracterizadas por su
peligrosidad, de que es sjernplo el uso y manejo de un automaévil, el heche dafioso lieva
en si aquellos elementos, a tiempo que la manera general de producir los dafios de
esta fuente o indole impide dar por provisto al damnificado de los elementos necesa-
rios de prueba. La maquina, en el estado actual de la civilizacion, es algo que supera al
hombre, lo que vale como decir que él debe estar prevenido a este respecto, entre
otros fines con el de no perder el control indispensable sobre ella. Por &l comienza la
peligrosidad, quien la usa y maneja es el primer candidato como victima".

“No es el articulo 2356 caso unico en que nuestro legislador con sabia amplitud haya
prevenido o resuelto por anticipado probiemas que en otros paises no han venido a
resolverse sino a poder de lucha jurisprudencial tesonera por la falta o contra |a rigidez
de textos legales. Nuestro Cédigo de Comercio suministra ejemplos de aquel avance.
Basta en ese sentido traer a cuenta aqui la manera discriminada como nuestro Cadigo
Civil reglamenta el error y su influencia sobre la validez del consentimiento. Al distin-
guir error in negotio, in corpore, in substantia, contiene respecto a este Ultimo la
disposicion del inciso 2° del articulo 1511.* a cuya luz nuestros abogados y jueces se
han visto libres de poderosas dificultades que los de Francia, por ejemplo, reducidos al
texto de su articuio 1110* no han podido vencer sino a poder de la referida labor de que
dan fe sus admirables construcciones”.

A partir de esta sentencia puede decirse que la jurisprudencia de la Corte se unifict en
el sentido de considerar que el articulo 2356 permite interpretar que a quien desempe-
na actividades peligrosas se le puede imputar malicia o negligencia y que, por consi-
guiente, la carga de la prueba no es de cargo del damnificado sino del que causé el
dafio. No dijo esa primera sentencia a la carga de la prueba de qué se referi
a, pero al hablar de presuncién de responsabilidad, de que no se estaba atropellando
la presuncion de inocencia y de que en actividades caracterizadas por su peligrosidad
el hecho dafioso lleva en silos elementos de negligencia o malicia, facilmente se colige
que la Corte quiso refarirse a una pretendida carga de probar la culpa; mas adelante se
vera por que se habia de una "pretendida carga”.

La Corte Suprema de Justicia y mas concretamente su Sala de Casacion Civil no ha
vuelto a cuestionar la validez de |a tesis sino que se ha preocupado sélo por determinar

2*Egta norma establece: “El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa [distinto del error sobre la sustancia o calidad esencial del objeto
sohre que versa el acto o contrato] no vicia el consentimiento de {os gue contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de allas
para contratar, y este mativo ha sido conocido de la otra parte.” EI Codigo Civil Mexicano no cantiene una dispasicion relativa al error sobre la
cosa objeto del contrato y se limita a regular el error sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, sentando que
ese error invalida el contrato “si en el acto de la celebracion se daclara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato gue se
calebrd éste en falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.”

22E] arl. del C.C. francés dice: E*L'erreur n'est une cause de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur fa substance méme de la chose qui
en est l'objet. Efle n'est point une cause de nullité, lorsgu'elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de contracter, 4 moins que
la considération de cette personne ne soitla cause principale de la convention
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otras actividades peligrosas, aparte de las que resultan de los gque llamoé
ejemplos dados por el articule 2356 y del manejo de automotores y asi ha dicho que
también lo son la operacion de ferrocarriles (ya insinuada en el fallo trascrito) o de
calderas, la conduccion de bicicletas, y hasta la fumigacion de cultivos realizada con
sustancias toxicas.”

En materia de perjuicios ccasionados con ocasion de actividades médicas la Sala de
Casacién Civil, en un interesante fallo del 14 de octubre de 1959, al tiempo que explico
que "existen hechos que al mismo tiempo que constituyen una infraccion de una
convencién pueden criginar la responsabilidad extracontrato, entre las mismas partes”
afirmé que las actividades médicas se encuadran dentro de las Hamadas actividades
peligrosas y que la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al médico.®

El Consejo de Estado no se ha quedado atrds en el mismo animo de favorecer al
acreedor de una indemnizacion por falla del servicio y trasladé al campo administrativo
la misma teoria de la presuncion de culpa bajo la denominacién de “falla presunta del
servicio”,” como se vera mas adelante.

