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Concepto y alcance de la responsabilidad objetiva
Resumen

El concepto de responsabilidad objetiva es problematico, ya que las perspectivas en torno a esta se fundan en intentos
de diferenciarla de la seguridad social o de la responsabilidad subjetiva, con diferentes resultados en relaciéon con su
definicion y efecto. En este articulo se analizé en primer lugar estas dos perspectivas, para estudiar después la correla-
cién, de un lado, entre la diada de las obligaciones de medios o diligencia y las obligaciones de resultado y, del otro lado,
la graduacion tripartita de la culpa en el sistema juridico colombiano, con el fin de demostrar que las obligaciones de
resultado no generan una responsabilidad objetiva. En el aparte subsiguiente se examinaron los factores de atribucion
de responsabilidad, estudiando cuales de ellos son subjetivos y cuéles objetivos, para desembocar finalmente en dos
afirmaciones: primera, que la responsabilidad objetiva es una asuncién de riesgo por una parte, porque asi lo establece
la ley o un contrato; segunda, que los eventos de fuerza mayor pueden exonerar a una parte de su responsabilidad solo
cuando se encuentren en un sistema de responsabilidad subjetiva, pues si de responsabilidad objetiva se trata, la parte
correspondiente tendra que asumir el costo del daio, con la Gnica excepcion del dolo de la victima.

Palabras clave: responsabilidad objetiva, responsabilidad subjetiva, culpa grave, culpa leve, culpa levisima, obligaciones
de medios, obligaciones de resultado, factores de atribucion de responsabilidad.

Concept and scope of the strict liability
Abstract

The concept of strict liability in Colombia is problematic, since different perspectives on it arise from attempts to differenti-
ate it either from social security or from subjective liability, with different results in regard to its definition and effects. In
this article, we firstly study those two perspectives, to analyze afterwards the correlation that can be found between the
diligence obligations and the obligations of result dyad, and the tripartite graduation of the fault, in the Colombian legal sys-
tem, so as to demonstrate that obligations of result are not defined by a strict liability. Subsequently, we go over the factors
of attribution of liability, examining which of them are subjective and which objective, to finally result in two affirmations:
first, strict liability is an assumption of a risk by one party, because either the law or a contract so establishes; second,
the acts of God can exempt a party from liability only when in a subjective liability system, if it is about strict liability, the
corresponding party is bound to assuming the cost of the damage, with the only exemption of wrongdoings of the victim.

Keywords: strict liability, subjective liability, grave fault, minor fault, obligations of diligence, obligations of result, factors of
attribution of liability.
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Introduccion

En este articulo, en primer lugar se hace una
exposicion sucinta y concreta de las posicio-
nes de renombrados doctrinantes que han
dado aportes en torno al concepto de la res-
ponsabilidad objetiva,
planteamiento de la discusion; en el siguiente
acapite, se lleva a cabo un analisis de la res-
ponsabilidad subjetiva, su clasificacion tripar-
tita y los medios de exoneracion que operan

simplemente como

en relacion con cada clase, delimitando asi el
ambito propio de este tipo de responsabilidad,
de suerte tal que resulte inconfundible con la
responsabilidad objetiva; finalmente, se plan-
tea el estudio de los factores de atribucion de
responsabilidad, profundizando en los factores
objetivos, para decantar qué constituye una
responsabilidad objetiva; en fin, en el acapite
de conclusiones, se ofrece una recopilacion de
lo encontrado a lo largo de este estudio.

Asi pues, el objetivo de este articulo es ofrecer
una vision conceptual estructurada de los regi-
menes de responsabilidad subjetiva y de respon-
sabilidad objetiva, dada la importancia mayus-
cula de esta ultima, debido al visible y creciente
interés en desarrollarla en materia contractual
—especificamente en el ambito de la proteccion
al consumidor—, y en inferirla a partir de la ley
vigente en cuestiones extracontractuales.

La metodologia de que se sirve este trabajo es
cualitativa, en razén de su alcance profunda-
mente conceptual; sin perjuicio de lo cual los
analisis que se plantean son de lege lata, y no
de lege ferenda (Courtis, 2003, p. 80).

Con base en lo dicho, se expone como las obli-
gaciones de medios y de resultado no son mas
que una forma diferente de aludir a la clasica
graduacion de la culpa por la que se responde,
y como la responsabilidad objetiva es del todo
ajena a dicha graduacion, siendo imposible la
exoneracion respecto de esta con la acredita-
cion de las categorias eficaces frente a la res-
ponsabilidad subjetiva, especialmente la fuer-
za mayor.

I. CONCEPTOS PRELIMINARES

Sostiene el tratadista Javier Tamayo Jaramillo
(2007) que tanto la responsabilidad objetiva
como la subjetiva se desprenden de la conduc-
ta del responsable, al punto que “lo que si es
esencial es el comportamiento activo u omisi-
vo del agente, aun en la mas objetiva de las
responsabilidades” (p. 188), es decir, que en la
responsabilidad objetiva la culpa no es reque-
rida, pero si lo es la conducta del agente al que
se imputa responsabilidad.

En consecuencia, indica Tamayo Jaramillo
(2007, pp. 8-9) que, en cuanto a la responsabi-
lidad objetiva, quien genera el perjuicio “debe
ser demandado y si prueba una causa extrana
sera liberado de toda responsabilidad” [cursi-
vas fuera de texto], esto es, la responsabilidad
objetiva se deriva de una conducta del respon-
sable, quien, en todo caso, es causante del
dano, y puede liberarse de la responsabilidad
que le corresponde demostrando una fuerza
mayor o la culpa de alguien mas, sea la victi-
ma, sea un tercero.
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Esta causa extrana romperia el nexo causal
existente entre la conducta del responsable y
el dano causado, de donde se derivaria que su
conducta no genero6 el dano, lo que a su vez im-
plicaria que el resarcimiento de dicho perjuicio
no le resulta endilgable.

