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NOTA DE ADVERTENCIA

“La Universidad no se hace responsable por los conceptos emitidos por sus alumnos en
sus trabajos de tesis. Solo velara por que no se publique nada contrario al dogma y a la
moral cat6lica y por que las tesis no contengan ataques personales contra persona
alguna, antes bien se vea en ellas el anhelo de buscar la verdad y la justicia”.
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INTRODUCCION

El Codigo Civil de Napoleon de 1804 reguld expresamente en su articulo 1384 el concepto de
guarda como elemento de la responsabilidad civil extracontractual de la siguiente forma: “Uno
es responsable no solamente del dafio que causa por su propio hecho, sino también del que es
causado por el hecho de las personas por las cuales uno debe responder, o de las cosas que uno

tiene bajo guarda™.

Andrés Bello, si bien acogid la mayoria de los postulados contenidos en el Cdédigo Civil francés
respecto de la responsabilidad aquiliana, decidié no incorporar en el ordenamiento civil
colombiano la norma consagrada en ese articulo 1384, lo que pudo haber significado que la
evolucion de esta institucion en nuestro pais, se haya dado de manera distinta a la que ha tenido
en Francia. Prueba de lo anterior lo constituye el concepto de guarda compartida, cuyo desarrollo
en nuestra tradicion, ha sido mas incipiente que aquel que se presenta en el pais galo en donde se

encuentra ya decantado.

En Colombia la responsabilidad por el hecho de las cosas se ha tratado de manera fragmentaria.
Las normas relacionadas con la responsabilidad materia de este trabajo, son disposiciones que se
refieren a diferentes tipos de responsabilidades, entre ellas, la responsabilidad por actividades
peligrosas, la responsabilidad por las cosas que se arrojan de los edificios y aquella por el hecho

de los animales fieros o domésticos.

Por tales motivos, podria pensarse que nuestro ordenamiento, en estricto sentido, denota en

materia de responsabilidad extracontractual por el hecho de las cosas, diferencias con el derecho



francés de donde adoptamos y cimentamos el gran nlcleo de nuestro derecho civil,
particularmente porgque en Colombia no existe una norma que se refiera expresamente a este tipo
de responsabilidad, a la vez que solo mediante una aguda elaboracién jurisprudencial se
contempla la que se deriva de las actividades peligrosas, que cada dia y con mas frecuencia, se
concreta en numerosas situaciones originadas en los avances en la industria, en la tecnologia y en
los accidentes que con ellos se causan, y que reafirman a diario la necesidad de ajustar los

cuerpos normativos a los avances del hombre.

Lo anterior ha servido de motivacion para emprender el presente trabajo, mediante el cual,
ademas, se estudia el estado actual de la responsabilidad por actividades peligrosas, como una
especialidad que integra la responsabilidad por el dafio causado por las cosas inanimadas, un

dafio que suele tener su génesis en la guarda que de ellas se tiene.

No obstante, cabe insistir en que el concepto de guarda al que hemos hecho referencia, carece de
desarrollo legal en nuestro ordenamiento y respecto de éste, se evidencia un desarrollo
jurisprudencial que si bien no es abundante, se constituye en el material a partir del cual

pretendemos reconstruir el analisis dogmatico de la figura bajo estudio.

Por lo anterior, el punto central de este proyecto seran las nociones de “guardian de la cosa” y de
“responsable de la actividad peligrosa”, siendo en si misma la actividad peligrosa, la base en la

cual justifica el derecho la aplicacion del articulo 2356 del Cédigo Civil.



Asi entonces, el andlisis de los desarrollos jurisprudenciales que la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha realizado en los Gltimos afios, y que estan orientadas a acompasar dicha
teoria frente a los rapidos avances tecnoldgicos respecto de los cuales el derecho no se puede
quedar atrds, son fundamentales para dar inicio a esta investigacion. Por tal motivo, y como lo
habiamos anticipado, el presente trabajo incluye, ademas de los postulados tedricos sobre los
conceptos que toca esta tesis, las decisiones que el Maximo Intérprete realiza sobre la materia y
que adicionalmente, han sido el faro guia dentro de la elaboracion de este tema en particular en

Colombia.

Ahora, es necesario hacer referencia a un aspecto que cobra especial importancia dentro de la
presente investigacion, y es que, teniendo en cuenta que la actividad peligrosa es la base que
justifica en derecho la aplicacién del articulo 2356 del Codigo Civil colombiano, es necesario
establecer en cada caso a quién le son atribuibles las consecuencias del ejercicio de una actividad
peligrosa, lesivas para la persona o los bienes de la victima, para lo cual en principio debe
dilucidarse quién o quiénes eran los guardianes de la actividad, establecer el sujeto que tiene un

poder efectivo de uso, control o aprovechamiento de la actividad.

Los anteriores considerandos ponen de presente la relevancia que esta tesis representa para el
ordenamiento civil y en particular para la responsabilidad civil extracontractual por el hecho de

las cosas en el marco de las actividades peligrosas.

En resumen, este estudio precisard el concepto y fundamentos de la responsabilidad

extracontractual por el hecho de las cosas en el ejercicio de las actividades peligrosas,



puntualmente frente a lo relacionado con la nocion de guarda de la cosa, examinado desde el
ambito del derecho francés y el colombiano, ahondando en la evolucion jurisprudencial de
nuestro pais, para concluir con un completo analisis de la figura de guarda compartida, a la luz
de la jurisprudencia colombiana que a través de sus decisiones, se ha encargado de incorporarla

progresivamente en nuestro sistema juridico colombiano.



1. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR EL HECHO DE LAS

COSAS

1.1.  Nocion

El maestro Arturo Alessandri en su obra Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil
se refiere a la responsabilidad por el hecho de las cosas en los siguientes términos: “No solo se
responde por el hecho personal mediato o inmediato del agente, sino también del que proviene
del hecho de una cosa que nos pertenece 0 esta a nuestro servicio, es decir, del causado por la

actividad o movimiento de dicha cosa.”

1.2. Fundamento de la responsabilidad extracontractual por el hecho de las cosas

Como lo advertimos desde la introduccion del presente trabajo, no se encuentra en el Cddigo
Civil colombiano un precepto de caracter especifico que consagre la responsabilidad por el

hecho de las cosas, y que haga en Colombia las veces del articulo 1384 del Codigo Civil francés.

Si existen, desde luego, especies de este tipo de responsabilidad que le han dado luces a los
jueces a la hora de enfrentarse a este tipo de situaciones. Lo cierto, es que a pesar de lo anterior,
y a falta de tal disposicién y de normatividad que fije las pautas para su regulacion, ha sido la
jurisprudencia la encargada de construir a través de los afios, impulsada por la necesidad de
resolver los casos que se encarga de examinar, en qué consiste la responsabilidad por el hecho de
las cosas en el marco de las actividades peligrosas®, como principio de caréacter general y que con

el paso del tiempo tom6 mas fuerza y mayor relevancia con en el acontecer nacional, la



imparable industrializacion, el manejo de nuevas tecnologias y el uso de las fuerzas de la

naturaleza.

1.3. Laresponsabilidad por actividades peligrosas.

La actividad peligrosa es considerada como aquella que “puede llegar a producir un dafio, en
que se crea un peligro eventual ya sea por la naturaleza propia, o al momento de ser empleadas
por el hombre en desarrollo de sus actividades. Esta exige una apreciable, intrinseca y objetiva

posibilidad de causar un dafio””?.

El régimen de responsabilidad civil por actividades peligrosas en Colombia, encuentra su
fundamento en el articulo 2356 del Cédigo Civil y hace parte del sistema de responsabilidad por
el hecho de las cosas. Pues bien, dicha norma no contiene una definicion sobre actividades
peligrosas, por tanto la construccién del aludido concepto se ha cimentado en nuestro pais, sobre
un gran aporte jurisprudencial y doctrinario que ha permitido el desarrollo y estudio a fondo del

concepto.

El tratadista Pérez Vives divide en tres grandes etapas la evolucién de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia en tratandose de las actividades peligrosas. Para el mencionado autor,
hasta el afio de 1935 por la pasividad del desarrollo econémico propio de aquellas décadas en
Colombia, hacia minima la aplicacion de los principios de la responsabilidad extracontractual.
No obstante, en fallos del 17 de diciembre de 1897 y 14 de mayo de 1917° la Corte sefiala que

““en materia contractual como delictual, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha



debido tenerlo”*

. Con lo cual, la doctrina afirma que esto supone una presuncién de culpa, que
recae sobre el autor del dafio como aquel que ha debido emplear el cuidado necesario para evitar
el accidente, y por tanto sobre él recae la carga de la prueba consistente en demostrar su

diligencia y cuidado, esto es, la ausencia de culpa’.

En sentencia del 23 de Marzo de 1934 frente a un caso en el que se involucraban dafios por
artefactos explosivos utilizados para la construccion, la Corte, haciendo especial énfasis en las
ventajas economicas que otorga para la empresa que los emplea, y en relacion a los dafios que
debe asumir quien utiliza este tipo de artefactos sefiald: ““en casos como este, tratandose de un
medio fuera de todo control, no puede reconocerse la existencia del cuidado y la autoridad
competente de que pueda hacerse uso para impedir las consecuencias dafosas (...) y si tales
medios se le proporcionaron, siendo esencialmente peligrosos en su utilidad, quien de ellos
dispuso es quien debe soportar las consecuencias de su hecho; y en este caso no puede
admitirse ““la existencia de cuidado y autoridad para prevenir, desde que por el uso de la

dinamita era dificil toda prevencion™. (Negrilla fuera de texto)

Para Pérez Vives, el punto cuspide de esta teoria estuvo en la década de 1935 hasta 1945, en
donde la Corte Suprema de Justicia se abrid a nuevos conceptos. Durante dicha época, la Corte
encamind sus fallos que partieron de un concepto de responsabilidad por culpa probada, hasta las
presunciones de responsabilidad, muestra de la influencia ejercida por la sentencia de 1930
proferida en Francia por las Altas Cortes, cuyos lineamientos estudiaremos a fondo, con

posterioridad en este trabajo.



En sentencia del 14 de Marzo de 1938, reiterada en fallos del 18 y del 31 del mayo de 1938, la
Corte sefiala que en ““el articulo 2356 del C.C. no puede menos de hallarse una presuncién de
responsabilidad. La carga de la prueba no es del damnificado sino de quien causo el dafio
(...)”, y adicionalmente considera que “(...) por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por esta. Son especialmente obligados
a esta reparacion: 1. El que dispara imprudentemente un arma de fuego. 2. EI que mueve losas
de una acequia o cafieria o las descubre en la calle o camino sin las precauciones necesarias
para que no caigan los que por alli transiten de dia o de noche. (...)””. Mas adelante sostiene la
Corporacién: “(...) Entendido, de la manera aqui expuesta nuestro art. 2356 tantas veces citado,
se tiene que el autor de un hecho no le basta alegar que no tuvo culpa ni puede con esa
alegacion poner a esperar que el damnificado se la compruebe, sino que para excepcionar
eficazmente ha de destruir la referida presuncién demostrando uno al menos de estos factores:

caso fortuito, fuerza mayor, intervencion de elemento extrafio” (XLVI, pp.211-217).

Asi pues, la tesis segun la cual, quien ejercita actividades peligrosas es responsable del dafio que
por obra de ellas se cause, para lo cual solo puede exonerarse demostrando la fuerza mayor, el
caso fortuito o la intervencion de un elemento extrafo, se reitera en los fallos del 18 de abril de
1939, 29 de abril y 2 de diciembre de 1943, entre otros. Establece ademéas Pérez Vives, que la
Corte acept6 dicha tesis implicitamente en fallos del 18 de noviembre de 1940, del 15 de marzo y

30 de mayo de 1941, 19 de Junio de 1942, y 15 de junio de 1944, entre otras de sus decisiones®.

Asi entonces, el tratadista en comento, establece como caracteristicas de la jurisprudencia de las

actividades peligrosas para aquella época las siguientes:



“ a) Es necesario que el dafio provenga de una cosa inanimada, mueble o inmueble,

accionada o no por el hombre.

b) Es preciso que esa cosa sea peligrosa, o peligrosa la actividad que con ella se
desarrolla. (...)

c) La responsabilidad pesa sobre el guardidan material de la cosa, con exclusion del
guardian juridico. (...)

d) En caso de concurrencia de la responsabilidad por el hecho de otro y de la
responsabilidad por el hecho de las cosas, se aplican las reglas propias de esta Gltima.
(...)

e) El demandado no se exonera probando la ausencia de culpa, ni alegando que el hecho
es anénimo; es preciso que demuestre la fuerza mayor, la culpa de la victima o la
intervencion de tercero. (...)

f) Cuando ese hecho extrafio no es exclusivo (...) pierde su virtud exonerativa (...)

g) No puede aplicarse entre nosotros la tesis francesa de la “responsabilidad por el hecho
de las cosas”. Los casos acogidos en el Codigo (arts. 2350 a 2355) son excepcionales

(Cas., 7 diciembre 1943, “G.J., t. LVI, p. 339).”’

Posteriormente, en sentencias del 29 de octubre y del 4 de diciembre de 1945, la Corte se refirié
de nuevo al tema, en fallos que para Pérez Vives significaron el regreso de la doctrina de la Corte
a las consideraciones del fallo del 17 de diciembre de 1897, y que se convierten en el tercer hito
de la responsabilidad por la actividades peligrosas. Los aludidos fallos fueron criticados en sus
fundamentos por la doctrina, puesto que se refiere nuevamente la Corte, a que el articulo 2356

del Cadigo Civil colombiano, consagra una presuncién de culpa en los siguientes términos: ““(...)



Sea por la estrecha vinculacion entre la culpa y la responsabilidad, sea por el auge de la teoria
del riesgo creado, sea por ambos motivos o cualesquiera otros, ello es que esos dos vocablos por
culpa y responsabilidad suelen usarse indistinta y promiscuamente, al extremo de establecer
entre ellos algo asi como una sinonimia, a despecho de su incuestionable diferencia. (...), y
concluye: “(...) pero aun en las sentencias anteriores aducidas en que, analizando el art. 2356,

se dijo que la presuncion contenida en €l es de responsabilidad, el contexto mismo_de esos

fallos hacia ver que esa presuncion es de culpa, entre otras razones porque ellas no dejaron de

advertir la relacion de causa a efecto entre ésta y aquélla, de suerte que siempre que hallaron

responsabilidad fue en virtud de haber hallado culpa”. (Resaltado fuera de texto).

Pérez Vives concluye, que con tales consideraciones, la Corte sostiene que nunca se ha aceptado
en Colombia la teoria contenida en el fallo de la Corte Francesa de 1930, toda vez que en nuestro
pais el articulo 2356 consagra una presuncion de culpa, que se destruye con demostrar ausencia

de culpa o debida diligencia y cuidado.