La doctrina civilista, por su parte, tampoco se ha quedado atras, y asi, por ejemplo, el
tratadista colombiano y profesor universitario, Javier Tamayo Jaramillo, en su obra “De
la Responsabilidad Civil",* advierte: "...Bien vistas las cosas, {a culpa, en su pureza
ontoldgica, es de imposible demostraciéon. Por ello habra que decir que jamas se podra
llegar a una culpa probada, ya que la experiencia no permite arribar a talf resultado. Por
el contrario, ios hechos si pueden ser verificables por |as reglas de la experiencia y la
demostracion. Una necropsia puede establecer experimentalments el hecho de la
muerte de una persona; en cambio, el juez no dispondra de medio alguno para demos-
trar en forma directa el dolo o la culpa. Ante tales circunstancias, lo Unico que le es
posible al juzgador ¢ al intérprete, es estudiar todas las circunstancias que rodearon el
acto dei sujeto que realizé o que produjo el resultado material. En ese sentido, el juez
ird valorando progresivamente las modalidades de conducta vy, a partir de ellas, y ya
debidamente probadas, emitird un juicio axiolégico gue tendra las consecuencias
juridicas de una culpabilidad establecida. Entonces nos hallaremos, desde el punto de
vista epistemologico, frente a una presuncion. Lo que se demuestra es la transforma-
cion exterior de la realidad causada por el sujeto; las condiciones de espacio, tiempo y
demas modalidades del hecho, constituiran indicios por medio de los cuales el juez
podra deducir ¢ presumir la culpa. En consecuencia, podemos decir que la culpa
debera presumirse y que lo Unico que es posible demostrar es el resultado material, asi
como las respectivas calificaciones y modalidades de la conducta productora del
resultado”. Con rigor no deberia hablarse de presuncion de culpa sino de inferencia de
culpa a partir de hechos probados.

23gentencia de agosto 20 de 1987, ardinario de Jorge Reyes Puyana cantra Aviosarvicios Ltda, y Alfonso Corredm publicada en Jurisprudencia
al Dia, Segundg Semestre 1987.
24 Ordlnario de Alfonso Marifio Fldrez y otros contra Clinica de Marly S.A., Gaceta Judicial, Tomo XCl, pag. 758 y s5.

5 Como también cred por via jurisprugencial las teorias del dafie especaal y de ia responsabilidad por riesgo excepcional. Por ser materia
axtrafia ala examinada an este ensayo, me axcuso de tratarlas agul.
26Ed, Temis, Bogota, 1983, pag. 63y ss.
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Concluye que existen cuatro grupos de casos que determinan |a presuncion de cuipa,
asaber:

Culpa presunta a partir de la conducta o culpa probada, que para el tratadista es la que
deduce el juez de las probanzas que el demandante presente acerca de la conducta
del autor del dafio, de acuerdo con el art. 2341,

Culpa presunta a partir del dafio, que es el caso del art. 2355 de acuerdo con el cual se
imputa a todas las personas que habitan la parte superior de un edificio por una cosa
que cae o se arroja desde esa parte.”

Culpa presunta a partir del hecho, que es la que resulta de lo dispuesto por los arts.
2350 (responsabilidad del duefio de un edificio por los dafios ocasicnados por su ruina,
debida a haber omitido las reparaciones necesarias, o por haber faltado de otra
manera al cuidado de un buen padre de familia),® 2354 (caso del dafio causado porun
animal fiero, del que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de un predio, el cual
le sera imputable al que lo tenga),” y 2356 (caso de las actividades denominadas
como peligrosas, porque el autor piensa que “la responsabilidad por actividades
peligrosas es una tipica obligacion de medio en la que no le es dado al juez buscar
indefinidamente dénde pueda encontrarse el hecho que permita inferir la culpa. La ley
considera que el ejercer una actividad peligrosa es un hecho culposo, un hecho”.

suficiente para deducir de é!la culpabilidad”.”

Culpa presunta a partir de la conducta, que encuenira para el tratadista su fundamento
en los arts. 2348 y 2349, el primero porque hace responsables a los padres de las
culpas o delitos cometidos por sus hijos menores, y que conocidamente provengan de
mala educacién, o de habitos viciosos que les han dejado adquirir, y el segundo porgque
hace responsables a los amos del dafic causado por sus criados o sirvientes, con
ocasién de servicio prestado por éstos a aquéllos, salvo que se probare o apareciere
que en tal ocasién los criados o sirvientes se han comportado de un modo impropio,
que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinarioy la
autoridad competente.*’

Para mi, la equivocacién de la jurisprudencia y de la doctrina esta no en considerar que
ta culpa constituya uno de los elementos axiolégicos de la responsabilidad, puesto que

27 Egta norma tiene su equivalente en el art. 1934 del C.C. para el Distrito Federal en materia comin y para toda la Republica en materia federal,
sagin el cual “Los jefes de familia que habitan una casa ¢ parte de ella son responsables de los dafios causadas por las cosas que se amojan o
cayeren delamisma.”

28 Concordante con el art. 1931 del C.C. del Cédigo Civil Mexicano.

28 Enel Cédiga Civil Mexicano no se contiene una disposicién similar. En este Codigo los dafios causados por un animal, sea fiere o no, son de
carge de su duefio “si no se probare alguna de estas circunstancias: |. Que 'o guardaba y vigilaba con el cuidado necesario, Il. Que el animal fue
provocade:; |1l Que huboimprudencia por parte del ofendido; V. Que el hecho resulte de caso fortuito o de fuerza mayor.”