Con base en lo anterior, hace Tamayo (2007)
una ultima precision en el sentido de que la
responsabilidad objetiva suele confundirse con
la seguridad social, en la que si se responde
por el hecho simple y objetivo de la ocurrencia
de un dano, situacion juridica respecto de la
cual el legislador concede una indemnizacion,
y aclara que “la responsabilidad objetiva esta
en cabeza del causante del dano, mientras
que la seguridad social esta en cabeza de la
institucion que asume el riesgo” (p. 8).

A contrario sensu, el profesor Tamayo Lomba-
na afirma, no ya que la conducta sea requerida
junto con el nexo causal y el dano para efec-
tos de dar nacimiento a la responsabilidad,
sino que en el lugar de aquella —la conducta—,
pone simplemente el hecho generador (2009,
p. 351).

Visto asi, claramente el nexo de causalidad no
necesariamente debe darse entre la conducta
de aquel a quien se imputa la responsabilidad
y el dano, sino entre este y un hecho generador
juridicamente cualificado en un contexto juridi-
co dado.

Esa cualificacion juridica del hecho generador
sera necesariamente la conducta del agente si
el contexto juridico es la responsabilidad sub-

jetiva; y seran hechos externos a dicha conduc-
ta, en caso de ser dicho contexto el de la res-
ponsabilidad objetiva.

Esta visidbn encuentra eco en la exposicion de
Ospina Fernandez y Ospina Acosta, quienes
senalan que desde los albores mismos de la
responsabilidad fundada en el contenido sub-
jetivo moral del agente, es decir, en el doloy en
la culpa,

solamente se ha considerado como fac-
tor exonerante del cumplimiento de las
obligaciones el caso fortuito o fuerza ma-
yor, esto es, el hecho extrano al agente,
imprevisible e irresistible. Asi, (...) para
gue se admita la exoneracion del deudor
se requiere que este no haya podido pre-
ver el hecho extrano impediente. (2005,
p. 78).

La significacion de esto es de mayuscula impor-
tancia: desde las raices mismas del sistema de
responsabilidad subjetiva se ha considerado al
caso fortuito o fuerza mayor como la forma de
exoneracion por excelencia, de suerte tal que
este se opone a la responsabilidad en el régi-
men subjetivo, y no en el objetivo.

Vale la pena traer a colacion al respecto, por
coincidir conceptualmente de forma significa-
tiva, la expresion del profesor Arturo Valencia
Zea (1985, p. 280), en el sentido de que en el
contrato de deposito, el depositario, “si quiere
exonerarse de responsabilidad, debe demos-
trar la ausencia total de culpa, es decir, la fuer-
za mayor” [cursivas anadidas].
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Con meridiana claridad, Valencia Zea (1985)
senala que la fuerza mayor se opone a la culpa
de forma absoluta, equivaliendo la ausencia
total de culpa con la fuerza mayor, teniendo
esta la virtud de enervarla.

Asi las cosas, tenemos dos sectores de la doc-
trina, uno que considera que la responsabili-
dad objetiva es aquella en la que se da un vin-
culo entre el actuar del responsable, aunque
sin culpa suya, y por lo tanto se le opone la
fuerza mayor, y otro que afirma que el vincu-
lo de oposicion entre la fuerza mayor y la res-
ponsabilidad objetiva es inapropiado, ya que
la fuerza mayor se opone a la responsabilidad
subjetiva, de donde se deriva que no es de la
conducta del agente sino de la asuncion del
riesgo —sea cual sea su fuente— de donde se
derivaria la responsabilidad objetiva.

La dicotomia no es de poca monta: para el pri-
mer sector referido, el segundo pretende erigir
en responsabilidad social la responsabilidad
objetiva; para el segundo, el primero quiere
restringir el campo de accion de la responsa-
bilidad objetiva al punto de convertirla en una
simple responsabilidad por culpa® exonerable
al oponer a la pretension la fuerza mayor.

Nuestro sistema juridico, de raigambre conti-
nental, exige la dilucidacion de la discrepancia,
acudiendo para estos efectos a los textos que
nos ofrece la ley; es lo que a continuacion se
hara.

Il. CLASIFICACION TRIPARTITA
DE LA CULPAY LAS OBLIGACIONES
DE MEDIOS Y DE RESULTADOS

Habiendo plasmado las perspectivas mas so-
bresalientes en relaciéon con lo que es y no
es la responsabilidad objetiva, es pertinente
hacer referencia, en primer lugar, al contorno
que define la responsabilidad subjetiva, de tal
suerte que sea perfectamente delimitable res-
pecto de la responsabilidad objetiva.

Para este fin es necesario acudir a la division
tripartita de la culpa, contenida en los articu-
los 63 y 1604 del Codigo Civil, y realizar una
interpretacion logica de estas normas, eviden-
ciando que aunque claras y completas tienen
un alcance potencial mayor (Uribe Restrepo,
1942, pp. 403, 408 y 410).

A. Dolo y culpa grave

Sea lo primero hacer alusion a la culpa grave,
dada la equivalencia que el Codigo Civil es-
tablece entre esta y el dolo en el articulo 63,
para efectos de sus consecuencias.

En relacion con la culpa grave, el articulo ci-
tado establece que es “la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuida-
do que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios
propios”; es decir, un descuido tan grande, que

1. Culpa en sentido de falta, bien sea a titulo de dolo o a titulo de culpa propiamente dicha.
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es reprochable fuesen cuales fueran las cir-
cunstancias, un palmario desinterés respecto
del bienestar del otro.

El dolo, por su parte, es alli mismo definido
como “la intencion positiva de inferir injuria a
la persona o propiedad de otro”.