Con todo, dichos fallos criticados por la doctrina, por su caracter conservador, aluden a la
distincion entre culpa probada o presunta y la responsabilidad, con el objetivo, en palabras de
Pérez Vives, no de “(...) obtener una mayor perfeccion en el uso del lenguaje juridico, sino a
sostener que la presuncién del art. 2356 del C.C. puede destruirse como toda presuncion de
culpa, con la prueba en contrario®, lo que hoy en dia es inconcebible en un mundo en el que las
actividades peligrosas son cada vez mas, y los afectados, como parte débil de la relacion,
contintan aumentando, pues no se encuentra dificultad para quien ejerce una actividad peligrosa

demostrar la prudencia y diligencia con la que actuo.
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Pues bien, sobre los aludidos fallos, continua Pérez Vives indicando que, es necesario acudir a la
intencion de la Corte, para descifrar aquellas providencias, pues analizadas con detenimiento, se
puede concluir, que no fue el espiritu de la Corte, plantear una tesis diferente a aquella adoptada
en las sentencias de 14 de marzo y del 30 de mayo de 1938, sino destacar como un elemento
constante, en relacion al art. 2356, el concepto de culpa, y hablar de presuncién de
responsabilidad sin que ésta implique necesariamente caer en la teoria del riesgo. Y es que
asegura el aludido tratadista que en el articulo 2356 del C.C. existe mas que una obligacion de
caracter general de prudencia y diligencia, una obligacion especifica de quien desarrolla una
actividad peligrosa, consistente en no causar dafio a otro, y que por lo tanto, quien quebrante tal

deber se hace responsable por incurrir en culpa, salvo que destruya el nexo causal®.

En el afio de 1962, la Corte afiadio al régimen de responsabilidad en las actividades peligrosas,
la existencia de una obligacién de resultado que consiste en no causar dafio en el ejercicio de una
actividad peligrosa, bien por su naturaleza o por la circunstancia en que se desarrolla, pues esta

se vuelve acreedora de especiales precauciones™.

Por altimo, cabe mencionar que en sentencia del 24 de agosto de 2009, la Sala de Casacion de la
Corte Suprema de Justicia, no obstante sin la mayoria requerida, establecié de manera tentativa,
respecto de las actividades peligrosas un régimen de responsabilidad objetiva en los siguientes
términos: “Es una responsabilidad objetiva en la que no opera presuncion alguna de
responsabilidad, de culpa, de peligrosidad, ni se basa en la culpabilidad, sino en el riesgo o

grave peligro que el ejercicio de estas actividades comporta para los demas”**.

11



Hoy en dia, la responsabilidad en la actividades peligrosas, tal y como se sostiene en sentencia
del 26 de agosto de 2010, esta fundamentada en una culpa presunta consistente en crear mas

peligro del que normalmente estan en capacidad de soportar los demaés individuos en la sociedad.

Y es que en resumen, en dicho fallo la Corte se encargd de descartar cualquier posibilidad de
acoger la tesis de la responsabilidad objetiva, sus lineamientos generales han sido invariables y
se sustentan en que no hay lugar a dudas que la fuente de la responsabilidad civil
extracontractual en el marco de las actividades peligrosas es “la presuncion rotunda de haber
obrado en el ejercicio de un comportamiento de dichas caracteristicas con malicia, negligencia,

desatencién incuria, esto es, con la imprevisién que comporta de por sf la culpa”*?

1.3.1. Quién es el responsable de la actividad peligrosa?

Ahora, en relacién a quien debe responder civilmente por el dafio causado por una actividad
peligrosa, hay que tener en cuenta, que frente a una misma cosa o actividad pueden vincularse
varias personas que se relacionan juridicamente o de hecho con el comportamiento y las
consecuencias generadas. Esto nos lleva al proximo capitulo, que constituye el tema central de

esta tesis, el concepto de guardian de la cosa.

12



2. EL CONCEPTO DE GUARDIAN DE LA COSA

2.1. En el derecho francés

2.1.1. Responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas: Articulo 1384 del Codigo

Civil Francés

Tal y como lo habiamos anticipado, segun el inciso 1 del articulo 1384 del Cddigo Francés, una
persona no solo es responsable del dafio causado por su propio hecho, sino también del que

causen las personas de quienes debe responder, o las cosas que estan bajo su cuidado.

Para el maestro Alessandri el inciso de la normatividad francesa citada, contempla la regla
general que aplica con vida propia a todo dafio irrogado por una cosa inanimada que no se rija

por el art. 13862,

En el Derecho Romano las leyes se referian a pocos y determinados aspectos respecto de los
dafios causados por una cosa, en especial fueron tratados los dafios causados por los animales y
aquellos causados por los esclavos. Los jurisconsultos romanos, diferencian cuando se causa un
dafio con una cosa que es manipulada por una persona, circunstancia en la cual es responsable
aquel que la impulsa; del hecho de las cosas por si mismas, en las que nadie interviene, y a partir
de ello, consagra por primera vez la ley, el principio en virtud del cual, cuando esto ocurre, “(...)
lo més natural consiste en dirigirse al duefio para obtener una indemnizacion (...)””, fundamento

este a partir del cual nace el concepto de Accion Noxal ““de pauperi” consistente en que “El

13



duefio debe reparar el perjuicio causado por una cosa suya, a menos que prefiera abandonar

esa cosa a la victima: su responsabilidad queda limitada asi al valor de la cosa”*.

En adicion a lo anterior, en cuanto a los dafios causados por las cosas inanimadas, vale la pena
mencionar, que fueron los pretores quienes frente al estudio de ciertos casos, concedian acciones
de caracter cuasidelictual, en beneficio de aquel que sufria un dafio “por cosas arrojadas desde
un apartamento de un edificio, otra contra el propietario de de un apartamento desde el cual

podian caer las cosas sobre la via publica de modo de causar un perjuicio: etc.”*®

, que luego de
ser analizadas, no fueron calificadas por la doctrina como verdaderas acciones de

responsabilidad®®.

En el antiguo derecho francés, los autores continuaron con la linea del derecho romano, la
doctrina toc6 temas relacionados con dafios causados por los animales, y aquellos causados por
la caida de cosas inanimadas, especialmente Domat y Bourjon enfatizaron en dichos temas. Por
un lado Domat, quien dedica mas su estudio al dafio causado por los animales establece que
“(...) de cualquier otro dafio que pueda ser causado por los animales, quien sea su duefio o

quien este encargado de ellos, estara obligado si podia o debia prevenir el mal”*’

, Yy basé gran
parte de sus tesis refiriéndose a casos en los cuales se suponia la negligencia del propietario del
animal que aparecia o pasaba por terreno ajeno. Algunos autores a diferencia de otros*®, aseguran
que las tesis de Domat se convirtieron en el antecedente directo del articulo 1384 del Cddigo
Civil Francés: ““(...) el orden que liga a los hombres en sociedad no les obliga solamente a no
perjudicar a nadie mediante sus propias acciones, sino también actuar con todo lo que se posee

de tal modo que nadie pueda resultar victima de un dafio”*°.
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Por su parte Bourjon, se refiere a la responsabilidad del propietario de aquel inmueble que por
falta de conservacion de quien es su propietario, se derrumba, suponiendo la culpa de este.

Sobre lo anterior, dicen los hermanos Mazeaud en su obra Tratado Teorico y Préctico de la
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, que estos dos autores, Domat y Bourjon,
establecieron lineamientos especiales, mas no abordaron en sentido amplio la nocion general que
implica la responsabilidad por causa de las cosas®. Y concluyen, en relacién al principio de
responsabilidad por el hecho de las cosas, que el derecho antiguo francés centraba su interés, en
el castigo de la cosa, mas que en la reparacion del dafio que debia atender el duefio o el guardian
de la cosa, pues no contemplaba sino la destruccién del objeto o el sacrificio del animal causante

del dafio.

Con todo esto, y en tono de critica, los hermanos Mazeaud llegan a la conclusion de que para tal
época, toda vez que se conocia de procesos seguidos contra cosas que habian causado un dafio,
se podia concluir que no habia ni el mas minimo vestigio de una responsabilidad civil y penal,
diferente a privar al propietario de la cosa, que como castigo se destruia; convirtiéndose en la
méaxima condena, pues ademas, no estaba su guardian obligado a reparar en ningun otro sentido
el dafio causado, revelando en términos de los hermanos Mazeaud una concepcion primitiva de

la responsabilidad.

Asi pues, en los ciclos histéricos a los que hemos hecho referencia, ain no existia un precepto de

alcance general respecto de la responsabilidad por el hecho de las cosas.
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En 1804 Francia se enfrentd a la creacion de un Codigo Civil francés, sus redactores, sobre la
responsabilidad por el hecho de las cosas, se basaron para su elaboracién, en las tesis de Domat y
Bourjon, lo cual significo, que el articulo que trata tal responsabilidad no haya sido elaborado

como un nuevo principio de alcance general de responsabilidad.

El Cuerpo normativo francés, Unicamente contempla la existencia de ciertos casos de
responsabilidad por el hecho de las cosas, que fueron enumerados segun la doctrina, al igual que
para la responsabilidad por el hecho ajeno, de manera taxativa®* para sus creadores, razén por la
cual, los autores no piensan que a partir de su redaccion se haya creado un precepto de caracter
general, pues por el contrario, aquel inciso del articulo 1384, fue plasmado con el Gnico objetivo
de anunciar los articulos 1385 y 1386, sobre los dafios causados por animales y los causados por
la ruina de un edifico, respectivamente. Ademas los estudios y la atencién de los autores para la
época, estaba centrada en la responsabilidad por el hecho ajeno, que sacaba del escenario el

interés de la que podia suscitar la responsabilidad por el hecho de las cosas.

No obstante, dicen los hermanos Mazeaud que, empujada por las necesidades practicas, fue en
1896, cuando por primera vez, la Corte de Casacion Francesa dio particular aplicacién al parrafo
1 del articulo 1384 descubriendo de esta forma el principio general de responsabilidad por el
hecho de las cosas inanimadas: “‘se es responsable de todas las cosas inanimadas que se tienen
en custodia”?’. Asi las cosas, en la aludida sentencia, frente un caso en el cual a raiz de una
explosion de la caldera de un remolcador y en razén a una falta en la construccion, una persona
muere, la Corte declard responsable al propietario de la construccion mediante el sistema de

culpa objetiva, en concordancia con el articulo 1384.
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A partir de ese momento, surge en Francia un intenso movimiento a nivel jurisprudencial y
doctrinal, que cimentado en la teoria del riesgo y atendiendo a principios de justicia y equidad
humana, inclind la balanza hacia las victimas, que eran usualmente el obrero, trabajador que se
accidentaba con una maquina, o la victima de un accidente de transito, con lo que justificé la

presuncién de culpa anotada.

Dice el maestro Alessandri en su obra de Responsabilidad Civil Extracontractual que aquel hito
jurisprudencial de 1896 tuvo su fundamento en el profundo estudio realizado por el tratadista
francés Laurent Francois en su obra Principes de Droit Civil Francais en 1878, que frente al
accidente causado a raiz de una explosion de una maquina de vapor, establece con claridad, que
respecto del articulo 1382 sobre la responsabilidad por el hecho propio, la victima debe probar la
culpa del duefio; tesis dominante de la jurisprudencia para aquella época, y aclara Laurent, que

en el escenario del articulo 1384, la culpa en ese caso, habria de presumirse.?®

Otros, valga la pena mencionarlo, atribuyen a Josserand la creacion de dicha teoria, aseguran que
fue él, quien descubri6 un principio de la responsabilidad de caracter general a partir del articulo
1384 del cédigo de Napoledn, segun el cual se sostuvo que: todo guardidn de una cosa que

causara algun perjuicio, resultarfa responsable, hubiese o no incurrido en culpa”?*

. Asi pues, el
reconocido jurista en su obra Evolutions et actualites indica: “tenemos sed de justicia, esto es, de
equilibrio juridico y cuando sucede un desastre buscamos el responsable, queremos que haya un

responsable, ya no aceptamos ddcilmente los golpes del destino sino como un acto directo o

indirecto de los hombres”®.Lo cierto es que si bien, el fallo de la Corte, asi como los
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planteamientos de Laurent Frangois, constan de mas vieja data, no deja por esto de ser Josserand
uno de los mas grandes e importantes precursores de esta responsabilidad, cuyas tesis llegan a
influir el derecho moderno?, con teorfas que surgen a raiz del maquinismo, la industrializacion,
y principalmente, revestir de armas contra la injustica y proteger al extremo débil de la relacion,

el trabajador, quien usualmente era la victima.

Pues bien, luego del fallo de 1896 en el cual se aceptd que el preAambulo del art. 1384 establecia
una presuncién de culpa que debia ser destruida por el propietario o guardian de la cosa, el
cual permanecia responsable a menos que suministrara esa prueba en contrario o prueba

negativa”?’.

Posteriormente, en sentencia del 21 de enero de 1919 la Corte Francesa decidié que el
demandado no puede para liberarse, solamente probar la ausencia de culpa, debe éste demostrar
una causa extrafia. Y el 16 de noviembre de 1920 dijo la Corte que no era necesaria la existencia
de un vicio de la cosa, que la hiciera susceptible de causar un dafo, la responsabilidad era del

guardian no de la cosa misma.?®

Asi pues, antes de continuar con el presente estudio y en aras de precisar, que a pesar del debate
que suscitd entre los autores franceses la construccion jurisprudencial relativa a la naturaleza del
articulo 1384, a través de la ley del 7 de noviembre de 1922 dicho articulo afianza su
independencia y su alcance de radio absoluto, una vez el legislador admite, que la victima no
debe entrar a demostrar la culpa frente al dafio causado por una cosa inanimada, salvo en los

casos de incendio en el cual se aplica el régimen del 1382.%
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Asi entonces, llegamos a la sentencia que se convirtio en el hito de la responsabilidad por el
hecho de las cosas en el pais Francés, con esto me refiero, al fallo del 13 de febrero de 1930
conocido como el asunto Jand’heur, en el cual la Corte se enfrenta a un accidente de transito,
cuya victima era un peaton, y en tal sentido indica con total claridad en sus consideraciones que
la presuncion que consagra el art. 1384 es una “presuncién de responsabilidad”, o presuncion
juris et de jure, que no podia destruirse sino con la prueba de una fuerza mayor o de una causa
extrafia que no sea imputable al guardian, al cual no le bastaba demostrar que no ha cometido
ninguna culpa, ni que la causa del dafio permanece desconocida. Esta sentencia da a la culpa de
la victima y a la intervencion de tercero, cuando son extrafias al guardian, el caracter de fuerza
mayor.”*. Enseguida, se refiere la Corte, a la importancia de la nocién de guarda en cuanto a la
responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas: “El articulo 1.384 une la responsabilidad

a la guarda de la cosa, no a la cosa en si misma™.

A partir de dicho fallo, en el terreno actual, en el cual, de ninguna manera segun los grandes
juristas de la época podria atribuirsele un caracter taxativo o limitativo a las disposiciones del
Cadigo francés que tratan la responsabilidad por el hecho de las cosas; el inciso 1 del articulo
1384 tantas veces nombrado, en razdn de la jurisprudencia y la doctrina se constituye en una
regla general aplicable a todo dafio causado por la cosas inanimadas, salvo de los edificios que

encuentra su propia disposicion en el articulo 1386 del cuerpo normativo francés.