30 Ep gl Codige Civil Mexicano se contempla la responsabilidad por actividades peligrosas en su art. 1913, en donde se dispane que “Cuando
una perscna hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la velacidad que desarrcllen, por su
naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de ka corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a responder
del dafto que cause, aunque no obre ilicitamenta, a no ser gue demusstre que ese dafio se produjo por cuipa o negligencia inexcusable de la
victima.” Se considera que esta dispasicién consagra una responsabilidad ¢ivil objetiva o del nesgo creado.

31 En el Godigo Civil Mexicano eslas especies de responsadilidad se reglamentan en los arts. 1919a 1925,
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si lo es, sino en sostener que ella debe ser probada por quien alegue tener derecho a
ser indemnizado, equivocacion que se aumenta al tratar de facilitar esa prueba
mediante la creacién de figuras como la de las actividades peligrosas y, atin mas, con
la del riesgo creado.”

Afirmo que la creacion de la figura de las actividades peligrosas, que ha servido para
sostener que cuande ellas causan un dafo la culpa se presume, es absolutamente
artificial pues no tiene fundamento en ninguna disposicién legal que la consagre y
muchisimo menos puede deducirse, mediante una interpretacién ni exegética ni
cientifica, del art. 2356, Veamosio. Dicho articulo, en su inciso primero, se limita a
expresar que “Por regla general todo dafio gque pueda imputarse a malicia o negligen-
cia de otra persona, debe ser reparado por ésta”, con lo cual no hizo otra cosa que
repetir lo dispuesto en el art. 2341 con el que se abre el Titulo XXXIV, del Libro Cuarto
del Cadigo, que dice: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por
Ia culpa o el delito cometido.” El resto de la norma sefiala quiénes estan especialmente
obligados a esa reparacién. Ni en términos expresos ni de manera velada puede
decirse que lo que el legislador pretendié con la norma fue decir: “Quien en el desarro-
llo o ejecucién de actividades peligrosas cause un dafio serd obligado a su reparacion.”
Pero para llegar a emplearlo con ese sentido se ha dicho que a) No tiene explicacion
i6gica pensar que el legisiador no hizo sino repetir lo que ya habja dicho en el art. 2341:
y b) Los ejemplos que sefiala (disparo de una arma de fuego, corte y caida de un &rbol,
destape de cafieria en via publica) son todos relativos a actividades que envuelven
peligro de dafio.

A quien esto escribe no le parece incongruente pensar que el legislador repita en
ocasiones, en dos o mds normas un principio general que por su importancia Io
amerite, para aplicarlo a cascs de alguna manera individualizados. Y esto es lo que en
mi concepto hizo el redactor del Cédigo cuando a continuacion de repetir la regla
general de la responsabilidad por culpa o delito cometido seflala quiénes estan
especialmente (este es exactamente el vocablo empleado) obligados a reparar el
dafo, sefialando efectivamente a quienes ejecutan actos que envuelven peligro, pero
no para crear una presuncién de cuipa sino, al contrario, para determinar esa respon-
sabilidad cuando los actos se gjecutan sin diligencia y cuidado. En efecto, de acuerdo
con la norma no basta con el solo disparo de un arma de fuego para fincar la obligacion
de reparar el dafio causado por el disparo sino que es indispensable que el que dispard
lo haya hecho imprudentemente (ndm. 1°). Tampoco bastara que se haya causado un
dafio a quien haya caldo al transitar por calle o camino porque el pretendido responsa-
bie haya removido o descubierto las losas de una acequia o cafieria, sino que de
acuerdo con la norma (nim. 2°.} es indispensable para fincarle ia responsabilidad que
quien las removio o descubrid lo haya hecho “sin las precauciones necesarias” para

32Envirtud de fa cual se alega que quien crea e} riesgo debe cargar con |a obligacion de indemnizar los dafos Gue ese riesgo ocasione. Ver notas
25y 30ut supra.
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impedir que un fransednte caiga. Y en cuanto a! tercer ejempio de esa especial
obligacién de reparar, hay que decir que tampoco bastara con que una persona esté
obligada a la construccion o reparacion de un acueducto o fuente que atraviesa un
camino para que se le finque la obligacion de indemnizar a quienes transiten por alli y
sufran un dafio, sino que es necesario que tenga el camino “en estado de causar [ese]
dafio’. Asl pues, si nos atenemos a los términos de la norma no podremos decir que en
otras actividades peligrosas, como por ejemplo la aviacion o la conduceion de vehicu-
los, ni mucho menos en la fumigacion de cultivos o en el ejercicio de la medicina, basta
con es0s hechos escuetos para que si se causa un daho, la sola ejecucion de la
actividad correspondiente de lugar a la abligacion de reparario. No; para ello serd
indispensable que la actividad se haya realizado con imprudencia o sin tomar las
precauciones necesarias para no causar el dafio o los instrumentos de la actividad no
se hayan tenido en estado de causarlo. Y esto porque el art. 2356 exige la presencia de
5as circunstancias.