Ese desinterés ostensible que configura la
culpa grave, y esa intencion positiva de inferir
dano, estan psicolégicamente tan cerca, que
carece de importancia frente al ordenamiento
juridico, por lo que el mismo articulo senala
que “esta culpa en materias civiles equivale al
dolo”.

Como es natural, en los regimenes punitivos
que, ante todo, juzgan el contenido moral —cul-
pa o dolo— del acto juridico ilicito, esta regla de
equivalencia no opera, pues el ordenamiento
punitivo tiene en cuenta las divergencias entre
ambas figuras, entre otras cosas, por razon del
favor rei y del indubio pro reo, toda vez que el
acusado es la parte mas débil de la relacion
juridico-procesal, ya que esta se establece res-
pecto del estado y no de la victima; no asi en el
derecho civil, donde la relacion esta estableci-
da entre agente danador y victima, siendo esta
la parte mas débil, o considerandose iguales
las partes.

Ahora bien, es tal el grado de identidad que
tienen estas dos figuras para el ordenamien-
to privado, que el aseguramiento del dolo y el
de la culpa grave se encuentran proscritos por
igual (Codigo de Comercio, art. 1055). De esta
suerte, lo predicable del dolo es igualmente

predicable de la culpa grave: no existe causal
posible de exoneracion o de atenuacion de la
responsabilidad civil que generan.

Y como los efectos practicos son idénticos, tam-
bién deben serlo las exigencias probatorias, de
tal manera que la presuncion de culpa grave
esta tan proscrita en nuestro ordenamiento
privado cuanto lo esta la presuncion del dolo
(Codigo Civil, art. 1516). Por lo tanto, la prueba
del dolo y asimismo la de la culpa grave corres-
ponden a quien alega su ocurrencia.

B. Obligaciones de medios y culpa leve

En segundo lugar tenemos la culpa leve, a la
que, de conformidad con el articulo 64 del
Cadigo Civil, se opone la diligencia propia del
bonus pater familiae —o del buen hombre de
negocios—, que es “aquél que cumple sus fun-
ciones con todo el cuidado que un hombre di-
ligente y probo utiliza en la administracion de
sus negocios” (De Souza Oliveira, 2005, p. 78).

En relacion con lo anterior anota el doctor Ta-
mayo Jaramillo (1990) que, en general, la alu-
sion a las gradaciones de la culpa resulta ino-
cua, pues los presupuestos de mutua utilidad
0 SuU ausencia, para efectos de determinar el
grado de culpa por que se responde, pese a
encontrar asidero en el contenido del articulo
1604 del Codigo Civil, son inaplicables en la
practica.

De aqui se seguiria que, en cualquier caso, es
inGtil demostrar que no se incurrié en el grado
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de culpa a partir del cual se es responsable
(por ejemplo, que solo se incurrid en culpa le-
visima siendo responsable de la culpa leve, y
reclamando ser exonerado por ello), sino que,
afirmada la negligencia y sustentada en me-
dios probatorios eficaces, el demandado solo
podra liberarse aportando pruebas de descar-
g0 que evidencien su actividad, es decir, que
demuestren de forma directa que llevé a cabo
los actos necesarios para que su actuar pueda
considerarse diligente.

Sin embargo, los presupuestos del articulo
1604 del Codigo Civil no estan contemplados
en el articulo 63 del mismo Caodigo, el cual,
valga recordar, no se encuentra circunscrito
al régimen ni contractual ni extracontractual.
Esto permite colegir lo que tanto Tamayo Lom-
bana (2009, p. 351) como Tamayo Jaramillo
(2007, p. 180) coinciden en reconocer: que
las diferencias entre el régimen de respon-
sabilidad contractual y el régimen de respon-
sabilidad extracontractual son apenas acce-
sorias.

Por consiguiente, para comprender el alcance
de esta culpa leve, se hace necesario respon-
der a una pregunta que surge de lo expuesto:
¢quiénes estan obligados a demostrar que ac-
tuaron con diligencia, a secas?

Pues bien, el mismo articulo 63 establece que,
sin perjuicio de las calificaciones particulares
gue puedan encontrarse en normas especifi-
cas, cuando la ley se refiere a la culpa sin adje-
tivos que la califiguen, se entiende que esta es
leve, es decir, aquella en la que no incurre un

bonus pater familiae, aquella que no es come-
tida por un buen administrador.

Pero mas alla de tal prevision legal, los que se
encuentran sujetos a actuar con la diligencia con
gue normalmente se actla frente a los propios
negocios, respecto de la ejecucion de la presta-
cion a que estan obligados para con una contra-
parte dada, son aquellos que contraen las llama-
das obligaciones de medios, pues justamente a
lo que se comprometen es a ejecutar con una
diligencia razonable, suficiente, el objeto.

En este tipo de relaciones, cuando se gene-
ra conflicto entre las partes —sea cual sea la
fuente de la obligacion—, el tema de la prueba
consiste en la demostracion de los actos de di-
ligencia a que estaba obligado el demandado,
quedando este exonerado en caso de probar
eficazmente.

Como se sabe, en estos eventos, el legislador
puede elegir entre mantener la vigencia del ré-
gimen de culpa probada, o cambiarlo por uno
de culpa presunta, segun razones de equidad,
justicia y economia procesal que considere,
con lo cual, simplemente, se varia la carga de
la prueba (Tamayo Lombana, 2009, pp. 48-51).
El Cédigo General del Proceso (art. 167) inclu-
so permite que el juez tome la determinacion
de establecer, en atencion a circunstancias
preestablecidas por la misma ley, la decision
de variar dicha carga de la prueba.