Pues bien, se puede concluir entonces, que tal precepto consagrado en el articulo 1384 tuvo su

origen en la necesidad de indemnizar a las victimas de la industrializacién, que sufrian
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accidentes causados por la manipulacién de maquinas en el trabajo, y que nace como respuesta al
interrogante: ¢como probara el obrero la culpa del patrono? Lo cierto es que con la ley del 9 de
abril de 1898 se contempld un régimen especial de responsabilidad para los dafios causados a
partir de ciertos accidentes de trabajo, lo que no se convirtié en un impedimento para que
Saleilles y Josserand en 1879 dieran inicio a una elaboracion y construccién juridica del
principio del parrafo 1 del art. 1384, pues cada vez eran més las circunstancias que no encajaban

en dicha ley y que constituian dafios por el hecho de las cosas™.

Pues bien, se crearon entre los tratadistas franceses, teorias divergentes en relacion al precepto
general del 1384, por un lado, Saleilles y Josserand afirmaban que dicha disposicién creaba un
caso de responsabilidad sin culpa, e indicaban que “se responde de las cosas inanimadas de que
se tiene la custodia incluso si no se ha incurrido en culpa alguna, desde el instante en que haya
un dafio causado por la cosa”. Mientras, existia otra corriente en virtud de la cual, se admitia el
principio de caracter general del art. 1384; pero para los partidarios de esta tesis clasica, la culpa
sigue siendo fundamento de la responsabilidad, la excepcién se limita al terreno probatorio,
lineamientos estos que sigue la jurisprudencia que se refiere al art. 1384 como aquel que

consagra una presuncion de responsabilidad.*

Ahora, teniendo en cuenta que el presente estudio se encuentra dirigido al analisis de la
responsabilidad del guardian por el hecho de las cosas en las actividades peligrosas, es valido
precisar, que no obstante el concepto de guardian de la cosa en Francia también es tratado en la
responsabilidad por el hecho de los animales y el causado por los edificios, es la responsabilidad

originada en las cosas inanimadas, la que para efectos de nuestro trabajo tiene relevancia.
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A raiz de los escasos elementos que el articulo 1384 le otorga a la doctrina para construir el tema
a nivel dogmaético de la responsabilidad por las cosas inanimadas, con las salvedades hechas en
el parrafo anterior, surge el interrogante para los brillantes juristas que se preguntaban por la

nocidén de guarda que se deduce de tal disposicion.

Para los hermanos Mazeaud la ley une la responsabilidad a la guarda de la cosa, lo cual se
materializa en la persona responsable: aquel que tiene la guarda de la cosa. Y en relacion a los
requisitos de la responsabilidad los reconocidos tratadistas se refieren al concepto de “culpa en
la guarda”, la cual significa que existira el elemento culpa solo ““si el guardian ha custodiado

mal una cosa suya’®*

, No sin antes advertir que en relacién al tema del guardian respecto del
articulo 1384, aplican también, las reglas contempladas por el articulo 1385 (animales), pues
segun los Mazeaud no es posible dejar de lado, que en un principio, se creia incluso que el 1384

como fue visto, era solo el anuncio del 1385.

Lo cierto, es que después del fallo del 13 de febrero de 1930, el mas importante en Francia en
materia de responsabilidad por el hecho de las cosas, se fue consolidando el &mbito de aplicacion
de la normatividad bajo estudio. Poco a poco los Tribunales franceses conocieron de
innumerables casos en los cuales las victimas querian, cobijados por el articulo 1384, hacen valer
la presuncion de responsabilidad, entre ellos se presentaron casos como el del guardian de una
conduccion de gas que provoca una explosion,(...) al del cable con el cual se electrocuta
alguien, (...) al de la compuerta del estanque que se rompe, (...) al de productos quimicos que

lesionan al que los estd manipulando®, entre otros, éstos que se traducen en accidentes
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relacionados con la circulacion se convierten en el campo de aplicacion por excelencia, y cuya
principal circunstancia de hecho encuentra su génesis en los accidentes causados por los
automoviles, ferrocarriles, motocicletas, bicicletas, buques, barcos, y demas medios de

transporte.

Asi las cosas, intentd la jurisprudencia francesa restringir de alguna manera, el ambito de
aplicacion del articulo 1384, y es que los tribunales administrativos incluso pretendieron advertir,
que eran solo las cosas peligrosas las que estaban cobijadas por la presuncién del 1384. A pesar
de ello, lo cierto es que dicha interpretacion no fue la acogida por las camaras reunidas, que a
diferencia de lo contemplado por los tribunales administrativos, precisaron con total claridad
que: “la ley, para la aplicacion de la presuncion que establece, no distingue segln que la cosa
que haya causado el dafio estuviera, o no, accionada por la mano del hombre, que no es
necesario que tenga un vicio inherente a su naturaleza y susceptible de causar el dafio, por unir

el articulo 1.384 la responsabilidad a la guarda de la cosa, y no a la cosa misma’"*.

De lo anterior, se concluye que se aplicaba desde la época de 1930 en Francia, la presuncion
consagrada a favor de quien sufria un dafio causado a raiz del hecho de las cosas inanimadas, sea
mueble o inmueble, toda las veces, siempre que vaya atada la responsabilidad a la guarda de la
cosa. Asi pues, se privo de exigencias tales como el defecto de la maquina, la peligrosidad o no
de la cosa, la diferencia entre bienes muebles o inmuebles, lo cual no fue obstaculo para que con
el tiempo el legislador excepcionara ciertas situaciones, como es el caso de los dafios causados

por cosas provenientes de un incendio y mediante jurisprudencia se ubicara fuera del terreno del
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art. 1384, el caso en el cual quien sufre el dafio es quién se beneficia del uso benévolo de la

cosa’’.

2.1.2. Nocion de Guardian de la cosa en el Derecho Francés

Después de la introduccion y de las precisiones realizadas en lineas anteriores, luego de conocer
los origenes de la responsabilidad por el hecho de las cosas, su creacién y evolucion en el
derecho francés, que reitero es de suma importancia para nuestro estudio, toda vez que la
jurisprudencia ha llenado el vacio que dej6 el codigo civil colombiano, emulando la doctrina

francesa.

El maestro Alessandri se refiere al fundamento de la responsabilidad por el hecho de las cosas en
los siguientes términos: “No solo se responde por el hecho personal mediato o inmediato de
agente, sino también del que proviene del hecho de una cosa que nos pertenece o esta a nuestro

servicio, es decir, del causado por la actividad o movimiento de dicha cosa™.

Por su parte, los hermanos Mazeaud, indican que los autores estaban de acuerdo con que la

nocién de guarda “designa al que debe reparar el dafio causado”®

, pero antes vale destacar, que
la jurisprudencia se encargo de establecer desde un fallo del 13 de febrero de 1930 que “la
presuncion del articulo 1384, parrafo 1, se encuentra establecida contra el que tiene bajo su

guarda la cosa inanimada que haya causado un dafio a otro”%. Con la advertencia de dicha

presuncidn, nace el interés por el tema del guardian.
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Pues bien, indican los Mazeaud que los principios que determinan la guarda de los animales
sefialados en el articulo 1385, dan luces de lo que el legislador podria contemplar como el
guardian, y agregan que son perfectamente aplicables a la nocion de guarda con respecto al
articulo 1384, parrafo 1, esto es, segun el articulo 1385: ““el propietario de un animal, o el que se

sirva de este, mientras lo use”.

Enseguida, se descarta de entrada por los autores, la calidad de guardian del llamado por la
doctrina tenedor lato sensu, como aquel tenedor que no puede comportarse de manera
independiente con respecto a la cosa. Ademas, se reconoce que no necesariamente tener una cosa
implica que se debe responder por ella como su guardian, toda vez que incluso el legislador lo
descarta, en el sentido de que en la responsabilidad por el hecho de los animales, la

responsabilidad subsiste a pesar de que el animal se haya escapado™.

Era cuestion de tiempo, para que la jurisprudencia que se enfrentaba diariamente a casos en los
cuales se aplicaba lo contemplado en el art. 1384, se preguntara, a quién debia otorgarse la

calidad de guardian de una cosa y con ello, la responsabilidad que ésta implica.

Asi pues, las Altas Cortes en Francia empezaron a plantear sus consideraciones sobre el tema, el
15 de diciembre de 1930 la Camara de Admision definié el guardian como ““el que tiene la
direccién y la guarda juridica de la cosa”*".El 25 de enero de 1935 la Corte de Paris, sefiala:
““considerando que debe ser reputado como guardian de la cosa inanimada el que tiene la

guarda juridica de ella; que esta se caracteriza por una independencia completa, por un poder

de_mando, de direccion, de vigilancia efectiva y de control que le confiere al guardian la
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facultad de dar las instrucciones, o las ordenes, por medio de las cuales compromete su

responsabilidad””*?

(Subrayado fuera de texto). Significando esto que en sus origenes la nocién
de guardian estuvo mas cerca a una nocion de guarda juridica, que de guarda material, en los

términos a los que haremos referencia mas adelante.

A partir de los pronunciamientos de las Cortes y del articulo 1385 del Cddigo, los autores
franceses definen al guardian como ““quien es propietario o se sirve de una cosa, debe vigilarla
y mantenerla en buen estado para que no cause dafio (...)”” y por lo tanto la ley presume su
culpabilidad si con ésta se causa un dafio, convirtiéndose esta, en una primera aproximacién por

parte de la doctrina francesa, a la nocion de guardian.

Los autores franceses han definido al guardian de la cosa de diversas maneras, que inclusive
difieren entre si; se ha llamado guardian al que:
- se aprovecha economicamente de la cosa, al que tiene la cosa en su poder,
- aaquel que tiene su guarda material (el que tiene la cosa en sus manos),
- aquel que por el contrario, tiene su guarda juridica (como el titular de un derecho sobre la
cosa),
- para otros era el que segun las circunstancias reuna todas las caracteristicas mencionadas,
- aquel que tiene la direccion y la guarda juridica de la cosa, definicion esta ultima que fue

admitida mediante sentencia del 15 de diciembre de 1930 de la Corte Francesa.

Los hermanos Mazeaud, dedican un capitulo en su obra al estudio del guardian por el hecho de

las cosas inanimadas, diferentes de las ruinas de un edificio que tiene su propia disposicién, de
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manera que ese estudio conjunto de los Mazeaud y André Tunc, la que ha sido nuestra guia para
realizar el estudio del tema que hoy nos interesa.

En la obra de los Mazeaud, y por supuesto en la jurisprudencia francesa se distingue entre:
Guarda Juridica, en la que el guardian de la cosa era quien tuviera el derecho de control o
direccion de ella; y Guarda material, que recae cobre quien tiene el uso de la cosa y

adicionalmente, el poder de control y direccion de esta.

Lo anterior es relevante para los hermanos Mazeaud toda vez que, por un lado se neg6 en
algunos fallos la posibilidad de ser guardian a quien ejerciera solo un poder de hecho sobre una
cosa, que es el caso de un ladrdn, y sin unanimidad, en otras oportunidades, como en sentencia
de 2 de diciembre de 1941, asegura La Corte de Casacion francesa que el ladron a pesar de que
no tenga ningun derecho sobre la cosa, si es su guardian, concluyendo que no es necesario ser

titular de un derecho sobre la cosa®.

Asi mismo, aseguran que es fundamental tener en cuenta la diferencia que existe entre la
direccion en sentido material y en sentido intelectual, con el primero de ellos, se refiere al

tenedor de la cosa, e intelectualmente, a aquel que tiene el poder de de mando sobre la cosa.

Esta concepcion fue tratada por la Corte en sus fallos, luego de los cuales puede decir que el
concepto de direccion relevante para la jurisprudencia era el intelectual, y por ello integraron a la
definicion de guardian, que en principio fue aquel que tenia el poder de direccion, la palabra

control, para diferenciar al guardian solo como el que dirige intelectualmente la cosa, pues
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eventualmente pueden haber casos en los cuales quien la dirige no tiene ningun tipo de poder de

mando sobre la cosa, y esto es un simple tenedor.

Y como ultimo criterio, toda vez que ya se habia hablado de aquel que tiene el uso de la cosa,
que se sirve de esta, en un principio tomada del articulo 1385, que como dijimos se lee en
armonia con el articulo 1384, y teniendo en cuenta que la Corte se habia referido al guardian del
animal como aquel que se servia de este segun la disposicion aludida, la jurisprudencia integro el

uso, como el tercer elemento de la definicion de guardian que venia construyendo.

En efecto, se refirio la Corte al guardian en los siguientes términos: “(...) es guardian el
propietario de la cosa, o el que de hecho, ejerce en relacion con ella un poder de mando™, razén
por la cual y partiendo de que son tres los elementos: Direccion (intelectual), control y uso, los
que habran de analizarse, en sus fallos se consideré como guardian, a aquel que tuviese el poder

de mando sobre la cosa, sin importar si le asistia un derecho o si era 0 no un simple tenedor.

Mazeaud destaca un fallo del 29 de enero de 1948, en el cual la Corte descalifica al dependiente
0 encargado que se sirve de esta en ejercicio de sus funciones, como el guardian, toda vez que el
vinculo raya con la independencia que debe ser bandera del guardian, y es que la subordinacién

no guarda compatibilidad con los poderes de direccion, uso y control.

Con esta claridad conceptual, la Corte francesa dejo de lado absolutamente, el tema del tenedor a
la hora de definir al guardian de una cosa, que repetimos, en sus fallos y en la tesis actual

continua siendo aquel que detenta el poder de direccion y de mando en sentido intelectual.
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En cuanto a la presuncién de culpa que envuelve al guardian, los Mazeaud la definen como

aquella “que tiende a declarar guardian al que cabe presumir incurso en culpa”.

Pues bien, advierten los tratadistas en comento, que surgen a raiz de esta presuncion
innumerables cuestionamientos que por la especificidad de los casos que se pueden llegar a
presentar en la cotidianidad, ponen en tela de juicio la presuncién de culpa que recae sobre el
guardian de la cosa lo cual se ha visto reflejado en los cambios de tesis que tiene a veces la

jurisprudencia en cuanto a la calidad del guardian.

Con esto podemos concluir que en Francia se presume guardian al propietario de la cosa, pues
como tal, es quien detenta el poder de mando sobre la misma, lo cierto es que si el propietario no
es por cualquier motivo el tenedor de la cosa, serd su deber demostrar que se despojo del poder
de mando sobre ella que a pesar de ser de su propiedad, es usada o dirigida por otra persona, la

cual ademas tiene la direccion intelectual de la misma.

2.2. Enel derecho colombiano

En Colombia, a diferencia de Francia, la evolucion del concepto de responsabilidad por el hecho
de las cosas inanimadas no se ha dado como precepto general, sino como aquel que se desprende
de la especial interpretacion de la lectura del articulo 2356 del cadigo civil en el marco de las

actividades peligrosas. Asi, entonces, vale pena aclarar, antes de iniciar el estudio, que no nos
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referimos en este trabajo a la responsabilidad por la cosas inanimadas, contempladas en
disposiciones especiales del Cadigo Civil, como lo es entre otros, las ruinas de los edificios y los
dafios en las construcciones, pues el tema central de nuestra tesis se pregunta por el guardian de

la cosa en las actividades peligrosas, también Ilamado el guardian de la actividad.