Asi pues, ingeniosa como fue la creacion de la figura de las actividades peligrosas -
para decir que en ellas se presume la culpa -, es artificiosa y totalmente contraria a la
norma en la que se pretendid fundarla, sin que obste para ello que se hubiera hechoen
aras de la equidad para con la victima de un dafic, Lo que ocurre es que no habla
necesidad de torcerie el cuello a la légica, desconociendo de paso, los términos
expresos empleados por el legislador, cuando basta (y bastaba) aceptar que al no ser
posible conocer con independencia de los signos empiricos o externos, cual fue la
intencion que movid al autor de un dario para actuar de una determinada manera, sdlo
de esos signos es posible deducir o inferir esa intencién. No es pues, que en unos
casos ia culpa deba probarse y en otros se presuma sino que ella (la culpa) se determi-
na por el actuar del autor del dafic.

Entonces se tratara simplemente de una cuestion probatoria. En principio, el que
reclama tener derecho a ser indemnizado por un dafio deberd demostrar el hecho
fuente de la obligacién, el dafio mismo y la relacién de causalidad entre ellos; asi
resuita de lo dispuesto por el art. 1757 de!l C.C., segun el cual “Incumbe probar las
obligaciones al que alega aquéllas o ésta.” La persona a quien se reclama la indemni-
zacién no podra evitar la condena sino con la prueba de que si bien ejecutd el hecho
dafiino lo hizo con la debida diligencia y cuidado o que, a pesar de ello, no lo pudo evitar
debido a fuerza mayor, caso fortuito ¢ culpa (imprudencia o negligencia) de la victima,
aseveracion que encuentra su fundamento en el art. 1604 inc. 3°, segtn el cual “La
prueba de la diligencia y cuidado (es decir de la ausencia de culpa) incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”. ™

4° En el campo del derecho administrativo, el Consejo de Estado (y antes 1a Corte

¥ En derecho mexicano estas Nomas encuentran su correspondancia en el art. 81 del Codige Federal de Procedimientos Civiles, de acuerdo
con e cual “El actor dabe probar los hechos constitutivos de su accion y el reo los de sus excepciones”, Que el acreedor de una obligaciin de
resarcimientc de perjuicios no esti obligado a probar la culpa, resutta de lo dispuesto en el ant. 86 ibidem, cuando dispone que "Séio los hechos.
estarén sujetos a pruaba, asi como los usos y costumbres en que se funde el derecha”, pues la culpa no 85 un hecha sino un concapto, una
actitud de la mente, de la cual pueden resultar hechas (el dafio, por ejempio), kos que si seran objetode prueba.
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Suprema de Justicia, cuando tuvo la competencia para decidir sobre la responsabili-
dad del Estado), quiso separarse de las nociones civilistas y a semejanza de lo
ocurrido en Francia, cred una jurisprudencia de responsabilidad con fundamento en la
falla del servicio.™

El Consejo fundamento la teoria, en términos generales, en la obligacion genérica del
Estado, consagrada en ei art. 16 de la Constitucion Politica colombiana que rigid hasta
el 4 de junio de 1991, segun el cual “Las autoridades de la republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y
bienes, y para asegurar el cumpiimiento de los deberes sociales det Estado y de los
particulares.” Se dijo entonces que para cumplir con ese deber el Estado dispone y
organiza los “servicios publicos” y que si como consecuencia de su mal funcionamien-
to o de su no funcionamiento o de su tardio funcionamiento, se causa una lesion o un
dafio, el Estado es responsahble y esta en la obligacion de indemnizar los perjuicios
ocasionados.