En fin, el punto central respecto de la obliga-
cion de medios y respecto de la obligacion por
cuyo incumplimiento se responde hasta por la

Rev. derecho priv. No. 56 - e-ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




culpa leve, es que quedando establecido que
el agente realiz6 los actos que se esperaban
de él en orden a la consecucion del objeto, es
decir, al darse por probada la ejecucion de los
actos necesarios de diligencia, dicho agente se
exonera de responsabilidad. De esta suerte se
evidencia la identidad que existe entre las obli-
gaciones de medios y las obligaciones en las
que se responde hasta por la culpa leve.

C. Obligaciones de resultado
y culpa levisima

Finalmente, estan las obligaciones de resulta-
do frente a las cuales solo la prueba de una
causa extrana puede lograr que el agente sea
exonerado de responsabilidad. En cuanto a es-
tas, ya que solo la causa extrana puede exo-
nerar de la responsabilidad surgida de ellas,
aun estaremos en el régimen subjetivo, pues el
debate seguira consistiendo en si hubo culpa o
no (Tamayo Lombana, 2009, pp. 50-51), como
a continuacion se expone.

En efecto, no es que frente a la obligacion de
resultado la culpa carezca de relevancia, por el
contrario, es que tiene tal grado de importan-
cia que solo la demostracion de su ausencia
absoluta puede lograr que se desestime la pre-
tension del demandante.

En un sentido coincidente, expresa el Codigo
Civil (art. 63) que a la culpa levisima solo se
puede oponer la suma diligencia, y define tal
diligencia como aquella “que un hombre jui-
cioso emplea en la administracion de sus ne-

gocios importantes”. Esta categoria juridica
se puede precisar de forma mas adecuada,
si se tiene en cuenta que “diligencia” se defi-
ne como “cuidado y actividad en ejecutar una
cosa” (DRAE, p. 751), y el adjetivo “sumo” se
define como “supremo, altisimo, que no tiene
superior” (DRAE, p. 1919), de donde se sigue
gue una obligacion respecto de la que respon-
de incluso por culpa levisima, es aquella en re-
lacion con cuya ejecucion se exige un cuidado
y una actividad insuperables y, como acerta-
damente precisa Ortiz de Zdniga, “no escasos
sacrificios” (1861, p. 133).

En este orden de ideas, y considerando que
sacrificar es “renunciar a una cosa para con-
seguir otra” (DRAE, p. 1826), resulta claro que
dicho verbo se acompasa perfectamente con
las actividades de cuidado que se hayan tenido
para configurar un grado cualquiera de diligen-
Cia, pues implican un coste de oportunidad, es
decir, una renuncia de tiempo y otros recursos
(Mankiw, 2009, p. 5), y cuya prueba sirve para
demostrar que se fue diligente hasta el nivel
exigible.

Sin embargo, una diligencia suma, esto es, en
tal grado que no admite superior, insuperable,
no puede probarse a través de la demostracion
de una serie especifica de renuncias, es decir,
de la dejacion de una serie de derechos (DRAE,
p. 1771) —cosas, tiempo, esfuerzo—, pues aun-
que tales renuncias efectivamente constitui-
rian diligencia, no la podrian configurar hasta
el punto de cerrar la brecha entre la diligencia
y cualquier grado superior planteable y, por lo
tanto, existiendo siempre un grado de diligen-
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cia superior, dicho grado de diligencia es exigi-
ble si se quiere con ella enervar la pretension
fundamentada en haber incurrido el deudor en
una culpa levisima.

Y es que, probados los actos de diligencia,
siempre se podra afirmar que el deudor pudo
haber tenido un grado mayor de cuidado o acti-
vidad, zozobrando la calificacion de suma res-
pecto de la diligencia que se pretendia probar.

Asi las cosas, si probando actos de diligencia
no es posible demostrar la diligencia suma, se
evidencia que la prueba de la diligencia suma
solo puede darse a partir de la prueba indirec-
ta, es decir, de una prueba que verse “sobre
un hecho diferente al que se quiere probar o0 es
tema de prueba, de tal manera que el segun-
do es apenas deducido o inducido del primero,
por una operacion légica o el razonamiento del
juez” (Devis Echandia, 1966, p. 522).

En este orden de ideas, el objeto directo de la
prueba viene a ser la causa extrana, infiriéndo-
se a partir de esta la existencia de la diligencia
suma o insuperable, ya que la causa extrana
no deja otra alternativa que la admision de la
inexistencia absoluta de la culpa, incluso en su
grado menor planteable, en su grado levisimo,?
convirtiéndose asi en la Unica forma de opo-
nerse a esta. No se olvide que, técnicamente,
si hay culpa no se puede hablar de caso fortui-
to (Tamayo Lombana, 2009, p. 236).

Asi pues, en armonia con lo expuesto, no que-
da mas remedio que concluir que lo que ocurre
con las obligaciones de resultado es que res-
pecto de ellas se responde hasta por la culpa
levisima, por lo que, en realidad, el deudor —
sea este contractual o extracontractual— esta
obligado a la suma diligencia, segun lo estable-
ce el articulo 63 del Codigo Civil. En otras pala-
bras, la responsabilidad por culpa levisima es
aquella por la cual debe responder el deudor
sobre quien recae una obligacion de resultado,
y, por lo tanto, existe plena identidad entre es-
tas dos instituciones.

D. Obligaciones de medios
y obligaciones de resultado

Se hace evidente de esta manera que las
obligaciones de resultado comparten con las
obligaciones de medios la inviabilidad de que
su incumplimiento sea fuente de la responsa-
bilidad objetiva, y, en consecuencia, que ni la
prueba de hechos de diligencia como factor
eximente de la responsabilidad por incumpli-
miento de obligaciones de medios, ni la prueba
de la fuerza mayor, como factor eximente de
responsabilidad derivada tanto de obligacio-
nes de medios como de obligaciones de resul-
tado, son eficaces como medios de oposicion,
en ningun sentido, frente a la responsabilidad
objetiva.