Pues bien, toda vez que en nuestro pais no se ha estudiado con la misma profundidad que en
Francia la nocion de responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas al punto que fue
realizado por los juristas Domat, Savatier, Alessanri y los hermanos Mazeaud entre otros, porque
como hemos reiterado, no existe norma que consagre el precepto legal general que existe en el
articulo 1384 en Francia, y que las aproximaciones al tema han sido realizadas en su mayoria por
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, y en aspectos basicos por los tratadistas
Javier Tamayo y Jorge Santos Ballesteros, es menester iniciar el presente aparte, asi como lo
hicimos en Francia con la evolucién y el estado actual de la jurisprudencia colombiana en dichos

temas.
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EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CIVIL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA FRENTE AL CONCEPTO DE GUARDIAN

DE LA COSA.

El 14 de marzo de 1938 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia que
hoy en dia se convirtié en el hito de la responsabilidad civil por actividades peligrosas, frente a
un caso en el cual un nifio llamado Arnulfo es atropellado, al caer intempestivamente de su
bicicleta, por un automdvil, causando su muerte, se establece que la presuncién de culpa
consagrada en el articulo 2356 del cédigo civil, como aquella que establece que al autor de un
hecho incurso en el 2356 “no le basta alegar que no tuvo culpa ni puede esta alegacién ponerse
a esperar que el damnificado se la compruebe (...) ha de destruir la referida presuncion
demostrando uno al menos de estos tres elementos: caso fortuito, fuerza mayor intervencion de

elemento extrafio”.

En el salvamento de voto con ocasion de esta sentencia, se hace por primera vez alusion a la
responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas. Los Magistrados autores del salvamento,
se refieren a este tipo de responsabilidad para indicar que, se ha encargado la doctrina francesa
de acompasar el progreso evidente en las sociedades, y a partir de ello, “los tribunales franceses
adoptan la moderna teoria de la responsabilidad por el hecho de las cosas inanimadas,
fundandola en el parrafo 1 del art. 1384 del cédigo civil francés. En ella se presume la culpa de

aquellos que, teniendo a su cuidado la guarda de las cosas materiales, aparentemente no han
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puesto la suficiente atencion en esa guarda ya que la cosa ha sido instrumento en la produccion

del dafio.””**

(Subrayado fuera de texto).

Lo anterior se constituye en la primera aproximacion que se hace en Colombia frente a al tema
de guarda estudiado por la doctrina francesa, en esta oportunidad, sin la profundidad que
deseariamos, toda vez que se descarta por los Magistrados un examen a fondo, en cuanto opinan
que no es sobre dicho tema que versa la cuestion del caso bajo estudio. A pesar de ello, con esto
puede afirmarse que se dio un primer acercamiento a la responsabilidad que involucra las cosas
inanimadas y que en nuestro pais se ha ido expandiendo de los tres casos consagrados en el
articulo 2356.

Asi entonces, afirman los Honorables Magistrados, que para los casos, en el que usualmente se
encuentran los accidentes automovilisticos, se aplica la presuncién de culpabilidad sobre el autor

del dafio, quienes repiten, debe demostrar una causa eximente de su responsabilidad.

Sobre la responsabilidad que se deriva de las actividades peligrosas, es importante tener en
cuenta los siguientes aspectos:

- Las actividades peligrosas pueden definirse como aquellas que son capaces de generar un
peligro potencial de dafio, sobre alguien que no esta en condiciones de soportarlo. Javier
Tamayo las define como: “Para nosotros, peligrosa es toda actividad que una vez
desplegada, su estructura o su comportamiento generan mas probabilidades de dafio de
las que normalmente esta en capacidad de soportar por si solo, un hombre comdn y
corriente. Esta peligrosidad surge porque los efectos de la actividad se vuelven

incontrolables o imprevisibles debido a la multiplicacién de energia y movimiento, a la
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incertidumbre de los efectos del fendmeno o a la capacidad de destrozo que tienen sus

elementos.”*

La responsabilidad que involucra las actividades peligrosas encuentra su fundamento en

el articulo 2356 del Caodigo Civil colombiano que consagra una presuncion de culpa la
cual recae sobre el demandado.

Para exonerarse de dicha presuncién, el demandado solo puede destruir el nexo causal
mediante la prueba de un factor extrafio: fuerza mayor o caso fortuito, hecho o culpa de la
victima del dafio o de un tercero.

Se le llama guardian de la actividad a aquel sobre quien “recae el deber juridico,
verdadera obligacion de custodia, que recae sobre las cosas empleadas o utilizadas,
deber juridico que conlleva la necesidad de conservar las cosas en estado de no generar
perjuicios y de no producir dafios para los terceros”*.Si bien, no esta explicitamente
consagrada en el ordenamiento juridico colombiano la teoria de la guarda, junto con la
evolucion de la teoria de las actividades peligrosas, la Corte se fue acercando a la Teoria
del Guardian en linea de la jurisprudencia francesa, para significar que por el ejercicio de
las actividades peligrosas no solo responda quien este ejercitando la actividad sino

también aquella persona que tiene bajo su control y administracion la actividad peligrosa.

En el afio de 1939, la Corte Suprema de Justicia se refiere a la responsabilidad por el hecho de

las cosas, como uno de los tres tipos de responsabilidad consagrado en el titulo XXXIV del Libro

Cuarto del Cadigo Civil: “(...) y la tercera agrupada bajo los articulos 2350, 2351, 2353, 2354,

2355 y 2356, se refiere a la responsabilidad por el hecho de las cosas animadas e

inanimadas.

3347
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A continuacion el maximo Tribunal, manifiesta que tanto la responsabilidad por el hecho del
otro, asi como la responsabilidad por el hecho de las cosas son de caracter excepcional toda vez
que “(...) no provienen inmediatamente del acto personal del interesado, sino de presunciones
de culpa que la ley establece contra el responsable, culpa que consiste en una falta de vigilancia
0 en una mala eleccién” , advierte que por ser estos indirectos no implican ineficacia e indica
que: “(...) estamos obligados a responder del hecho dafioso de personas que estan bajo nuestra
,148.

dependencia, o de las cosas animadas o inanimadas cuya guardia o custodia nos compete

(Negrilla fuera de texto).

Asi entonces, la Corte Suprema de Justicia, frente al examen de un caso en el cual se estrellaron
dos vehiculos, uno de los cuales era propiedad de una Compafiia de productos de bebidas y que
era conducido por uno de sus trabajadores en ejercicio de sus funciones como empleado de dicha
sociedad, excediendo los limites de velocidad permitidos, causé un accidente, ocasionando la
muerte de una menor y graves heridas a la madre y esposa de los demandantes que se

desplazaban en el otro vehiculo involucrado.

Realizadas tales precisiones, vale la pena destacar, y asi lo manifiestan los Honorables
Magistrados que conformaban la Corte Suprema de Justicia para dicha época, que en el escenario
de dichas responsabilidades, no es la culpa la causa proxima del dafio y que a pesar de que esta
se evidencia, “(...) la causa préxima del dafio reside en el hecho del hijo, del pupilo, el demente,
el empleado, el animal o la cosa, mas como la actividad de dichas personas o el hecho del

animal o de las cosas debe estar sometida al control y vigilancia de otra persona, la ley
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presume la culpa de esta, sin la cual el dafio no se hubiera ocasionado™™.(Subrayado fuera de

texto).

Lo mismo ocurre, un afio despues, en sentencia del 18 de noviembre de 1940, tratandose esta vez
de un caso en el cual el padre del causante demanda al Municipio, por la muerte de su hijo luego
de que éste aprehendiera un alambre que se encontraba en medio de una carretera, caso en el cual
la Corte profundiza en la importancia de no confundir, la teoria del riesgo creado con la

presuncién de la culpabilidad a que da lugar el articulo 2356 del Cddigo Civil.

El 2 de diciembre de 1943 el maximo Tribunal, nuevamente, frente a un caso en el cual un taxi
conducido por el chofer de una empresa atropella al demandante causandole graves heridas,
sefiala: ““La doctrina de la guarda juridica, con caracter de ilimitada, y en tratandose de
actividades peligrosas, ejercitadas por terceros que no son duefios 0 subordinados de la
maquina que causa el accidente no ha sido aceptada irrestrictamente por la Corte, porque
ademas que desemboca en la teoria del riesgo que tampoco ha sido aceptada por esta
corporacion (...) nuestro Codigo Civil no la considera, lo que no pasa en el Cddigo Civil
francés. (Sentencia 17 de noviembre de 1943). Seguidamente, hace referencia al alcance del
articulo 2356 del Cddigo Civil colombiano, tantas veces fijado por la Corte en términos de la
presuncién de responsabilidad que opera contra el demandado cuando el dafio es causado con
motivo de una actividad peligrosa y de cuya responsabilidad no puede liberarse sino
demostrando caso fortuito, fuerza mayor o intervencion de un elemento extrafio, donde puede
hablarse de hecho de un tercero siempre que este haya sido la causa exclusiva e inmediata del

dafo.
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Fue hasta el 18 de Mayo de 1972, la primera vez en que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil, en un caso sobre responsabilidad por el hecho de otro y del duefio por el hecho
de las cosas inanimadas, se refiere en concreto al concepto de guardidan de la cosa,
especificamente, en dicha oportunidad la Corte trata el caso en el cual es demandada una
empresa de la industria vegetal por responsabilidad extracontractual como consecuencia de un

accidente de transito ocasionado por un subalterno o empleado de la misma™.

En tal sentido, la Corte, refiriéndose al articulo 2356 del Codigo Civil y al caracter peligroso de
la actividad generadora del dafio, indica que es la conducta del hombre (accion u omision) la
base necesaria para dar aplicacion al mencionado articulo, no el simple hecho de la cosa. De tal
manera se refiere a la importancia de examinar en cada caso en concreto quién es el responsable
de la actividad peligrosa, y de tal modo, sefiala: “El responsable por el hecho de cosas
inanimadas es su guardian, o sea quien tiene sobre ellas el poder de mando, direccion y

control independientes™>!

. (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, retoma la Corte lo que en su momento habia enunciado en 1939, ahora con mas
profundidad, esto es, que el caracter de propietario no necesariamente implica el caracter de
guardian, pero si la hace presumir como un atributo del dominio, salvo prueba en contrario.
Sefiala la Corte: ““La responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas inanimadas proviene
de la calidad que de guardian de ellas presiimese tener.”* Pero cémo puede el propietario
desvirtuar dicha presuncién? Sobre esto el maximo Tribunal establece: ““la presuncion de ser

guardian puede desvanecerla el propietario si demuestra que transfirio a otra persona la
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tenencia de la cosa, en virtud de un titulo juridico, como el de arrendamiento, comodato, etc., 0
que fue despojado inculpablemente de la misma, como en el caso de haberle sido robada o

hurtada.”>

En el caso bajo estudio debido a que no existe en el expediente prueba de que el propietario
entreg0 la tenencia a quien causé el dafio en virtud de un titulo judicial o de que fue despojado
del mismo, a falta de dicha prueba la Corte considera que se presume que el propietario, o sea la
sociedad demandada, es el guardidan material del vehiculo causante del dafio. Y concluye
afirmando que el uso de vehiculos automotores es, sin duda, una actividad reconocida como

peligrosa que se enmarca dentro del articulo 2356 del Codigo Civil.

Posteriormente en sentencia del 18 de Marzo de 1976, frente a un accidente vehicular, la Corte
menciona la pertinencia de incorporar la teoria de la guarda de la cosa contemplada por los
Tribunales y la doctrina en Francia, toda vez que ratifica lo sefialado en las primeras instancias,
en los siguientes términos: “Sobre este punto, la Sala se remite a la buena conclusién que con
auxilio de la doctrina francesa arribo el sefior juez, para quien la guarda juridica de los
vehiculos con cuya operacion se ocasiono el accidente corresponde a sus propietarios, por ser

ellos quienes tienen el uso, direccién y control de los aparatos.””**

En 1995> la Corte estudia el fondo del tema tratado a lo largo de este trabajo, haciendo
referencia incluso, al primer hito jurisprudencial en el cual el méaximo Tribunal hace su primera
aproximacion a la guarda de las cosas animadas e inanimadas, sentencia a la cual hicimos

referencia al inicio de este capitulo.
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Pues bien, en dicha sentencia, respecto a la responsabilidad consagrada en el articulo 2356 del
Cadigo Civil indica la Corte, cuando se enfrenta a un caso en el cual choc6 un automdvil contra un
lado de un muro de la caseta de un peaje, produciéndose dafios por volcamiento al vehiculo y la
muerte del conductor, que: “(...) siendo una de las situaciones que justifica la aplicaciéon del
articulo 2356 del Cddigo Civil el hecho de servirse de una cosa inanimada al punto de convertirse
en fuente de potenciales peligros para terceros, requiérese en cada caso establecer a quien le son
atribuibles las consecuencias de acciones de esa naturaleza, cuestion ésta para cuya respuesta,
siguiendo las definiciones adelantadas, ha de tenerse presente que sin duda la responsabilidad en
estudio recae en el guardian material de la actividad causante del dafio, es decir la persona fisica
o moral que, al momento del percance, tuviere sobre el instrumento generador del dafio un poder
efectivo e independiente de direccion, gobierno o control, sea 0 no duefio, y siempre que en virtud

de alguna circunstancia de hecho no se encontrare imposibilitado para ejercitar ese poder

(..)"".

Asi, la Corte en el fallo en comento y que ya habiamos citado con anterioridad en este documento,
se encarga de fijar quienes pueden llegar a revestirse como guardianes de la actividad de la siguiente
forma:

“(i)_El propietario, si no se ha desprendido voluntariamente de la tenencia o si, contra su

voluntad y sin mediar culpa alguna de su parte, la perdid, razon por la cual ensefia la doctrina
jurisprudencial que "... la responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas inanimadas proviene
de la calidad que de guardian de ellas presimese tener...", agregandose a renglén seguido que esa

presuncion, la inherente a la "guarda de la actividad", puede desvanecerla el propietario si
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demuestra que transfirié a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico, (..) 0
que fue despojado inculpablemente de la misma como en el caso de haberle sido robada o
hurtada..." (G.J. T. CXLII, pég. 188).

(ii). (...) los poseedores materiales y los tenedores legitimos de la cosa con facultad de uso,

goce y deméds, cual ocurre con los arrendatarios, comodatarios, administradores, acreedores con
tenencia anticrética, acreedores pignoraticios en el supuesto de prenda manual, usufructuarios y
los llamados tenedores desinteresados (mandatarios y depositarios).