Cuando se habla de responsabilidad por falla del servicio quien lo hace se esta refirien-
do a una especie de responsabilidad nacida de una faila funcional u orgénica que
encuentra su fundamento en un servicio que la administracion debfa prestar, bien por
disposicién de la ley ¢ de los reglamentos o cuando de hecho lo asume y que o no lo
presta o lo presta de manera irregular en el espacio o en el tiempo. El Consejo de
Estado, en sentencia de 30 de junio de 1988, luego de estudiar el desarrollo jurispru-
dencial que ha tenido ests instituto y de indicar cémo el criterio de la identificacion de la
obligacion administrativa implica que su incumplimiento se califique como falta del
servicio y que se ha considerado como obligacién de esta clase la que corresponda a
una funcion que el Estado deba cumplir de acuerdo con la ley o ios reglamentos,
expresé: . . . la experiencia ha demostrado que el atenerse al solo criterio que podria-
mos ilamar funcional deja por fuera muchos casos de evidente falla o falta del servicio,
por la sola razén de no estar comprendido el servicio comao parte de una funcién creada
expresamente por la ley y encomendada a un determinado ente. Por esto, los doctri-
nantes han ampliado la determinacioén de Ia obligacién administrativa diciendo que ésta
existe no sblo en los casos en que la ley o el reglamento la consagra expresa y clara-
mente, sino también en todos aquelios eventos en que de hecho la Administracion
asume un servicio o lo organiza; y lo mismo cuando la actividad cumplida esta implicita
en la funcién que el Estado debe cumplir", y méas adelante, acogiendo este criterio dijo
que "si la Administracion tiene como uno de sus fines primordiales proteger a todas las
personas residentes en Colombia en sus vidas, honra y bienes no se ve por qué no
deba responder de los perjuicios que con su actividad llegue a causar, cuando en
ejecucion de una tarea que no le corresponde segun la ley y el reglamento, pero que de
hecho asume, en efecto los irroga" y en consecuencia declard la responsabilidad de un
establecimiento publico que no tenla dentro de sus funciones transportar materiales de

34 £n ol sxcelente snsayo del Dr. Juan Caslos Henao, Gue acbre esta materis se publica en la cbra de la cual hace parte también el mio, su autor
presenta una erudita y blen documantada sxposicién sobre sl desarrolic de la rasponsabllidad extracontractual del Estado.
TR
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construccion pero que para ayudar en la construccién de una escuela los transportd y
en el desarrollo de la operacién uno de los vehfculos hirid a un menor.®

El Consejo de Estado colombiano, de manera constante ha dicho que los elementos
axiolégicos por falla del servicio son; a) Un servicio a cargo del Estado, que funcioné
mal, no funciond o o hizo tardiamente; b) un perjuicio; y ¢) una relacién de causalidad
entreayb.

La teoria de ta falla del servicio se ha utilizado para afirmar que los casos de responsa-
bilidad extracontractual del Estado deben decidirse no con fundamento en las normas
civiles "sino a la luz de los principios y doctrinas del derecho administrativo en vista de
las diferencias sustanciales existentes entre éste y el derecho civil, dadas las materias
que regulan ambos derechos, los fines perseguidos y el plano en que se encuentran
colocados”* y se habla de responsabilidad objetiva en cuanto se pretende prescindir
de la nocién privatista de la culpa, por lo cual al actor en procesos de esta clase no esta
obligado a demostrar, para triunfar en sus pretensiones, la culpa de la administracion,
sino simpiermente la existencia del hecho {falla del servicio}, el dafio o perjuicio sufrido
y la relacion de causalidad entre |a falla y el daiio.

Como en varias ocasiones la falta de la prueba sobre las circunstancias exactas de
modo, tiempo y lugar en las gue ocurrieron los hechos dieron lugar a que se rechaza-
ran las pretensiones de la demanda, el mismo Consejo de Estado concibié
, como antes lo habia hecho la jurisprudencia en el campo civil con la teoria de la
presuncion de culpa, la teoria de la “falla presunta del servicio”, indicandose, enton-
ces, que "el actor sélo debe acreditar que ha sufrido un perjuicio indemnizable y la
existencia de una relacion causal con el hecho causante”.”

En todos estos casos, como ocurrid en el derecho privado, se trasluce el intento de
morigerar la carga de la prueba en cabeza del actor, perjudicado por un dafio, Pero no
debe pensarse que no siga preocupando a los jueces el problema de la culpa y su
prueba. Al contrario, el mismo Consejo de Estado en varias oportunidades ha expresa-
do que no toda falla implica responsabilidad del ente administrativo causante del dafo,
sino que sera Unicamente la proveniente de una conducta negligente ¢ descuidada del
servicio, sin que importe la identificacidon del agente de la administracion que intervino
en su acontecer por cuanto a que la falla es andnima. Asi en una ocasion dijo: “Si bien
el articulo 16 de la Constitucién Politica, primero del Titulo Il sobre derachos civiles y
garantias sociales, previene que las autoridades de la Replblica estan constituidas

¥5Exp. N°5225, Actor: Javier de Jesus Angel Herrera.

38Cansejo de Estado, 30 de septiembre de 1960, actor Esther Wolff de Posada, Anales, Tomo LXIII, p. 728.