2. 0Ode su rotunda irrelevancia, que para efectos juridicos es lo mismo, pues si no se cumple con el principio de la conditio sine
qua non, la culpa no viene a ser causa del dano, que es lo mismo que afirmar que no existe, dado que, al menos frente al

perjuicio sub judice, no tendria nada que aportar.

10 Rev. derecho priv. No. 56 - e-ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2016 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



Para terminar este aparte valga aclarar que
existen obligaciones de medio y de resultado,
derivadas de asignaciones tanto legales como
contractuales (Tamayo Lombana, 2009, p. 54),
de forma que ambas, compartiendo la misma
estructura, estan sujetas a iguales condicio-
nes, con las particularidades propias de cada
derecho vulnerado en el caso particular, segin
le haya configurado quien tuviera potestad
para ello: contratantes o legislador.

En este sentido, aunque la jurisprudencia
(CConst., C-1008/2010, L. Vargas; CSJ Civil,
2009, W. Namén) ha sostenido que la posibili-
dad de aplicar la clasificacion tripartita se res-
tringe —cuando acaso se le dé uso— al régimen
de responsabilidad contractual, la clasificacion
tripartita del articulo 63, segln se ha expues-
to, es aplicable tanto a la responsabilidad con-
tractual como a la extracontractual.

IIl. FACTORES DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD

De lo expuesto en el anterior acapite se deriva
que no es si la fuerza mayor resulta un eximen-
te efectivo frente a la responsabilidad lo que
importa a la hora de determinar si dicha res-
ponsabilidad es o no objetiva, sino si “el dano
que ha sufrido una persona (...) [se traslada]
econOmicamente a otro”, por cuenta de la apli-
cacion de un elemento axiolégico que sirve de
factor atributivo objetivo de la responsabilidad
(Lopez Mesa, 2009, p. 441).

Al respecto, debe recordarse que

imponer a un sujeto una obligacion re-
sarcitoria implica tanto como cambiar el
dano de bolsillo. (...) [Y que si no] esta
clara la existencia en el caso de uno de
los factores de atribucion de responsabi-
lidad aceptados, no debe el juez cambiar
el dano de bolsillo. (Lopez Mesa, 2009,
p. 442).

Se evidencia, entonces, que la atribucion de
responsabilidad a un sujeto deviene de un fac-
tor de atribucion, de una causa eficiente deter-
minada con antelaciéon, que no solo justifica
sino que exige que el dano ocurrido a una per-
sona sea asumido por el patrimonio de otra.

Ahora bien, los factores de atribucion de res-
ponsabilidad pueden ser subjetivos y objeti-
vos, siendo objetivos “aquellos en los cuales
la demostracion de la falta de culpa del res-
ponsable no libera a éste de responsabilidad”
(Lopez Mesa, 2009, p. 470).

Los factores atributivos subjetivos son: (1)
el dolo, bien sea delictual -aquiliano-, pre-
contractual, es decir, como vicio del consen-
timiento, o relativo al incumplimiento de la
obligacion, contando en cualquier caso con un
elemento cognoscitivo, cual es la consciencia
de la conducta y de sus consecuencias, y un
componente volitivo, consistente en la inten-
cion de danar; y (2) la culpa o negligencia,® de

3. En efecto, la imprudencia, la impericia y la inobservancia de protocolos, son todas categorias semanticamente subsumibles

en el concepto de negligencia.
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la que se derivan danos no intencionales, fruto
del descuido de no haber tomado precaucio-
nes siendo previsible el perjuicio (Lopez Mesa,
2009, pp. 471-549). Son estos los factores a
gue se ha hecho referencia antes y frente a los
cuales la falta de culpabilidad libera de respon-
sabilidad.

De otra parte, los factores objetivos se apartan
del analisis subjetivo de la responsabilidad,
como consecuencia de lo cual la falta de culpa-
bilidad —cuya prueba suprema, se insiste, es la
prueba de la causa extrana— carece de aptitud
para exonerar al responsable. La misma fuerza
mayor, que prueba indirectamente la ausencia
de culpa incluso levisima, es inocua frente a la
responsabilidad surgida de un factor de atribu-
cion objetivo.

Los factores de atribucion objetiva mas impor-
tantes son el riesgo y la obligacion de garantia,
segln se expone a continuacion.

A. Riesgo creado

En primer lugar, el riesgo creado suele coinci-
dir con el riesgo provecho, aunque en realidad
ambas categorias son ontolégicamente dife-
rentes, pues el primero se refiere a un riesgo
gue es puesto por una persona especifica en
un medio particular, debiendo responder por
este, le genere 0 no provecho (Aramburo Calle,
2008, p. 29), mientras que el segundo alude
al beneficio que se recibe de un riesgo existen-
te —ubi emolumentum, ibi incomoda—, que,
de hecho, no necesariamente debe haber sido

puesto en el medio por parte de su beneficia-
rio, aunque usualmente fuera asi.

Sin embargo, al menos en Colombia, los litigan-
tes “a menudo, se encuentran con dificultades
a la hora de encontrar jurisprudencia que reco-
nozca la responsabilidad por riesgo entre parti-
culares y doctrina que la justifiqgue” (Aramburo
Calle, 2008, pp. 18). Dado lo anterior, se afirma
que ante la ausencia de normas que permitie-
ran la aplicacion de responsabilidades objeti-
vas, la jurisprudencia ha extendido la aplicacion
del articulo 2356 del Codigo Civil para incluir en
él la responsabilidad objetiva derivada del ries-
go (Aramburo Calle, 2008, pp. 18y 21).