(iii) (...) los detentadores ilegitimos y viciosos, usurpadores en general que sin

consideracion a la ilicitud de los antecedentes que a ese llevaron, asumen de hecho un poder
autébnomo de control, direccion y gobierno que, obstaculizando o inhibiendo obviamente el
ejercicio del que pertenece a los legitimos titulares, a la vez constituye factor de imputacion que

resultarfa chocante e injusto hacer de lado.”*’

(Resaltado fuera de texto)

Una vez realizadas tales precisiones, la Corte concluye que en relacion a esta problematica no es de
trascendencia que el guardian cuente con la aprobacion del derecho en lo que respecta a su relacion
con la cosa, sino se refiere de manera directa, y en tal sentido nace a la vida juridica, como aquel
que tiene la responsabilidad de tomar las precauciones pertinentes para evitar causar a terceros
dafios con la actividad que despliega, porque puede tomarlas, y ademas, es quien detenta en su

poder y en sus manos los medios para cumplirlo.

Luego de hacer énfasis en que no puede afirmarse que quien tiene el derecho sobre la cosa se
predica en todos los casos su guardian, pues ya se advirtid que la relacién juridica entre el

guardian y la cosa no es un elemento determinante para definir dicha calidad, la Corte decide que
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toda vez que en el presente asunto a quien correspondia la guarda material de la caseta causante
del suceso, sin lugar a duda era a la sociedad demandada, y que era esto suficiente para deducir que
incurre en la responsabilidad consagrada en el texto del articulo 2356 del Cadigo Civil: “No puede
negarse que las sefialadas especificaciones del contrato indican de manera fehaciente que quien
ejercia la administracion de la caseta de peaje en el momento del accidente era la sociedad
demandada que, por lo tanto, se aprovechaba de su utilizacion por cuanto recibia remuneracion
por la prestacion del servicio de cobro del peaje en carretera. No cabe duda tampoco que dentro
de lo pactado por ella misma se encuentra el mantener dichas casetas "adecuadas" para el servicio

que prestan y en “perfecto estado de funcionamiento” (...)"">. (Negrilla fuera de texto).

De lo anterior podemos colegir, que el caracter remuneratorio, en sentido puramente econémico,
es para la Corte un aspecto importante a la hora de decidir los casos en los cuales se encuentra de
por medio la calidad de guardian de la actividad. Por lo tanto, continua siendo la tesis aquella en
la cual, el dominio no se convierte en el Unico y exclusivo elemento bajo el cual se radica la

guarda de las cosas inanimadas.

El 22 de abril de 1997 la Corte estudia un caso en el cual un camién de una empresa de bebidas
atropella a un joven de 22 afios de edad, causandole la muerte. Después de que el Tribunal
exonerara de toda responsabilidad a la aludida empresa, basdndose en que esta se habia desprendido
de la guarda del vehiculo una vez vendi6 a la empresa Distribuidora también demandada, la

propiedad del vehiculo, asi como en razdn del contrato de distribucion que existia entre las partes.
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Pues bien, esta relevante pieza juridica nos otorga nuevos conceptos, en los cuales vale la pena
detenerse. Por un lado, queda totalmente claro que cabe la posibilidad de que no sea solo una
persona la que ostente la calidad de guardian de una cosa, y con ello, las responsabilidades que
de ésta se derivan, lo cual estudiaremos con detalle posteriormente, igualmente nos permite
afirmar, que no solo es el propietario aquel que tiene la jurisprudencia como el guardian de una
cosa, sino también en palabras de la Corte, aquel que no ajeno al desempefio, funcionamiento y
control intelectual de la actividad peligrosa, obtiene de esta actividad lucro o provecho econémico
evidente™.

A partir de lo anterior, es posible afirmar que la Corte Suprema de Justicia no se refirio al criterio
de provecho econémico como un criterio mas por el cual es posible imputar a una persona
natural o juridica la calidad de guardian de una cosa o de la actividad peligrosa en si misma, sino
que se refirio al que obtiene una utilidad econdmica de la actividad realizada por la cosa, pero
que igualmente tiene un poder de mando sobre la misma, un provecho que practicamente se

desprende de tener tal poder de direccion y control sobre la cosa.

Asi pues, en el primer escenario tenemos al propietario de la cosa, siempre que éste no
demuestre que en el momento en que ocurre el accidente, no ejercia el poder de direccion y
control sobre la actividad, y en el segundo, aquel que ademas de no ser el propietario de la cosa,
tiene un poder de mando y ademas obtiene con el despliegue de la actividad un lucro o provecho

econdmico.

En este fallo hay dos cosas importantes, la primera se refiere por primera vez la Corte al control

intelectual, tan estudiado en Francia por los altos tribunales para solucionar temas entre
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propietario y tenedor, con lo cual se sigue viendo la similitud del tratamiento y la influencia
francesa en nuestro ordenamiento. Y por otro lado, con la advertencia realizada, se refiere la
Corte a un concepto que no se trata en Francia con la misma relevancia, y es que muy pocas
veces ha insistido la Corte Francesa en el concepto de lucro como elemento adicional en relacion

al tema de guarda de las cosas.

Un afio después, en sentencia 5048 del 13 de octubre de 1998, reiterada en Mayo de 1999, la
Corte definié el “guardian de la actividad” como aquellas personas que en ese ambito tengan un
poder efectivo de uso, control y aprovechamiento respecto del artefacto mediante el cual se
realiza aquella actividad®. Y es que segin la Corte, siguiendo las ensefianzas de la doctrina
francesa, se debe tratar de un poder de mando, de hecho efectivo e independiente: “En sintesis,
basta el mero poder de hecho aunque no se lo haga actuar de manera efectiva mediante un
permanente contacto fisico del guardidn con la actividad productora de los dafios cuya
indemnizacion se reclama, y es debido a esta consideracion que, a falta de prueba en contrario
que es de cargo del propietario suministrar, habra de inferirse que el accidente en cuestién se
produjo en el dominio en que ese propietario desplegaba su autoridad, argumento de suyo

suficiente para suponerlo responsable de acuerdo con la ley.””®

Posteriormente en el 2002, la Corte decide el recurso extraordinario de casacion interpuesto en el
proceso por los herederos de quien fallecié al quedar bajo escombros originados al desplomarse
una pared, a causa del impacto que le propino el camién conducido por el demandado. Para el
dia del percance, figuraba como titular del derecho de dominio del mencionado camién ante las

oficinas del Departamento Administrativo de Transito y Transporte de Bogota, la sociedad de
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Leasing, y aun cuando admitié que figuraba como duefia del camion, replicé que lo habia

transferido mediante un contrato de arrendamiento financiero a otra sociedad.

La Corte decide no casar la sentencia del Tribunal: ““Por supuesto que el sentenciador ad quem,

para liberar a la mencionada sociedad, no neqé que el propietario de la cosa se presumiera su

guardian vy, por consiguiente, responsable de los perjuicios que con ella se causaren; tampoco

desconoci6é que dicha empresa fuese su propietaria 0, inclusive, su poseedora (aspecto este

ultimo sobre el cual quardd silencio), sino gue entendid que por el mero hecho de haber

entreqado el automotor para que otro lo usase y explotase, su duefia habia desplazado la

1362

custodia y control (no la posesion) del mismo a un tercero (...)”""“ (Subrayado fuera de texto).

En el afio 2006, decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por la parte demandada dentro
de un proceso ordinario originado en la muerte de un sefior, que, mientras se desplazaba en
bicicleta fue arrollado por un camidn perteneciente a una empresa de produccion de bebidas,
cuyo conductor “invadio la via en sentido contrario y adelanté en lugar prohibido (doble

linea)”.

Se demando solidariamente al conductor y a la empresas de bebidas, sobre lo cual dijo la Corte:
“La responsabilidad que el sentenciador le atribuy6 a la sociedad (...), por los dafios sufridos
por los actores con ocasion de la muerte de Sergio Alberto Holguin Holguin, la hizo residir en
que cuando ocurrid el accidente en que éste perdi6 la vida, aquella tenia la guarda juridica del
camion que lo atropelld, pues era su tenedora y administradora, ya que lo habia recibido en

préstamo de su propietaria Gaseosas Colombianas S.A.””®
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En este caso la Corte establece que si bien existia el aludido acuerdo, no bastaba para desvirtuar
la presuncion, afirmar que existe el presunto préstamo, pues se debe demostrar que dicho
préstamo recayé sobre el referido vehiculo, y sobre ello la censura guardo silencio, por tanto, la

sociedad demandada era la guardiana del aludido camion.

Ahora, en sentencia C-035 de 2008, la Corte se enfrento a un caso de responsabilidad del
propietario de la obra y/o de la sociedad encargada de los trabajos de construccién dentro de la
misma, por los dafios que sufrié un técnico electricista cuando una placa, dentro de la obra, le
cay0 encima, causandole graves lesiones corporales. Lo cierto es que, por ser esta sentencia una
de las pocas en las que la Corte estudia el tema de la guarda compartida, sera abordada en el

préximo capitulo del presente trabajo.

Como pudimos ver, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia C-035 de 13 de Mayo de 2008

sobre la calidad o condicién de guardian sefalé:

“Como es sabido, en la responsabilidad civil por los perjuicios causados a terceros en
desarrollo de las llamadas actividades peligrosas, gobernadas por el articulo 2356 del
Cadigo Civil, la imputacién recae sobre la persona que en el momento en que se verifica

el hecho dafiino tiene la condicion de guardian, vale decir, quien detenta un poder de

mando sobre la cosa o, en otros términos, el gue tiene la direccién, manejo y control

sobre la actividad, sea 0 no su duefio.”” (Subrayado fuera de texto).
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Con esta Gltima expresion, “‘sea 0 no su duefio”, la Corte se enfrenta a la posibilidad de que en
un determinado momento haya mas de una persona con injerencia en el objeto con el cual se

causa un dafo.

Pues bien, en este punto, y una vez terminado el recuento a nivel jurisprudencial, vale
mencionar, en cuanto a los autores colombianos, que en relacion al tema tratado en este capitulo,
Javier Tamayo indica que ““cuando la actividad peligrosa es ejercida por medio de cosas o de
unidades de explotacién, la teoria de la guarda del derecho francés es perfectamente aplicable
al articulo 2356 del Cddigo Civil colombiano”. Asi entonces, el autor colombiano indica que ““el

responsable de la actividad peligrosa cuando ella se ejerce con cosas es quien tiene el poder

intelectual de direccion o control, poder que puede estar en cabeza de varias personas naturales

0 juridicas las cuales pueden tener diferentes relaciones de hecho frente a la

actividad™.(Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, se refiere Tamayo en su obra a los conceptos de responsabilidad por la estructura y
responsabilidad por el comportamiento, distincion que cobra especial importancia en el supuesto

de hecho enunciado. A modo de ejemplo el mencionado tratadista menciona los siguientes:

“En el caso del vehiculo que es prestado por el propietario a un tercero. Si el dafio se produce
cuando el tercero estaba utilizando el vehiculo, puede ocurrir: a) si explota el motor del carro,
sin que dicha explosion se deba al manejo del vehiculo, el responsable sera el propietario, pues
el dafio proviene de la estructura de la actividad y no del comportamiento de ella; b) si el dafio

proviene del chogue sufrido por el vehiculo, el propietario no seré responsable de la actividad,
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gue solo esta en cabeza del comodatario, ya que el dafio se produjo por el comportamiento.”

(Subrayado fuera de texto).

Lo anterior, nos permite afirmar que uno de los principales expositores de la dogmatica
colombiana en materia de responsabilidad civil, sin alejarse de la doctrina francesa, decidio
también, acoger la diferencia entre guarda en la estructura y en el comportamiento, con la
diferencia de que los autores franceses realizan esta distincion para el caso de la guarda material,
el tratadista Javier Tamayo, se refiere a ello, sin distinguir entre guarda juridica y guarda
material.

Por otro lado, para el tratadista Santos Ballesteros el agente responsable por dafios originados en
actividades peligrosas es aquel que ““tiene un deber juridico, verdadera obligacién de custodia
que recae sobre las cosas empleadas o utilizadas, deber juridico que conlleva la necesidad de
conservar las cosas en estado de no generar perjuicios y de no producir peligros para los

terceros™.

En una primera aproximacion pareciere que por su parte, Santos Ballesteros adoptase una postura
unida mas hacia el concepto de guarda juridica, que al de guarda material, en los términos de la
dogmatica francesa, pues tal y como se evidencia en la definicidn citada en el parrafo anterior, el
deber juridico y la obligacién de custodia, nos hacen pensar que se refiere a quien figura como su
propietario segun el derecho, a pesar de que de ninguna forma puede decirse que con tal
definicion se descarte la tesis de guarda material. Y es que mas adelante, aclara: ““Y no es cierto
que el caracter de propietario implique necesaria e ineludiblemente el de guardian, pero si lo

hace presumir como simple atributo del dominio, mientras no se pruebe lo contrario”. Lo cierto,
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es que Santos también acoge la teoria de los autores franceses, pues manifiesta que sobre el
propietario solo recae una presunciéon, que podra desvirtuar cuando no tiene el poder de
direccién, manejo y cuidado de la cosa, sin que sea necesario que se derive o no de un derecho, y

concluye citando la doctrina de los hermanos Mazeaud.

Presuncion: El propietario de la cosa se presume su guardian

La obligacion de custodia en principio recae bajo el propietario de la cosa, por cuanto
normalmente el uso de la cosa estaria bajo su mando, pues la propiedad conlleva la facultad de
usar y disponer de la cosa.

Ahora, si bien esta es la generalidad, el propietario de la cosa con la cual se ejerce dicha
actividad puede ““demostrar que ha transferido la custodia de la cosa o actividad y asi el
responsable seré quien tenga en realidad el poder intelectual de uso, direccion y control””®. Y
en caso de que “el propietario demuestre que éste no dirige la actividad de la cosa de la cual es
propietario, habra que perseguir la indemnizacion en cabeza de quien esté utilizando la cosa
con que se ejerce la actividad”®. De lo anterior, es posible afirmar en relacién a la referida
presuncién, que no existen diferencias entre lo consagrado en nuestro ordenamiento y aquello

contemplado en el ordenamiento juridico Francés.

El citado tratadista, Javier Tamayo, contempla en su obra la posibilidad, en términos practicos,
respecto de la responsabilidad automoviliaria, el caso en el que el propietario del vehiculo es
demandado por dafios causados por el automotor de su propiedad, pero del cual ha perdido el
poder de direccién o control. Y para ello sefiala dos medios de defensa:

1. Llamamiento en garantia al verdadero guardian
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2. Probar en el proceso que no es guardian de la actividad.

El primero es descartado por el autor pues para que el llamamiento en garantia opere, se requiere
que el propietario sea condenado, mientras que en el segundo medio de defensa el propietario

debe probar que transfirié a otra persona el poder de direccion y control de la cosa.

Tal y como se menciond la jurisprudencia colombiana acepta la aludida presuncion, y se ha
pronunciado sobre la manera en que el propietario puede desvirtuarla demostrando no tener la

direccion y control de la actividad generadora del dafio:

“El responsable por el hecho de cosas inanimadas es su guardian, o sea quien tiene
sobre ellas el poder de mando, direccién y control independientes. Y no es cierto que el
caracter de propietario implique necesaria e ineludiblemente el de guardian, pero si lo

hace presumir como simple atributo del dominio mientras no se pruebe lo contrario.