37Consejo de Estade, 31 de juliode 1989, Tomo 104 de los capiadores de la Seccién Tercera, folic 276. De esta sentencia fus Consejere ponenta
ol Br. Antonio José de Insami Restrepo, ¢on la colaboracion de su Magistrado Auxiliar en ese entencas, ! Dr. Juan Carlos Henao. Coma antes se
anctd, se ha ampliado también la materia de a responsabilidad extracontractual del Estado con la creacidn jurisprudencial de las tearias de la
respansabilidad por riesgo y del dafio especial. Tiene acurrencia la primera, como lo advierte ef Or. Henao, cuande ¢l Estado en desarrollo de una
abra de servicio pubkca uliliza recursos © medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion de quedar axpuestos a un riesgo de
naturaleza excepcional, el cual dada su gravedad, excede las cargas que normalmente deben soportar 108 mismos particulares come
contrapartida de las ventajas que resultan de la existencia de ese servicio publico. Tiensaplicacién la segunda cuando fa autoridad cumple
legakmente con ejecutar algun hecho pero se causa un peruicio a un particular rempiendo el principio de la igualdad frente a Jas cargas publicas.
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para proteger a fas personas residentes en Colombia en sus vidas, honra y bienes [.],
de alli no puede concebirse que el Estado asume una cbligacion de resultado, de
seguridad, pues en tales circunstancias estaria obligado a responder por todas las
muertes violentas ocurridas en el pais, por todas las calumnias y por todos los hurtos,
robos y depredaciones”.® Y ha agregado que si bien la falla “habla por si misma”, ella
no excluye que el juez deba investigar qué la produjo, para de esta forma, si llega al
convencimiento de que ocurrid por conducta descuidada o negligencia de fa adminis-
tracion, declare !a responsabilidad y fulmine las condena del caso. Y en el caso de la
falia presunta del servicio el Consejo de Estado ha hablado de que ala entidad deman-
dada le queda la posibilidad de exonerarse de toda responsabilidad probando que
aunque el perjuicio fue causado por un acto ¢ hecho imputable a ella, obré de tal
manera prudente, con tal diligencia, que su actuacién no puedse calificarse como
omisiva, imprudente o negligente, en forma tal que de lugar a comprometer su respon-
sabilidad.

Lo anterior muestra como el problema de la culpa y su prueba no esta ausente en el
campo de la responsabilidad extracontractual de! Estado.® Y no puede estarlo porque
por una parte no se ve cual fundamento moral pudiera existir para hacer responsable al
Estado cuando éste haya procedido con diligencia y cuidade, tomando todas las
precauciones posibles para evitar causar un dafo, y por otra parte, no habria en el
mundo ningun Estado con suficiente capacidad econdmica para correr con el inmenso
costo que representaria la obligacién de indemnizar todo dafio que con su actividad
pudiera ocasionar.

Lo que ocurre es que si bien 1a nocion de culpa no esta ausente en el campo de la
responsabilidad del Estado, ello no quiere decir, como tampocoe lo significa en el campo
jusprivatista, que el perjudicado tenga que demostrar que el Estado actud
negligente o descuidadamente (es decir, culposamente). No, lo que significa es que
para exonerarse de esa responsabilidad el es quien tiene que demastrar o e! caso
fortuito, la fuerza mayor o |a intervencién de elemento extrano (la culpa de la victima),
de la misma manera que en aquel campo privativista es el demandado quien tiene que
demostrar la ausencia de culpa.

Una observacion final.

En la nueva Constitucién Politica Colombiana, que como se dijoc comenzo a regir el 4
de junio de 1991, se establecio en su art. 90 inciso 1°. que “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omisidn de las autoridades publicas”.

32Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativa. Bogota [.E., junio 12 de 1984. Expediente N® 11014. Actor: Ligia Calderdn
de Cérdoba. Recurso de siplica contra sentencia del 17 de febrero de 1983 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. Anales, Primer
semestre 184, pags. 887-894. Vertambién nota 45 infra.

39 Excepio en los casos expresas en los que el legislader ha establecido una responsabiligad directa, sin que entre en considerasién si ka
administracién, es decir el Estado, ha sido o np cuidadeso o prudente, casos que en Colombia se contraen a los perjuicios gue cause en la
ejecucidn de trabajos plblicos o de la expropiacion de propiedades privadas.
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Se ha preguntado si esta disposicidn implica un cambio radical en la naturaleza de la
responsabilidad del Estado, volviéndola una responsabilidad objetiva, entendiendo
por ésta la obligacién de responder por todo dafio que el Estado ccasione con motivo
de su actividad, cualquiera que elia sea y sin consideracién a que aquél haya o no
actuado con diligencia y prudencia, es decir sin culpa.

En mi opinién la respuesta debe ser negativa y con esto estoy de acuerdo con las
decisiones que al respecto ha pronunciado el Consejo de Estado ya en vigencia de la
nueva Constitucion. En el ensayo del Dr, Juan Carlos Henao, que hace parte de laobra
que recoge las ponencias presentadas en el Seminario organizado por el INAP y el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, y en la cual también aparecera
el presente escrito, el Dr. Henao estudia con amplitud este punto y por elio me bastara
con decir lo siguiente:

El dafio antijuridico no es otra cosa que el perjuicio contrario a la ley, Es decir, es el
detrimento patrimonial que carece de tftulo juridico valido, o, en otras palabras, es el
hecho ilicito que se estudié bajo el apartado o numeral 2°. precedente.