Sobre lo que si hay jurisprudencia clara es so-
bre la responsabilidad contractual bancaria
por pago de cheques falsos o adulterados, que
hace parte de la asi llamada responsabilidad
por riesgo profesional (Aramburo Calle, 2008,
pp. 18, 21 y 29). Sin embargo, esta también
es calificada como responsabilidad por riesgo
creado o por riesgo provecho (CSJ Civil, 1994,
C. Jaramillo).

Asi las cosas, dado que el articulo 2356 del Co6-
digo Civil ha sido la base para el desarrollo de
la aplicacion de la teoria del riesgo en nuestro
medio, es preciso traerlo a colacion:

Por regla general todo dano que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por esta.

Son especialmente obligados a esta re-
paracion:
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1. El que dispara imprudentemente un
arma de fuego.

2. El que remueve las losas de una ace-
quia o caneria, o las descubre en calle
0 camino, sin las precauciones nece-
sarias para que no caigan los que por
alli transiten de dia o de noche.

3. El que obligado a la construccion o
reparacion de un acueducto o fuente,
que atraviesa un camino, lo tiene en
estado de causar dano a los que tran-
sitan por el camino. [Cursivas fuera de
texto].

Hasta 1938 fue claro que este articulo con-
tenia una norma equivalente a la del articulo
2341 del mismo Codigo, refiriendose ambos a
la responsabilidad subjetiva, pero entonces la
Corte Suprema de Justicia (CSJ), en sentencia
de 14 de marzo de 1938, quiso darle un alcan-
ce mayor al texto del articulo 2356 del Codigo
Civil (Tamayo Jaramillo, 1990, p. 6).

Lo que alli expreso la ¢sJ ha dado para analisis
como los contenidos en una valiosa sentencia
de su Sala de Casacion Civil (E. Villamil), en
2010, en la que se recogen las perspectivas
que respecto de la responsabilidad por riesgo
se pueden dar.

La perspectiva del magistrado William Namén
Vargas en su salvamento de voto merece ser
traida a cuento, ya que busca rescatar lo que
la misma Corte habia sostenido en 1938, en
el sentido de que el articulo citado, referido en
abstracto a la responsabilidad por actividades

peligrosas, no contempla ningln tipo de presun-
cion, excluyendo asi también cualquier posible
presuncion de culpa que se quisiera derivar del
mencionado articulo. Luego, no tratandose de
presuncion de culpa, se refiere a responsabili-
dad sin ella, esto es, a responsabilidad objetiva.

Senala a continuacion que “la redaccion del
precepto (...) si bien sugiere una “regla gene-
ral”, de reparar el dano “que pueda imputarse
a malicia o negligencia”, desde luego, discipli-
na por excepcion la reparacion cuando asi no
acontezca” [!]. [Cursivas en el original].

Vale la pena recordar que la conjuncion “si
bien” equivale a “aunque” en el sentido de
“contraponer un concepto a otro o denotar al-
guna excepcion” (DRAE, p. 290); es decir, lo que
el analisis citado indica es que aunque el arti-
culo se refiere a la culpa o negligencia, no es
este el ambito de su aplicacion [!], valga decir,
que la ley no regula lo que ella dice regular.

Al final, reconoce el magistrado William Namen
en su salvamento de voto que “en la redaccion
literal del articulo 2356 del Cédigo Civil si el
dano no se imputa a “malicia o negligencia”,
no brotaria el deber de repararlo, y por ende,
demostrada ausencia de “malicia o negligen-
cia”, no habria lugar a la responsabilidad””, lo
cual, en su sentir, justifica que la jurispruden-
cia radique la responsabilidad en “el riesgo o
peligro que dichas actividades entranan”, lo
que, a la larga, no solo significa que la aplica-
cion del articulo 2356 a estos supuestos ha
llevado a su tergiversacion, sino, mas adn, que
dicho articulo es para efectos practicos y en si
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mismo considerado, inGtil (Valencia Zea, 1981,
pp. 142y 143).

En sentido coincidente, el magistrado Arturo
Solarte Rodriguez manifiesta en su aclaracion
de voto a la misma sentencia, que en tratando-
se de actividades peligrosas se exige al actor la
acreditacion de la existencia de estas, del dano
y del nexo de causalidad, sin que el demanda-
do pueda exonerarse de responsabilidad sino
con la demostraciéon de una causa extrana,
todo esto con base en el articulo 2356 del Co6-
digo Civil; se trata esta de una responsabilidad
situada en el “campo de la causalidad y no en
el de la imputacion subjetiva”.

En este mismo caso, la CSJ, por el contrario,
con ponencia del magistrado Edgardo Villamil
Portilla, senaldé que “se dedujo la culpa de la
demandada por ejercer una actividad de suyo
peligrosa” (Civil, 2010, E. Villamil). [Cursivas
fuera de texto].

Trayendo a colacion, amén de lo anterior, lo
que ya se habia dicho en la sentencia de Casa-
cion Civil de 27 de junio de 2007: “basta que
el acontecimiento resulte <humanamente pre-
visible» para excluir que la demandada pueda
salvar su responsabilidad al amparo del carac-
ter extraordinario del fendmeno sobreviniente”
(CSJ Civil, 2007, E. Villamil).

De donde se deriva claramente que la Corte
comparte la afirmacion previamente hecha: si
es sostenible el mas pequeno grado superior
de diligencia en un caso dado, respecto de la
diligencia que el deudor alegue haber tenido,

esta diligencia no habra sido suma vy, por lo
tanto, seria del todo ineficaz como alegacion
frente a la culpa levisima, cuya Unica forma de
exoneracion es, como se ha dicho, la demos-
tracion de una fuerza mayor, huelga decir, con
la plenitud de sus caracteres de imprevisibili-
dad e irresistibilidad.