De manera que si a determinada persona se le prueba ser duefia o empresaria del objeto
con el cual se ocasiono el perjuicio en desarrollo de una actividad peligrosa, tal persona
queda cobijada por la presuncion de ser guardian de dicho objeto — que desde luego
admite prueba en contrario, pues aun cuando la guarda no es inherente al dominio, si
hace presumirla en quien tiene el caracter de propietario. O sea, la responsabilidad del
duefio por el hecho de las cosas inanimadas, proviene de la calidad que de guardian de

ellas presumese tener.
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Y la presuncion de ser quardian puede desvanecerla el propietario, si demuestra gue

transfirié a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico, como el de

arrendamiento, el de comodato, etc., 0 que fue despojado inculpablemente de la misma,

como en el caso de haberle sido robada o hurtada’®®

(Subrayado fuera de texto).

Con todo, podemos decir que el tratamiento que la Corte Suprema de Justicia le ha dado a la
presuncién objeto del presente aparte, es muy similar a la que se le da en Francia, si bien, aqui se
ha estudiado siempre desde el punto de vista del guardian de la actividad peligrosa, y en Francia
a partir del precepto general del articulo 1384 consagrado en su codigo civil, ello ocurre toda vez
gue en nuestro pais, la Corte y la doctrina no encuentran una norma a partir de la cual discutir la
existencia o0 no de un principio general de la responsabilidad por el hecho de las cosas, solo
normas fragmentarias, entre ellas la que hoy nos ocupa del articulo 2356, motivo por el cual su

estudio se realiza en el marco de las actividades peligrosas.

No obstante, en ambos paises no existe duda en que aquello que define al guardian, es el poder
de mando que este tiene sobre la cosa, sin importar la guarda material de la misma. Lo cierto, es
que no estudia a fondo la Corte colombiana la obligacion que tiene el propietario sobre los vicios
de la cosa, y por los cuales debe responder, y por ello no ha hecho mayor énfasis en los tipos de

guarda a los que nos hemos referido.
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3. EL CONCEPTO DE GUARDA COMPARTIDA

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) define Guarda como Persona que tiene a
su cargo la conservacion de algo. Y si buscamos la palabra Compartir, la define como 1. tr.

Repartir, dividir, distribuir algo en partes; 2. tr. Participar en algo.

Con estas nociones podria definirse de entrada, sin mayor complejidad, que la guarda compartida
es en palabras sencillas, cuando se reparte, distribuye o participan dos 0 mas personas en la

conservacion de algo.

En la modernidad y en las sociedades del Siglo XXI son cada vez mas complejas las situaciones,
y qué seria del Derecho sin los retos que todos los dias le plantea la simple cotidianidad de una
sociedad. EI hombre por naturaleza cada dia se ve envuelto en irrepetibles situaciones, que de
mayor o menor complejidad, trascienden y deben ser atendidas por el ordenamiento juridico, que

en estricto sentido, deberia contemplar la solucion para cada problema.

A lo largo del presente estudio, nos dimos cuenta de los vacios que tiene nuestro ordenamiento
juridico. Dimos inicio a este trabajo con el estudio de la responsabilidad civil extracontractual
por el hecho de las cosas, las actividades peligrosas, y terminamos con el tema central, el
guardian de la cosa, sobre lo cual al final esbozaremos en nuestras conclusiones una estructura a
la cual se podra acudir para efectos académicos, cada vez que se aborde este tema, con tan

escazas manifestaciones por parte de la doctrina a nivel nacional.
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3.1. La guarda compartida en el derecho francés.

La doctrina francesa, se ha encargado de construir dos teorias alrededor de la guarda compartida,

0 acumulativa como la llaman los juristas franceses.

En Francia, si bien existen partidarios de la guarda compartida, los autores dejan claro que la
solidaridad que surge entre los guardianes de una cosa a raiz de la responsabilidad por el hecho
de ésta, esta dada en un escenario, en el que a pesar de verse lleno de contradicciones, frente al
principio general de la custodia alternativa, es la Gnica solucién que llega a satisfacer plenamente

a la victima®’

Los hermanos Mazeaud en su obra, argumentan que el articulo 1384 parrafo 1, junto con la
presuncion de culpa que consagra, establece de fondo ““la obligacion de que el guardidn
garantice contra los dafios causados por los vicios de la cosa”, y sobre esto es que la doctrina
construye la presuncion del guardian, que segun estos autores, basado en la obligacion transcrita,
constituye una regla de responsabilidad sin culpa que se ve reflejada en que muchas veces,

incluso sin negligencia, el guardian de un vehiculo podré ignorar los vicios que afecta a la cosa.

Ahora, vale la pena destacar que a raiz de la mencionada problematica que envuelve la
obligacion del propietario de velar por que la cosa se encuentre libre de vicios (guardian de la
estructura), y frente a un caso en el cual el accidente sea causado mientras un comodatario usa la
cosa (guardian del comportamiento), los autores franceses diferencian entre guardian de la

estructura y guardian del comportamiento. Asi no descartan de entrada, que pueda la guarda ser
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compartida, pues la creacion de estos dos conceptos: guarda de la estructura y del
comportamiento, lo que Unico que buscan es que la custodia no deje de ser alternativa, sin que no

pueda recaer esta, sobre 2 0 mas personas.

En efecto, causado el accidente por el comportamiento de la cosa, la presuncion de culpabilidad
como su guardian recaeria sobre el tercero a quien el propietario transmiti6 el poder de direccion
y control, pero en el caso contrario, si el accidente fue con causa en la estructura, sera Unica y

exclusivamente el propietario el culpable del dafio.

Esta tesis expuesta por Henri, Leon, Mazeaud y Goldman fue objeto de diversas criticas, entre
estas: que la victima no tenia porque elegir antes de acudir al aparato judicial, cual fue la causa
del accidente porque ademas de anticipada seria bastante riesgosa, y peor, que no debia la
victima demandar a todas las personas que posiblemente tendrian calidad de guardianes, pues de

entrada generarl'a mas costos para esta.

Lo cierto es, que la mayor critica presentada en contra de la tesis de Henri, entre otros, radica en
el examen de un caso en el cual recaiga la causa del accidente no solo sobre el comportamiento o
sobre la estructura, sino en ambas, y es que no son pocos los casos en los cuales de manera

conjunta estos dos elementos inciden en la ocurrencia de un dafio.

Ante este tipo de situaciones advierten los hermanos Mazeaud, que la teoria que debe aplicarse
es la de la guarda compartida, y que ha sido objeto también de numerosas criticas en el derecho

francés. Y es que para los Mazeaud, son bastantes los casos en los cuales una culpa del
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conductor que no es el propietario, concurre con el mal estado de un vehiculo y causa un
accidente, situacion estad ante la cual la Unica salida que permite la plena satisfaccion de la
victima es la figura de la guarda compartida: ““La via mas radical consiste en admitir, al menos
en este caso el caracter acumulativo de la guarda, y declarar que el guardian de la estructura y
el del comportamiento son igualmente responsables con respecto de la victima, aun permitiendo
cada uno de ellos, para hacer que recaiga sobre el otro la carga definitiva del accidente, que
pruebe que el siniestro se ha debido exclusivamente al comportamiento de la cosa o la

estructura defectuosa’®®.

Pero a pesar de esto, la Corte decide irse por la via calificada por los hermanos Mazeaud como la
menos arriesgada, y acoger la distincion entre guardian de la estructura y del comportamiento,
estableciendo incluso, una presuncion en los siguientes términos: ““el dafio resulta del

comportamiento de la cosa, y no de la estructura’®.

Fue hasta el 30 de abril de 1952 que mediante un fallo la Corte dejo claro que adoptaria la
distincion entre guarda en la estructura y en el comportamiento, cuando en un caso en el cual se
cae una rama de un arbol sobre unos cables eléctricos, los Magistrados dicen que no encuentran
la razon por la cual se atribuyo la culpa a la sociedad concesionaria, si el dafio no habia sido la
falta de poda del arbol o su poda defectuosa, sino el estado de la rama que en su interior estaba

podrida (guarda en la estructura).

Lo cierto es que después de dicha sentencia, la Corte muchas veces cambio nuevamente de

posicion, la cual parece ser constante solo a partir de un fallo del 30 de junio de 1953. Y en fallo
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de casacion posterior llega incluso la Corte a establecer el principio segun el cual, es posible
conocer si un tenedor tiene la calidad de guardian solo cuando se constata si este “tenia el uso

del objeto que ha causado el perjuicio, asi como el poder de vigilar y el de controlar todos sus

elementos”"°

A partir de tal afirmacién, tan criticada por la doctrina, establecen los tratadistas franceses, que
podria llegarse a pensar que la Corte ante los casos de guarda compartida, reviste de calidad de
guardian unicamente al propietario de la cosa, e incluso a quien fue su fabricante, y llegan a la
conclusion de que aparentemente luego de este andlisis un transportista, por ejemplo, jamas

podria llegar a tener la calidad de guardian.

A pesar de lo anterior, lo cierto, es que evitando ser extremistas, la doctrina suaviza en cierto
sentido el tono de aquel fallo, y lo toma como aquel en virtud del cual se afianzé mas la
diferencia que la Corte adopta sobre la guarda en la estructura y en el comportamiento, pues el
tenedor seguiria siendo el guardian de una cosa, no necesariamente solo si tiene el poder de
vigilancia y control de todos los elementos de la cosa, sino en las que el accidente haya sido
causado por una falta en el comportamiento, teniendo en cuenta la presuncion a la que ya hemos
hecho referencia. Asi, es aceptada dicha clasificacion de guarda, con la advertencia que hacen los
hermanos Mazeaud, segun la cual para determinados casos debe aceptarse que la existencia de

una guarda acumulativa por las razones anteriormente expuestas.
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Finalmente, para efectos préacticos, se refiere la Doctrina francesa, a los sujetos sobre los cuales
en condiciones de normalidad puede llegar a recaer la calidad de guardian y con esta, la

presuncién de culpa que esta conlleva.

Para terminar, es importante mencionar sobre quiénes sostienen los autores franceses que pueda

recaer la guarda de una cosa, entre ellos se encuentran’*:

1) El propietario
En cuanto a este sujeto vale destacar la presuncion que le hez atribuida, por ser éste,
quien en condiciones de normalidad, tiene el poder de mando sobre la cosa, lo cual
implica que seré él quien deberd probar que no tiene el uso, la direccion y el control de la

misma.

2) El poseedor de la cosa

- Ladron. Para la doctrina puede el ladron llegar considerarse el guardian de la cosa, desde el
momento en que la tiene en su poder y debera la victima dirigirse contra este.

- Tenedor. Al respecto establecen los hermanos Mazeaud que toda vez que el guardian es
quien conserva el poder de mando sobre la cosa, hay que mirarse no solo el contrato que
existe entre las partes, sino la intensién de las mismas y el espiritu que las llevo a contratar.

- Encargado. El ejemplo basico es el del chofer que en servicio de su comitente causa dafos a
partir de un accidente, en ese caso la jurisprudencia y la doctrina estan de acuerdo con que el

encargado sera el guardian, unicamente si el comitente le otorga poder de mando sobre la
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cosa, sino solo tiene la direccion material y por tanto seguird el propietario siendo el
guardian.

- Estudiante de conduccion. La guarda es del instructor pues a pesar de no tener el volante, si
tiene el poder de mando. Contrario a lo que pasa con el examinador en la evaluacién de
conduccion, que Unicamente observa el comportamiento del aspirante y como dirige este
ultimo el auto.

- Comodatario/Arrendatario/Transportista. Como ya se ha dicho, para que sean los
guardianes deben tener el control y direccion de mando de la cosa, si lo tiene solo
parcialmente es menester con total precision la causa del accidente y habra de analizarse,

segun el dafio haya sido causado por una falta en el comportamiento o en la estructura.

De acuerdo con todo lo anterior, podemos afirmar que en Francia la figura de guarda compartida
no fue bien recibida por parte de la doctrina ni por la jurisprudencia, pues a toda costa siempre se
buscaba, siendo fiel al principio de la custodia alternativa, encontrar un Gnico y exclusivo
guardian de la cosa, razon por la cual se cred la distincion de la estructura y del comportamiento.
Asi pues, tampoco puede dejarse de lado, que para otra parte de la doctrina hay casos en los
cuales, ni siquiera tal distincion de guardas puede realizarse, y es que sin duda, siendo fieles al
origen de la responsabilidad civil por el hecho de las cosas, habria de tomarse la figura de guarda
compartida en la mayoria de los casos en los cuales recaiga la guarda de una cosa sobre dos o
mas personas, pues tal responsabilidad, la presuncion de guardian y todos los elementos que
giran alrededor de esta, nacieron con el &nimo de proteger a las victimas, a quien soporta el dafio

por razon de un peligro creado por otro en la vida normal de la sociedad.
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Podria entonces afirmarse que la tesis dominante en Francia no acepta la guarda compartida, sino
la divisidn de la atribucion de la guarda. Con todo y las criticas de grandes juristas como los
hermanos Mazeaud, que indican siempre existiran casos en los cuales no puede rechazarse la
tesis de custodia compartida, pues pesa tanto sobre el guardian de la estructura como sobre el del
comportamiento, la calidad de guardian, asi entonces, no consideran que deba aceptarse con
absoluta precision que siempre podra haber una division de guardas en ese sentido, a veces no

habra salida diferente a la acumulacion de guardas.

Asi las cosas, es posible afirmar que en Francia, toda vez que se contempla esta clasificacion en
materia de guardas, acogida por la jurisprudencia y excepcionalmente, a veces rechazada por esta
y la doctrina, se define al guardian de la cosa como todo aquel que tiene un poder de uso,
direccién, control y vigilancia de la cosa y ademas, como lo han reiterado las Corte, también

tiene la obligacién de impedir el perjuicio causado’.

3.2.  Laguarda compartida en el derecho colombiano.

Una vez mas, tenemos que empezar por advertir, que en lo concerniente al fenébmeno de guarda
compartida, es el aparato judicial del Estado, aguel que se ha encargado de fijar los lineamientos
y nos ha dado luces sobre el tema a la hora de enfrentar tales situaciones de hecho. Lo cierto, es
que al respecto no puede decirse que exista la misma generosidad y profundidad que se evidencia
en los pronunciamientos de la Corte sobre el tema de guardidn de la cosa, e incluso de la

actividad, por cuanto en relacién a la guarda compartida, han sido pocas las decisiones del
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maximo Tribunal en las cuales se realiza un completo estudio de la figura tratada en este

capitulo.

En ese orden de ideas, empezando por el estudio a nivel de la doctrina colombiana, a continuacion
me permito detallar lo que los autores de nuestro pais, han contemplado respecto de la figura de

guarda compartida.

Santos Ballesteros, se refiere al concepto de guarda compartida y sefiala que se presenta: ““en el
evento en que concurran a la produccion de un dafio actividades peligrosas de diversos sujetos; asi

lo ha admitido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (...)”"