Tal vez lo importante de la disposicion radica en consagrar de manera expresa la
responsabilidad del Estado, que, recuérdese, se fundé primero en las normas genera-
les de responsabilidad del derecho civil y posteriormente se construyé
jurisprudencialmente con fundamento en la disposicién constitucional segun la cual
“Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares.” Pero esa consagracion
expresa en nada cambia, en mi concepto, el fundamento filoséfico de la responsabili-
dad estatal ni los aspectos probatorios de los casos que por dafio ocasionados por la
actividad de Estado lleguen ala jurisdiccion.

5% Atras se mostré cdmo una preocupacién fundamental de la doctrina y la jurispru-
dencia ha sido la concerniente a la prueba que debe aportar el demandante victima de
un dafio inferido por la administracién o por un particular y cémo, partlendo de la
premisa falsa de que estaba obligado a demostrar todos los elementos axiolégicos de
la responsabilidad y en especial el elemento culpa, la doctrina y la jurisprudencia se
preocuparon por morigerar la carga probatoria de éste y crearon las doctrinas de la
presuncion de culpa en ei ejercicio de actividades peligrosas y en el campo administra-
tiva la de la falla presunta.

En ese camino, en el campo de la responsabilidad contractual, también se dijo atras,
los doctrinantes colombianos y la jurisprudencia, siguiendo orientaciones de juristas y
tribunales franceses, distinguieron entre obligaciones de medio y obligaciones de
resultado, para decir que cuando se incumplia una obligacién de medio y con ello se
ocasionaba un dafio, la victima estaba obligada a demostrar que el deudor de la
obligacién no habia sido ni cuidadoso ni diligente.”

4C var santencia de Is Sels de Casacion Clvli de Ia Corte Suprema de Justicla, pronunciada dentro del juicio ondinario de Georges Maguin vs.
Rafesly Enrique lregul, Gaceta Judiclal, Tomo XLVI, phg. 568 v ss.
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Dentro de esas obligaciones de medio siempre se clasificaron los servicios médicos,
pues se dijo, el médico no esta obligado a un resultado concreto sino a practicar los
reconocimientos de rigor, a recetar los medicamentos adecuados, a ordenar los
examenes que la técnica recomiende, de la misma manera que el abogado encargado
de llevar un juicio por cuenta de un tercero no esta obligado a obtener una sentencia
favorable sino solamente a aplicar en defensa de los intereses de su cliente los
conocimientos adecuados vy a desarrollar la actividad necesaria y oportuna para
obtener un pronunciamiento del juez.

Pero también en relacidén con las actividades meédicas, tanto la doctrina como la
jurisprudencia pretendieron aligerar ia carga probatoria del perjudicado y para tal
efecto llevaron a ese campo la teoria de la presuncién de cuipa por actividades
peligrosas, clasificando la obligacidén del médico no sélo como de medio sino ademas
como peligrosa.

Asi, en un interesante fallo de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, de octubre 14 de 1959, al tiempo que se explicd que “existen hechos que al
mismo tiempo gue constituyen una infraccién de una convencién pueden originar la
responsabilidad extracontrato, entre las mismas partes”, afirmé que las actividades
médicas se encuadran dentro de las llamadas actividades peligrosas y que la prusba
de la diligencia y cuidado, por consiguiente, incumbe al médico.

En e campo del deracho administrativo el Consejo de Estado no ha dicho que Ia
actividad médica sea una actividad peligresa, pero sl ha afirmado que se encuadra
dentro de la falla presunta, en cuyo caso al autor le iIncumbe probar solamente que se
le presto el servicio médico en determinada facha y que sufrié el dafio cuya indemniza-
cion pretends.?

Para aigunos autores colombianos la responsabilidad de quien causa un dafio estando
sujeto a una obligacién de medio y |la de quien lo causa en ejercicio de una actividad
peligrosa, tiene una importante consecuencia probatoria, pues mientras en el primer
caso e} obligado se exime de responsabilidad probando que fue diligente y cuidadoso,
en el segundo sélo se exime demostrando la intervencién de causa extrafia, a saber: la
fuerza mayor o el caso fortuito, la culpa exclusiva de fa victima o e! hecho exclusivo y
determinante de un tercero.

No; en los dos eventos (responsabilidad por incumplimiento de una obligacién de

41 Julclo ordinario de Alfonec Marifia Fidrez y otros vs. Cilnica de Marly §.A., G, J. Tomo XC, phg. 758 y as.

42 Sentencin de sgosto 24 de 1680, Informativo Jurfdico Fasecoldm, No. 21, pg. 53 y s, Mds tarde, en falio del 24 de agosto de 1562
(Informativo Juridico Fusecoida No. 91, pag. 54) el Conesjo de Estado va mas al'd, pues no sdlo postula la presuncién de falia sino que afima
que si la causa del dafic del paclents e desconacida, ia entidad dernandeda debe ssr deciarada responsable. Sin smbargo, sn una sentencla
del 18 de abril de 1584, 12 Seccidn Tercara dal Conssjo de Estado, e aparta de |a tasis da ia falla presunts en esta clase de actividedes y acepta
&n cambia la distincidén entre obligaciones de madio y de reaultado, para decir
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medio y responsabilidad por dafio causado en el ejercicio de una actividad peligrosa) el
deudor no se exonera sino con la prueha de eventos de fuerza mayor o caso fortuito o
culpa exclusiva de la victima.