En este mismo sentido ha dicho el eminente
jurisconsulto Arturo Valencia Zea (1981) que
“el [articulo] 2356 se refiere a los danos que
normalmente se causan sin culpa” (p. 131), de
tal suerte que en tratandose de circunstancias
subsumibles en el citado articulo no es nece-
sario acreditar la culpa, pues —noétese— esta
se presume, aclarando luego que las activida-
des peligrosas “implican la culpa” (p. 132).

Es decir, en cuanto a la aplicacion de la res-
ponsabilidad por riesgo, sencillamente nos en-
contramos ante un sistema de culpa presunta,
en ningun caso frente a un sistema sin culpa o
de responsabilidad objetiva. Al respecto ténga-
se en cuenta que la confusion ontolégica, que
tiende a plantear como mutuamente oponibles
responsabilidad objetiva y fuerza mayor, ha
sido resuelta en el acapite anterior, en donde
se expuso coOmo la fuerza mayor, en realidad,
se opone al grado levisimo de la culpa.

Y es que no se requiere mayor esfuerzo para
verificar que las actividades peligrosas, regula-
das en el articulo en comento, son peligrosas
por la imprudencia o negligencia del causante
del dano, de suerte tal que, en realidad, estas
actividades peligrosas, valga decir, el ejercicio
de las actividades en que se crea riesgo, al
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menos desde la perspectiva de nuestro Codi-
go Civil, constituye una culpa, y es de esta que
se deriva la responsabilidad. No de otra ma-
nera podrian referirse a “dano[s] que puedaln]
imputarse a malicia o negligencia”; una inter-
pretacion diferente atentaria contra la pristina
claridad de la norma.

De esta suerte, se muestra evidente que el
riesgo creado que se deriva del articulo 2356
no es un factor objetivo de atribucion de la res-
ponsabilidad, sino que sigue siendo un factor
subjetivo, en cuanto especie del género culpa.

En relaciéon con esto, considérese que desde
comienzos del siglo pasado, la responsabilidad
por riesgo se estableci6é para la circulacion de
vehiculos automotores y actividades empresa-
riales que comportaban peligros para personas
gue no obtenian provecho de ellas, generando
para estos efectos una inversion de la carga
de la prueba a favor de la victima y “exigiendo
una diligencia mas alta que la normalmente
requerida” (Lopez Mesa, 2009, p. 580) [cursi-
vas fuera de texto), lo cual es muy significativo
pues si el correlativo de la responsabilidad es
la diligencia no observada, se corrobora que
estamos dentro del régimen subjetivo.

Con posterioridad se desarroll6 la teoria de que
el guardian de una cosa es responsable de los
perjuicios que esta genere, con independencia
de la culpa de aquel. Sin embargo, el “guardian
(...) [es] responsable porque (...) dispone de
medios para prevenir la causacion del dano”
(Radé, 1998, citado por Lopez Mesa, 2009, p.
587), afirmacion que nos deja en el mismo lu-

gar, dado que si partimos de que se dispone de
los medios para prevenir la causacion del dano
y no se valio de ellos —o si, en cuanto guardian
debia tenerlos, y no los tenia—, en realidad fue
negligente, es decir, culpable (Tamayo Lomba-
na, 2009, pp. 169y 177).

De esta suerte, la creacion del riesgo, como se
deriva del tenor literal del articulo 2356 del C6-
digo Civil, corresponde a una actuacion culposa;
el beneficio fruto del riesgo hace que se exija un
grado altisimo, sumo, de diligencia, lo cual nos
mantiene en el régimen de la responsabilidad
por culpa, como hemos visto antes; finalmente,
si se es guardian, se cuenta —o se debe con-
tar, que para estos efectos es o mismo — con
los medios para evitar el perjuicio, y la omision
de la utilizacion de tales medios constituye una
negligencia, es decir, culpa; en consecuencia,
la responsabilidad por riesgo creado, por ries-
go provecho o por ser el guardian, son tipos de
responsabilidad subjetiva, basados en un nivel
elevado de diligencia exigida, pero no en un fac-
tor objetivo de atribucion de la responsabilidad.

Asi las cosas, es claro que la responsabilidad
por el ejercicio de actividades peligrosas, con-
tenida en el articulo 2356 del Cédigo Civil —
valga anotar, aplicada sin reparos a casos con-
tractuales, como los bancarios (CSJ Civil, 1994,
C. Jaramillo)—, no es una responsabilidad ob-
jetiva, sino una responsabilidad por culpa; por
culpa levisima, segun la estructura que se ha
propuesto, de la que solo se puede liberar el
demandado probando una ausencia total de
culpa, es decir, una fuerza mayor (Tamayo
Lombana, 2009, p. 236).
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B. Obligacion de garantia

Excluida la responsabilidad por riesgo, y ha-
biendo establecido la subjetividad de la res-
ponsabilidad por incumplimiento de obliga-
ciones de resultado, queda por Gltimo el otro
gran factor objetivo de atribucion de responsa-
bilidad: la obligacion de garantia, “que se basa
en la mejor situacidon o mayor conocimiento de
una de las partes de un contrato, frente a la
otra, a la que tiene que asegurar su indemni-
dad” (Lopez Mesa, 2009, p. 565).

Esta obligacion de garantia consiste, segun Lo6-
pez Mesa (2009) en “el deber de procurar la
evitacion del dano y, ante el acaecimiento del
resultado lesivo, produce una obligacion resar-
citoria” que no se extingue aunque se acredite
suficientemente la diligencia, debiendo repa-
rarse incluso un dano sobrevenido por causa
extrana (pp. 566 y 567).

Lo anterior, ya que dicha obligacion no es mas
gue una asuncion de riesgo por parte de quien
esta obligado a garantizar, toda vez que este
asumira el resarcimiento del dano que even-
tualmente se genere en caso de que el riesgo
se llegare a realizar.