, Yy cita la
definicion otorgada por el alto tribunal, la cual analizaremos en detalle posteriormente. Enseguida,
indica que en tal sentido, pueden llegar a tener que responder de manera solidaria, el propietario de

la cosa que causo el dafio, quien tiene sobre esta un control de hecho y adicionalmente, aquel que

obtenga un provecho econémico del mismo.

Por su parte, Javier Tamayo, le dedica a este tema un estudio mas profundo, y se refiere a la
responsabilidad solidaria de los copropietarios o guarda colectiva, citando al tratadista Boris Starck
de la siguiente forma: ““(...) cuando la actividad peligrosa o la cosa por medio de la cual se ejerce
pertenece a varias personas naturales o juridicas, la victima podrd demandar a todas o a
cualquiera de ellas por la totalidad del dafio a condicion, por supuesto de que esas personas tengan
todas ellas el poder de direccion y control”’. Y agrega: “se llama guarda colectiva a la
responsabilidad comun de quienes tienen la guarda a un mismo titulo”, como los copropietarios de

un bien, o los miembros de una sociedad ™.
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Lo cierto es que se refiere a guarda colectiva, toda vez que la victima puede reclamar de uno o de
todos los propietarios la correspondiente indemnizacion, sin perjuicio de que después este repita
contra los demas en proporcion a la parte de cada uno en la copropiedad, lo anterior, puesto que
todos tienen el poder de direccién y mando sobre la cosa, razén por la cual no requiere de mayores

explicaciones.

Enseguida entra Tamayo a abordar de lleno el tema, con la afirmacion de que la guarda en
Colombia puede ser acumulativa. En este punto advierte la existencia de dos corrientes:

1. Guarda alternativa: Cuyos partidarios son aquellos que no conciben que frente a una
misma cosa, haya dos o mas personas que desde diferentes circunstancias y ademas con
diferentes titulos, sean guardianes de la cosa que causé el dafio.

2. Guarda acumulativa: Existe la posibilidad de que sean varias las personas que tiene el
poder de direccion y mando sobre una cosa, por diferentes circunstancias. Justifican su
posicion en que la responsabilidad esta ligada a la actividad, mas no a la cosa, y basan su
teoria en el ejemplo caso en el cual el propietario de una empresa vende uno de sus
camiones a quien se vuelve después su distribuidor, en tal sentido, sigue gozando de cierto

poder de mando sobre el vehiculo al igual que su nuevo propietario.

Asi, entramos a estudiar, los fallos en los que la Corte ha adoptado una posicién frente al tema,

advirtiendo que ha sido la acumulacion de guardas la tesis que se evidencia en las decisiones del

Méaximo Tribunal en Colombia:
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En sentencia del 14 de diciembre de 1961 la Corte establece sobre la responsabilidad de que trata el
articulo 2356 del Cdédigo Civil que: “(...) no es solamente haber faltado al deber general de obrar
con una conducta prudente, sino que ese deber se desplaza hacia la obligaciéon especifica —de
resultado- de no causar dafio en el ejercicio de una actividad que, peligrosa o no en si misma, bien

por su naturaleza o ya por las circunstancias en que se desarrolla, requiere especiales

precauciones.”®

Con lo cual, tal y como lo expresan los autores colombianos, da a entender la Corte, que es de la
tesis en la cual existe, tanto la guarda en la estructura, aquella relacionada con la naturaleza de la
cosa, como la guarda en el comportamiento, aquella que se refiere a las circunstancias en las que se

desarrolla.

En sentencia del 22 de abril de 1997, por primera vez la Corte Suprema de Justicia se refiere al
concepto de guarda compartida, cuando estudia un caso en el cual un camion de una empresa
fabricante de bebidas, atropella a un joven de 22 afios de edad, causandole la muerte. Luego de que
el Tribunal exonerara de toda responsabilidad a la aludida empresa, basandose en que esta se habia
desprendido de la guarda del vehiculo una vez vendié a la empresa Distribuidora también
demandada, la propiedad del vehiculo, asi como en razon del contrato de distribucion que existia

entre las partes’”.

Pues bien, y a pesar de que en esta oportunidad la Corte advierte la imposibilidad de casar la
sentencia toda vez que el casacioncita incurre en un yerro al confundir un error de hecho con uno de

derecho. No obstante lo anterior, la Sala en aras de realizar una precision doctrinal respecto al
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concepto que el Tribunal adopt6é en relacion al “guardian de la actividad”, especificamente en
cuanto llego a la conclusion de que ““el poder efectivo de uso, direccidn o control sobre el vehiculo
causante del dafio, no lo tenia Postobdn S.A. ““sino la Compaifiia distribuidora como compradora
que ademas fue del automotor’”; conclusion con la cual parece dar a entender que en el supuesto
de este litigio bastd la venta mencionada, efectuada por Postobon S.A., para que se produjera el
desplazamiento de la “‘guarda’, esto es, para que el vendedor escapara sin mas a la

responsabilidad civil que le fue imputada, no obstante conservar una incuestionable vinculacion

1578

economica con el vehiculo causante del dafio.” . (Subrayado fuera de texto).

Asi entonces, no coincide la Corte con el tratamiento que el Tribunal le otorga a la figura estudiada
a lo largo del presente trabajo, por cuanto manifiesta que desconoce éste el concepto de guarda
compartida, en los siguientes términos: ““desconocié el Tribunal la apuntada vinculacion y por ende
la nocion tedrica de ““guarda compartida’, segun la cual en el ejercicio de actividades peligrosas
no es extrafia la concurrencia de varias personas que, desde diversos angulos y en atencion a sus
propios intereses o beneficios, puedan ejercer al tiempo y a su manera la direccion o control
efectivo de aquellas y que a todas les impone el deber juridico de impedir que se convierta en fuente
de perjuicios para terceros, cuestion que ciertamente omitié examinar el sentenciador en el caso
sub-judice, a pesar de las evidencias existentes en el proceso que llevan a concluir que Postobdn

S.A., sin embargo de efectuar la venta mencionada, no permanecié apartada ni indiferente al

desemperio, funcionamiento y control intelectual de la actividad peligrosa desplegada por el

automotor tantas veces citado, actitud que por fuerza ha de entenderse asumida por aquella

entidad en cuanto y en tanto obtenia de esa actividad lucro o provecho econdmico evidente

(...)”" (Subrayado fuera de texto).
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Esta relevante pieza juridica nos otorga nuevos conceptos y precisiones, en los cuales vale la
pena detenerse. Por un lado, queda totalmente claro que cabe la posibilidad, y a diferencia que en
Francia, no es extrafio en nuestro pais, que mas de una persona sea la que ostente la calidad de
guardador de una cosa, y con ello, que sobre todas ellas recaiga la responsabilidad que esto
acarrea, igualmente nos permite afirmar, que no solo es el propietario aquel a quien la
jurisprudencia considera como el guardador de una cosa, sino también a quien en palabras de la
Corte, no es ajeno al desempefio, funcionamiento y control intelectual de la actividad peligrosa y

obtiene de esta actividad lucro o provecho econémico evidente.

A partir de lo anterior, es posible afirmar que con ocasion de este fallo, la Corte Suprema de
Justicia estableci6 un criterio mas por el cual es posible imputar a una persona natural o juridica
la calidad de guardian de una cosa o de la actividad peligrosa en si misma, pues como lo vimos
en capitulo anterior, en el primer escenario tenemos al propietario de la cosa, siempre que no se
demuestre que éste no ejercia en el momento en que ocurre el accidente el poder de direccién y
control de la actividad, recordemos que en ese caso se aleja del titulo juridico en virtud del cual
tiene alguna injerencia sobre el objeto o la actividad, y en el segundo, aquel que no siendo el

propietario de la cosa, obtiene con el despliegue de la actividad un lucro o provecho econémico.

Pero lo mas importante del caso, es que ninguno de estos dos elementos pesa sobre el otro, el
provecho econdémico y la direccién o el control no son para la jurisprudencia excluyentes entre
si, por el simple hecho de que puede haber por parte de dos 0 mas personas intereses distintos

sobre una cosa, y ademas, porque referirse a utilidad econdémica o provecho econémico implica
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necesariamente un poder de mando o direccion, con lo cual nace en nuestro ordenamiento la
figura de guarda compartida en las actividades peligrosas, como aquella en la cual concurren
varias personas, desde diversos angulos y en atencién a sus propios intereses o beneficios, puedan
ejercer al tiempo y a su manera la direccion o control efectivo de aquellas. Lo cierto es que no se
trata tampoco de elementos distintos, pues tal y como lo advertimos, no puede concebirse un
provecho econdmico que no se encuentre unido a un poder de mando, asi que cuando de un lado
hay poder de mando y del otro utilidad econdmica, lo que hay de fondo también es un poder de

direccion y control sobre la cosa.

Por tal razon, podemos sostener que no se trata entonces de elementos distintos que compitan o
estén en carrera para dilucidar cual tiene prevalencia sobre el otro, lo que envuelve el concepto de
guarda compartida en Colombia, son las dos 0 mas personas, que tiene relacion con la cosa y con

ella un poder de mando sobre la misma.

Posteriormente en sentencia del 26 de noviembre de 1999 frente a un caso en el cual en un
accidente de transito un sefior muere y su hijo sufre lesiones, luego de que un bus que venia sin
frenos arrollara la camioneta estacionada en la que se encontraban, se demostrd durante el
proceso que el conductor no contaba con la licencia autorizada y segun el informe de la policia
vial, el accidente ocurrio por la falta de mantenimiento mecanico del bus, exactamente por una
averia en el tubo de aire de los frenos, por lo que se compromete tanto la responsabilidad del
conductor, la del duefio del bus y la de la sociedad demandada (empresa de transportes) ““(...)

por permitir trabajar y hacer linea a un conductor inhabil, sin documentos actualizados de
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idoneidad y a un vehiculo sin el mantenimiento mecénico debido para la prestacion de un

servicio publico (...)”.

En ese sentido, para la Corte, opera la figura de guarda compartida entre la sociedad demandada,
el conductor y el duefio del bus, por estar éstos revestidos de la calidad de guardianes frente a la
actividad, motivo por el cual confirma la sentencia de primera instancia en la cual el Juzgado
condena solidariamente a los tres demandados, y en especifico confirma la calidad de guardian

atribuida a la empresa de transportes demandada (apelante) en los siguientes términos:

*“(...) se da asi entrada legal a un singular mecanismo de atribucion de dicha deuda de
reparacion, el cual en ultimo término y para los fines que aqui importa tener presentes,
consiste en imputarle el resultado dafioso, en virtud del principio de control del
peligro y atendidas las caracteristicas de los riesgos especificos inherentes a

determinado tipo de empresa o explotacion, al patrimonio de guien tenia la potestad

de dominar, de ejercer tales controles v de impedir aguél resultado; de donde se sigue,

por obvia inferencia, que su defensa no puede plantearse con éxito en el terreno de la
culpabilidad sino en el de la causalidad, rindiendo la prueba de lo que se ha
convenido en denominar “la causa externa exoneratoria”, originada en el caso fortuito
o fuerza mayor, en el hecho de la victima o en el hecho de un tercero” (cas. civ. 104
del 26 de noviembre de 1999). Luego de lo cual concluye la Corte: “(...) entre los
demandados se encuentra la nombrada sociedad transportadora, quien como tal era
uno de los guardianes del ejercicio de la actividad peligrosa que ejerce por medio de

los vehiculos afiliados a dicha empresa, entre ellos el bus de que aqui se trata; que,
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como consecuencia del ejercicio de dicha actividad, se produjo el dafio por el cual se

le reclama responsabilidad civil solidaria’. (Negrilla fuera de texto).

Finalmente, la Corte Suprema en sentencia del 13 de mayo de 2008 se enfrentd a un caso de
responsabilidad del propietario de la obra y/o de la sociedad encargada de los trabajos de
construccién dentro de la misma, por los dafios que sufrié un técnico electricista cuando una
placa, dentro de la obra, le cay6 encima, causandole graves lesiones corporales. En este punto la
Corte, por venir en forma precisa al caso, hace referencia al concepto de “guarda compartida”,
segun el cual, “en tratandose de actividades peligrosas, “... no es extrafia la concurrencia de
varias personas que, desde diversos angulos y en atencién a sus propios intereses o beneficios,
puedan ejercer al tiempo y a su manera la direccion o control efectivo de aquellas y que a todas les

impone el deber juridico de impedir que se convierta en fuente de perjuicios para terceros ...””%.

Para el desarrollo de esta tesis, esta sentencia de la Corte es de suma importancia, pues si bien, los
fallos anteriormente invocados estudian el tema de la responsabilidad por el hecho de las cosas y
forjan discusiones al respecto que son de gran ayuda para entender los conceptos de guardian de la
cosa y de presuncién del propietario como el guardian de la cosa y la manera de desvirtuar dicha
presuncion, en esta oportunidad, la Corte, en uno de los mas recientes pronunciamientos del tema,
falla sobre un caso en el cual una sociedad comparte la guarda y las consecuencias que se derivan de
los perjuicios causados con ella en los siguientes términos: ““se trata de situaciones, como la que

muestra este asunto, donde varias personas - GDS INGENIEROS LTDA. e INMUEBLES

INDUSTRIALES ZETA LTDA. - no permanecen apartadas ni indiferentes al desempefio,

funcionamiento y control intelectual de la actividad peligrosa desplegada, actitud que, por fuerza,
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ha de entenderse asumida en la medida en que de ella se obtiene un lucro o provecho econémico

evidente, que se torna significativo para poner de manifiesto la existencia de un factor suficiente de
atribucion de responsabilidad civil (G.J. t. CCXLVI, Vol. |, pag. 471; cfr. sentencia de 12 de

febrero de 2002, exp. 6762, no publicada ain oficialmente).”(Subrayado fuera de texto).

El maximo Tribunal deriva tal afirmacion a partir del material probatorio que dice también
otorgarle al propietario del terreno, Inmuebles Industriales Zeta Ltda., la calidad de guardian:
“(...) la sociedad contratante también ostentaba, de una forma u otra, el control y la direccion

de la actividad en general, en tanto que fue ella - y s6lo ella - la que decidi6 voluntariamente

adelantar dicho proyecto, tomo la iniciativa de edificar una construccion, selecciond o escoqio

en forma autbnoma al contratista que la ejecutaria, ordend la realizacién de los trabajos

respectivos, adoptd las medidas pertinentes para ponerlos en marcha, asignd los recursos

necesarios para tal efecto y, desde luego, conservé un considerable e inocultable margen de

control e influencia sobre tal operacion, gue no sélo era desplegada por su cuenta, sino gue

181

redundaba directamente en provecho econémico suyo”==. (Subrayado fuera de texto).