Recuérdese a este proposito que de acuerdo con el inc. 3° del art. 1604 del C.C. “
La prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido empleario; la prueba del
caso fortuito al que lo alega,” y que esta disposicién, como en varias oportunidades lo
ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, se aplica tanto en el campo de la responsa-
bilidad contractual como en la extracontractual y si ello es asi, los eximentes de
responsabilidad (fuerza mayor o case fortuito ¢ culpa exclusiva de la victima) seran de
cargo del deudor (que serd aguel a quien se imputa la responsabilidad).”

No debe pensarse que en algunos casos de responsabilidad contractual o extracon-
tractual ya tratese de ohligaciones de medio o de obligaciones de resultado -, bastala
prueba, por parte de la persona a quien se impute una responsabilidad, de haber sido
diligente y cuidadoso y en ofras que ademas deba demostrar que su conducta obede-
ci® a un caso fortuito o de fuerza mayor ¢ a culpa exclusiva de la victima, para obtener
su exoneracion. No; 1o que sucede es que si de acuerdo con la naturaleza de la
obligacion transgredida con el hecho dadino, el deudor sélo debia ser diligente y
cuidadoso, la prueba de que lo fue implicard de suyo, cbviamente, que no hubo un
caso fortuito o una fuerza mayor que le hubiera impedido serlo. En cambio, si el deudor
también de acuerdo con la naturaleza de la obligacién -, debia entregar algo y no lo
entregd ¢ debia alcanzar un fin determinado y no lo alcanzé, es evidente, entonces,
gue lo dnico gue podra exonerarlo en tal caso sera la prueba del caso fortuito o la
fuerza mayor,* pues tratandose de una obligacién de esa clase no le bastaba con ser
diligente y cuidadoso.

En el campo del derecho administrativo ocurre lo mismo pues si bien aqui, recuérdese,
la nocidn de culpa se sustituye por el concepto de falla del servicio, presunta o no, esto
no quiere significar que la administracion sea siempre responsable al fallar en el
servicio. Asi lo ha expresado el Consejo de Estado cuando, por ejemplo, en fallo de
noviembre 28 de 1982, luego de explicar que el particular perjudicado tiene la carga de
la prueba de |a falla, del dafio y de la relacién de causalidad, agregé “a la parte deman-
dada la administracion, le corresponde la prueba de que el dafio se produjo por culpa
de la victima, el hecho de un tercero, la fuerza mayor o el caso fortuito que acrediten la
no existencia del vinculo de causalidad entre la falta o falla del servicic y el dafio
causado, o que el dafio fue causado por el agente administrativo en actos fuera del
servicio o sin conexion con él, o que la causa del dano fue la falta personal del agente,
para que pueda exonerarse de responsabilidad a la administracién y absolverla de los
cargos formulados en su contra.”

43 Asi ha dicho la Corte: "La prueba de la diligencia y cuidado incumbe en todo caso al que ha debido emplearia, ya se trate de culpa contractual,
ya de culpa aquiliana o extracontractua. El art. 1604, inc. 3 del C.C. que tal regia establece, pertenece al titule 12 del Libro 4 de este Cddigo, que
trata 'Del efecto de las obligaciones', @ incluye en estas las que provienen de un hechc que ha causado injuria ¢ dafio a un tercero, de
conformidad con &l art. 1494, que determina las fuentes de |as obfigaciones.” Sentencias de 26 de junio de 1924, Gaceta Judicial Toma XXXI,
pag. 23 y ss.; de 19 de noviembre de 1927, Gaceta Judicial, Tomeo XXXV, pag. 96 y ss.; de febrero 2 de 1932, Gaceta Judicial, Tomo XXXiX, pag.
459,

49 a culpa exclusiva de la victima sera para él un caso forluito.
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Con base en las consideraciones expuestas, en un caso de responsabilidad por dafios
sufridos con ocasién de la prestacion de servicios médicos, es al médico o ala adminis-
tracion (si ésta es la demandada y quien presté el servicio) a quien corresponde probar
la diligencia y cuidado, es decir que empled todos los medios que la técnica y ia ciencia
médicas indicaban, no obstante lo cual se produjo el dafio. Sin esta prueba a su cargo
debe sufrir 1a condena al pago de los perjuicios irrogados, como ocurrio en el caso
referido al comienzo.
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