En efecto, en una sociedad de riesgo se permi-
te la ejecucion de ciertas actividades de que
todos salimos, teéricamente, beneficiados en
la medida en que estas hacen viable la vida en
sociedad actualmente (Aramburo Calle, 2008,
p. 42), sin embargo, hay quienes cuentan con
una posicion mas fuerte que otros, como he-
mos visto, lo que les permite lograr un mayor

aprovechamiento de tales actividades, pues su
uso es sistematico e incomparablemente efec-
tivo, a lo que se alina su mayor conocimiento
en relacion con la estructura de la actividad.

Asi las cosas, aunque es probable que los tres
posibles elementos concurran —creacion, pro-
vecho y guarda del riesgo—, lo central no es la
creacion del riesgo, ni el provecho que de este
se saca, y ni siquiera la posicion de guardian,
para efectos de determinar la objetividad de la
responsabilidad, sino la capacidad para absor-
ber el dano.

Con base en esto se da una asignacion legal
0 negocial de dicho riesgo, configurandose asi
una strict liability, es decir, una responsabili-
dad estricta, una responsabilidad objetiva pro-
piamente dicha (Shina, 2014, p. 244).

No se pierda de vista la diferencia que existe
entre ambos factores de atribucion, pues en
cuanto a la responsabilidad por riesgo, el fac-
tor de atribucion es, ante todo, la creacion de
dicho riesgo, o su aprovechamiento o su con-
trol, configurandose asi como una responsabi-
lidad subjetiva.

Por el contrario, en la responsabilidad objeti-
va, ninguno de esos elementos importa para
efectos de la atribucion de la responsabilidad,
pues esta se deriva directa y exclusivamente
de una estipulacion expresa, bien sea legal o
contractual; la causa eficiente de dicha estipu-
lacion es un objeto de estudio que excede el
ambito del derecho, y que correspondera a la
politica, la moral y la economia, por lo que es
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usual que razones de justicia social sean las
que alimenten tales asignaciones, al poner el
perjuicio en el bolsillo de quien se vea menos
afectado con su asuncion, valga decir, aquel a
quien le representa un menor costo de oportu-
nidad (Mankiw, 2009, pp. 54-55).

Asi pues, una responsabilidad objetiva es una
responsabilidad que no se deriva del analisis
de la culpa que asiste al responsable, sino que
sencillamente se deriva de la asignacion de un
riesgo, es decir, de una obligacion de asegurar
la indemnidad del asegurado, que es la victima
potencial a quien la ley ha asignado correlati-
vamente el derecho a reclamar tal indemniza-
cion, imponiendo el costo del riesgo a quien
esté en mejores condiciones de soportarlo
(Shina, 2014, p. 244).

Es decir, en “una responsabilidad objetiva, se
responde por el resultado (por el perjuicio)”,
de suerte tal que “el autor del dano no puede
exonerarse probando haber usado la necesa-
ria diligencia [que se prueba demostrando ac-
tos de diligencia o causa extrana, como hemos
visto antes] (...), [l]la responsabilidad lo golpea
ineluctablemente” (Tamayo Lombana, 2009,
p. 311). [Subraya y negrilla fuera de texto].

Y es que “el término “riesgo” alude a un hecho
externo a la obligacion y al contrato, no imputa-
ble a ninguna de las partes; (...) lo esencial es
decidir cual es el hecho o acto que determina
la transmision del riesgo” (Lorenzetti, 2000, p.
28), [cursivas fuera de texto] de una parte a la
otra; adviértase que, en este caso, se habla de
riesgo a secas, y no de su creacion, aprovecha-
miento o control.

Ese hecho o acto por cuya virtud se trasmite el
riesgo puede ser la asignacion que de este se
haga a una de las partes por medio de un con-
trato, o bien puede ser la asignacion realizada
por una ley de orden publico, tal y como ocurre
en regimenes tuitivos, v. gr., el de proteccion al
consumidor o el laboral, en algunos eventos.

De esta suerte, la responsabilidad objetiva
deja de lado el aspecto subjetivo de la res-
ponsabilidad en toda su extension, siéndole
indiferente la diligencia y, por lo tanto, la fuer-
za mayor, como medios de exoneracion, para
preocuparse de a quién le fue asignado el ries-
go de perjuicio no imputable en una relacion
juridica dada.

IV. CONCLUSIONES

Cuando se trata de responsabilidad subjetiva,
el demandado puede liberarse de su respon-
sabilidad, en algunos casos, demostrando su-
ficientes actos de diligencia, y en otros, solo
demostrando la diligencia suma o absoluta a
través de la prueba indirecta de la causa ex-
trana.

Por el contrario, la responsabilidad objetiva
responde a la ocurrencia de un perjuicio cuyo
riesgo habia sido previamente asignado, legal
0 negocialmente, debiendo el deudor respon-
der en cualquier caso.

Solo una hipoétesis de liberacion es admisible
frente a una responsabilidad objetiva: la de-
mostracion de dolo o fraude de quien alega
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haber sufrido el perjuicio, y que este tenga por
causa exclusiva dicho dolo o fraude (Tamayo
Jaramillo, 2009, p. 314), lo que es completa-
mente l6gico, ademas, porque el aseguramien-
to del dolo de la victima constituiria objeto ilici-
to (Codigo de Comercio, art. 1055).

En resumen, la distancia que hay entre la
responsabilidad subjetiva y la responsabili-
dad objetiva estriba en que, en tratandose de
aquella, el demandado se puede liberar cum-
pliendo con alglin grado de diligencia, sumo o
no, dependiendo de las exigencias del caso,
mientras que en la responsabilidad objetiva el
demandado solo se puede liberar si demues-
tra que la causa exclusiva del perjuicio sufrido
por la victima es la intencién maliciosa de ella
misma.
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