La Corte llega a la conclusion, de que el Tribunal incurrio en el yerro factico al descartar la
calidad de guardian de la cosa por parte de el propietario del terreno y de la construccion
(Inmuebles Industriales Zeta Ltda. en liquidacion), ni acogid la defensa de falta de legitimacion
de la causa, toda vez que: “(...) pese a que las pruebas permitian establecer que GDS

INGENIEROS LTDA ostentaba la guarda de la actividad peligrosa, de alli no podia deducirse

que esa calidad tuviera un alcance Unico, limitado y excluyente, como para suponer

equivocadamente que el propietario del terreno y de la construccion - INMUEBLES
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INDUSTRIALES ZETA LTDA. EN LIQUIDACION - se habia desprendido de la misma o que no
la ejerciera de manera simultdnea con la sociedad constructora, con lo que, de paso, termin6
por infringir indirectamente varias normas de linaje sustancial, en particular, los articulos
2341, 2344 'y 2356 del Codigo Civil, al abstenerse de formular una imputacién de
responsabilidad, que, a la luz de las circunstancias concretas del caso y de los supuestos de

hecho acreditados, resultaba completamente viable y procedente”®

.(Subrayado fuera de texto).
El alto Tribunal aceptd la defensa propuesta en este sentido y declar6 responsable solidariamente

a las dos sociedades.

A partir de tales pronunciamientos, Unicos en materia de guarda compartida, podemos afirmar
que la jurisprudencia colombiana, a diferencia de la francesa, y a pesar de que no hayan sido
muchos los casos sometidos a su consideracion, en los cuales se haya hecho un estudio a fondo
de la figura en comento, se inclina mas hacia la guarda compartida, que hacia la alternatividad de
guardas, toda vez que en sus ultimos fallos la Corte no ha hecho referencia a la categorizacion de

guarda en la estructura o a la guarda en el comportamiento.

Pero, nos preguntamos, ¢seria posible resolver con dicha categorizacion de guardas este ultimo
caso, en el cual, al interior de una obra, cae encima de un trabajador una placa metalica
causandole graves perjuicios? ¢(Coémo hablar en materia de construccién de esta clasificacion de

guardas?
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Pues bien, hasta aqui, ante la ausencia de disposicién normativa y los pocos casos que han sido
sometidos a consideracion de la Corte, s6lo podemos afirmar que en Colombia la figura de la
guarda compartida es reconocida por la jurisprudencia y que se puede resumir en palabras de la
Corte en que ““en tratandose de actividades peligrosas, ““... no es extrafia la concurrencia de varias
personas que, desde diversos angulos y en atencién a sus propios intereses o beneficios, puedan
ejercer al tiempo y a su manera la direccion o control efectivo de aquellas y que a todas les impone

el deber juridico de impedir que se convierta en fuente de perjuicios para terceros™®

Por ahora, y a partir de este ultimo fallo, hito jurisprudencial en la materia, y de la reconstruccion
jurisprudencial y dogmatica que hemos estudiado, se pueden concretar las nociones basicas sobre

el tema de esta investigacion.

Asi entonces, a continuacion, es necesario concretar, tal y como se plante6 en la introduccion y
génesis de este trabajo, a quién le son atribuibles las consecuencias del ejercicio de las
actividades peligrosas ejercidas con cosas, lesivas para la persona o los bienes de la victima, asi
como, qué debe entenderse por guardidn en los términos en que la jurisprudencia lo ha
reconocido, y en tal sentido, qué significa tener un poder efectivo de uso, control o

aprovechamiento de la actividad.

Asi pues, le son atribuibles las consecuencias del ejercicio de las actividades peligrosas ejercidas

con cosas a aquél o a aquellas persona(s) natural(es) o juridica(s) que tiene(n) la calidad de

guardian(es) frente a la cosa con la cual se ejecuta la actividad.
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En Colombia se entiende por guardian: quien(es) tiene(n) sobre las cosas el poder de mando,
direccion y control independientes. Sobre esto, hay que mencionar que poder de mando,
direccién y control, tal y como hemos visto, pueden resumirse en un poder de decision, que para
llegar a ser considerado como tal, debe ser (Elementos del poder de decision):

- Real: Quiere decir que a pesar de no tener la guarda material se haya reservado la potestad
de tomar decisiones relacionadas con la actividad riesgosa.

- Independiente: Que pueda decidir sobre la cosa sin sujecion a otra persona. Elemento que
descarta la posibilidad de que sea un tenedor lato sensu, quien simplemente tiene la cosa, sin
poder de decisidn independiente sobre la misma.

Lo anterior, teniendo en cuenta, que este elemento no se predica en cuanto a la guarda
compartida, esto es, cuando dos 0 mas personas tienen un poder de mando sobre una misma
cosa, toda vez que en ese caso, su poder de mando si podra depender de otro, y viceversa.

- Efectivo: En el sentido en que se debe estar frente a un poder de direccion intelectual, lo cual

significa un efectivo poder de mando sobre la cosa.

Finalmente, integramos a la definicion el aprovechamiento o utilidad de la actividad, segun el
cual, a partir de los ultimos fallos de la Corte, también se reputa guardian, aquel que

adicionalmente “obtiene provecho de todo o parte del bien mediante el cual se realizan

actividades caracterizadas por su peligrosidad” (CXCVI, No. 2435, pag. 153). Lo cierto es que
se entiende este elemento, solo bajo la premisa en virtud de la cual, dicho lucro o provecho
econdmico viene detras del Unico elemento que ha planteado la Corte como determinante para
otorgar la calidad de guardian, pues detras del poder de mando, puede haber un lucro econémico,

pero no al revés.
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Lo anterior, se confirma en el citado fallo del 13 de Mayo de 2008, donde si bien la
interpretacion de la Corte frente al poder de mando que detenta la sociedad propietaria del
inmueble, puede generar controversia, en ningin momento se le otorga la calidad de guardian
solo por la obtencion de un lucro econémico de la sociedad frente a dicha construccién, ni por
ésta ser su propietaria, sino porque también la Corte entendio, que existia un poder de mando a
partir de la escogencia del contratista, la destinacién de los recursos, entre otras. Y cabe la
misma precision respecto de los casos en que la Corte se ha referido al elemento de lucro
econdmico, frente a las empresas de servicios de transporte, pues ademas de obtener un lucro

sobre los vehiculos, también tienen la direccion sobre éstos®*.

Asi pues, pueden ser considerados guardianes los siguientes sujetos:
1. El propietario: Por ser quien normalmente tiene con el derecho de dominio, el poder de
direccién, vigilancia y control sobre la cosa.

Excepcién: Podrd demostrar que no es guardian, si prueba que no tiene el poder de

mando sobre la cosa. Lo cual ocurre en dos situaciones:

a) Voluntariamente: Porque voluntariamente se desprendid del elemento de poder de
direccién intelectual, a través de un titulo juridico, lo cual implica que no tiene el
poder efectivo sobre la cosa:

b) Sin su voluntad: Caso en que el poseedor de mala fe, usurpador y / o ladron lo
despoja inculpablemente de la cosa.

2. El poseedor y tenedor legitimo: con facultad de uso y goce sobre la cosa. Como por

ejemplo los arrendatarios, comodatarios, administradores. Aclarando que sera compartida
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en el caso en el que el propietario continGe con un poder de mando sobre la cosa y no se

pueda establecer si el dafio lo causé un vicio interno o el comportamiento de la cosa.

La guarda compartida puede definirse cuando en concurrencia dos 0 mas personas desde diversos
angulos y en atencidn a sus propios intereses o beneficios, puedan ejercer al tiempo y a su manera
la direccion o control efectivo sobre una actividad, que a todas les impone el deber juridico de

impedir que se convierta en fuente de perjuicios para terceros®.
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4. Conclusiones

Finalizada la presente investigacion, cuyo objeto pretendia establecer, las diferencias que podria

haber suscitado en nuestro pais, el hecho de no haber traido Andrés Bello, a nuestro Codigo

Civil, el articulo 1384 del Cddigo Francés de Napoledn sobre la responsabilidad por el hecho de

las cosas, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

Tanto en Francia como en Colombia, la presuncion que recae sobre el guardian de la cosa o
de la actividad, respectivamente, nace con el fin directo y exclusivo de proteger a la victima,
que por la industrializacion, se ve sometida a situaciones consideradas de alto riesgo para los

miembros de una sociedad.

Luego de estudiar la evolucion de la figura en el derecho francés y en el derecho colombiano,
vale resaltar, que contrario a lo que podia pensarse en un principio, no existen mayores
diferencias entre el tratamiento que se le ha dado en Francia al guardian de la responsabilidad

por el hecho de las cosas, y en Colombia, al guardian de la actividad peligrosa.

Al respecto cabe mencionar, que si bien, el Cédigo Civil Francés contempla una disposicién
que por virtud de la doctrina y la jurisprudencia, hoy en dia se reconoce como el precepto
general de la responsabilidad por el hecho de las cosas, en Colombia, a pesar de no consagrar

nuestro Cadigo Civil, una disposicion similar a la francesa, también se ha construido, via
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jurisprudencia, un concepto sobre este tipo de responsabilidad en el marco de las actividades

peligrosas surgido a partir del articulo 2356 de dicho cuerpo normativo.

Y es que a pesar de que en el derecho francés, la responsabilidad surge por el hecho de las
cosas, diferente a Colombia, en donde surge por las actividades peligrosas, es importante
precisar, toda vez que dichas actividades siempre son ejercidas a través de cosas, que las
consideraciones, lineamientos y figuras de creacion francesa, como la de guardian, guarda
compartida, entre otras, pueden aplicarse sin mayores inconvenientes a las maximas que

rigen la materia dentro de nuestro ordenamiento.

Ahora, es importante precisar, que a pesar de las semejanzas con el derecho francés, vale
destacar, un tema que ha sido poco tratado en Francia, y que en el derecho colombiano ain
no es muy claro, con esto me refiero a la relacion que existe entre el que devenga un lucro
econdmico a partir de la actividad desplegada con un objeto y la calidad de guardian que
pueda llegar a tener. Pues bien, después de estudiar a fondo los fallos de la Corte, acojo la
tesis por virtud de la cual se considera guardian solo aquel que posee un poder de mando
sobre una cosa, del cual puede derivarse un provecho o utilidad econdémica frente a la
actividad. Pero aun, no habido un fallo en el cual, sea Unicamente un provecho econémico el
cual pueda atribuirle a alguien la calidad de guardian, ya sea como guardian unico o en el

marco de la figura de guarda compartida.

Asi, lo unico que puede afirmarse hasta ahora, es que el provecho econémico solo puede

concebirse como un criterio subsidiario, el cual puede desprenderse del poder de mando,
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pues nunca se ha otorgado a un sujeto o a varios la calidad de guardianes solo bajo el
entendido de que éstos reporten de dicha actividad una utilidad, sino en el supuesto en que

ademas de tener un poder de mando, obtienen un lucro econémico con la misma.

Finalmente, cabe preguntarse, en un sistema positivo como lo es el derecho colombiano, en
el cual no existe el principio de precedente judicial, ;qué tan Gtil seria crear una ley para
regular los rasgos generales de la responsabilidad por el hecho de las cosas, en especial de las

actividades peligrosas?

Al respecto, considero importante que a través de una ley se fijen los parametros sobre los
cuales debe regirse la responsabilidad por el hecho de las cosas, en especifico de las
actividades peligrosas, unos lineamientos basicos, en los cuales se defina, quién es el
guardian, la nocién de guarda, de guarda compartida, los elementos de cada uno de estos,

como principios que otorguen la seguridad juridica necesaria en un ordenamiento.

Lo anterior, sin olvidar que seria ineficiente e irracional, pretender con una ley abarcar todas
las posibles situaciones de hecho, que pueden surgir en relacién con la responsabilidad del
guardian en las actividades peligrosas, asi entonces, solamente con unas directrices generales,
que vayan mas alla de la simple enunciacién que consagra la norma francesa, se lograria un
gran avance en la materia y seria la base sobre la cual estructurar la seguridad juridica propia

de las exigencias que trae consigo el futuro.

73



El articulo 2356% del Cédigo Civil colombiano, es una muestra mas de que pretender que
una norma abarque todas las situaciones que pueden darse dentro de una sociedad, ademas de
ser imposible de construir, se torna con el tiempo, en razén a los cambios a los que las

sociedades constantemente se exponen, en una norma sin mayor aplicabilidad o utilidad.

Sin duda, el articulo 2356 del Cadigo Civil en materia de responsabilidad civil representa una
disposicion a partir de la cual se ha creado toda una doctrina y una teoria de la
responsabilidad civil por las actividades peligrosas, lo cierto, es que hoy en dia, son mas los
casos que se encuadran fuera de los puntos relacionados en dicha disposicién, con lo cual,
reafirmamos una vez mas, que debe ser tarea de la jurisprudencia, a partir de unas
disposiciones que consagren los lineamientos basicos y generales, afrontar las nuevas

situaciones gque en esta materia se vayan dando.

Y es que, los retos que tendra la Corte seran cada vez mayores, teniendo en cuenta la
evolucion de las sociedades, de la tecnologia y del ser humano en si mismo. Razén por la
cual sera muy interesante estudiar en un futuro, como tratara la Corte el concepto de guardian
frente a las distintas actividades que vayan siendo consideradas con el tiempo, como
peligrosas, pensemos en los retos que seguira trayendo la industrializacion, la globalizacion,
la tecnificacion, y la proteccion del medio ambiente, como algunos, entre muchos temas mas

que seguramente entraran a ser debatidos en nuestras Altas Cortes y Tribunales.

Hasta el dia de hoy los pronunciamientos de la Corte no evidencian mayores inconsistencias,

sin sujecion a que entre los miembros de la Corte se evidencien ciertos aspectos en los cuales
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no se logra un consenso unanime, no obstante, puede afirmarse que los temas de guarda,
como concepto estudiado desde tiempo atras, se han venido tratando por la Corte de manera

plana y constante en sus fallos.

Por otro lado, frente a la figura de guarda compartida, sera interesante estudiar como varia, 0
por el contrario cdmo se mantiene la tesis de la Corte, conforme ésta se vaya enfrentando a
nuevas situaciones propias de aplicar dicha nocion; en este momento, teniendo en cuenta que
el tema hasta ahora esta siendo revisado por el maximo Tribunal, y volviéndose protagonista
de sus fallos, no se tienen los suficientes elementos para entrar a calificar las decisiones de la

Corte en ese sentido.

No obstante, a partir de las sentencias a las que nos referimos a lo largo del presente trabajo,
en materia de guarda compartida, se podria decir que el inicio de su formacion, ha tenido un
tratamiento de casi nulas variaciones, salvo por el hecho de que si bien, a veces en sus
consideraciones parece la Corte referirse a la diferencia entre guarda en la estructura y guarda
en el comportamiento, la mayoria de las veces, opta el maximo Tribunal por no descartar la
guarda de ninguno de los sujetos que aparentemente tiene la custodia de la cosa mediante la
cual se efectua la actividad. Sin embargo, tal y como lo mencionamos, en lineas anteriores,
éste es aun un tema cuya evolucion sera interesante analizar en un futuro, en el que seran mas
las actividades peligrosas y con esto, seran mas los retos que se vendran para la Corte

Suprema de Justicia.
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