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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 catolica
y por qué las tesis no contengan ataques personales contra persona alguna, antes bien se vea en

ellas el anhelo de buscar la verdad y la justicia.



RESUMEN

La prevencion del dafio ha adquirido un papel preponderante en el moderno derecho de la
responsabilidad civil, debido a que el solo resarcimiento de los dafos ya causados no satisface
siempre, y en su totalidad, a las victimas. Sin embargo, no existe en Colombia un verdadero
desarrollo de los requisitos que se deben acreditar para formular ante la jurisdiccion una
pretension encaminada a la tutela preventiva de los intereses ante una amenaza de dafio. En
consecuencia, el presente trabajo busca analizar la aplicacion en concreto de la prevencion del

dafio antijuridico en nuestro ordenamiento juridico.

Palabras clave: prevencion, dafio contingente, amenaza de dafio, tutela civil inhibitoria.

ABSTRACT
Damage prevention has acquired an important role in modern law of civil liability, given the fact
that the compensation of damages already caused, by itself, doesn’t always satisfy the victims in
it'sintegrity. However, in Colombia thereisn’'t a real development of the requirements that must
be proven in order to present a claim aimed at preventive protection of interests faced with a
threat of injury. In consequence, this document seeks to analyze the particular application of

unlawful damage prevention in our legal system.

Key words. prevention, potential damage, threat of damage, injunction.
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INTRODUCCION

Ha surgido desde hace algunos afios una preocupacion por redefinir el papel que desempenia la
responsabilidad civil en la sociedad, en atencion al lugar preponderante que ocupa la proteccion
de la victima en la actualidad y al derecho que le asiste a las personas de permanecer indemnes.
Desde esta perspectiva, es evidente que el derecho debe propender porque los dafios no se
presenten, de manera que la responsabilidad civil no puede -circunscribirse Unica y
exclusivamente a la reparacion e indemnizacion de los perjuicios, sino que resulta necesario
expandir su campo de accion hacia la prevencion. Como lo pone de presente la doctrina, el
“[p]ermanecer impasible ante el potencial preventivo de la responsabilidad civil es cas tan
grave como consagrar legislativamente un derecho general a dafar. En efecto, marginar la
intervencion de la responsabilidad a una fase ulterior a la irrogacion del perjuicio, no dista

mucho del discurso segiin el cual es admisible dafiar, siempre que se proceda a indemnizar.”!

En el moderno derecho de dafios ha adquirido relevancia la intervencion previa a la concrecion
del dafo, que encuentra su fundamento en el analisis del fenémeno perjudicial o dafioso como
una categoria aun mas amplia e incluyente que la que tradicionalmente se ha utilizado en sede de
responsabilidad. Tal es, por ejemplo, el caso de Espafia’ y Argentina®, con el desarrollo,

principalmente doctrinal, de lo que se ha denominado la “tutela civil inhibitoria”, por oposicion

I ROJAS QUINONES, Sergio y MOJICA RESTREPO, Juan Diego, Las Funciones del Derecho de Dafios: Prevencion y
Punicidn en el Sstema contemporaneo, en Responsabilidad Civil — La nueva tendencia y su impacto en las instituciones
tradicionales, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota: 2014. Pagina 107.

2 LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Consejo Superior de la Judicatura, Modulo de
formacion de jueces y magistrados, Bogota: 2011.

3 BERIZONCE, Roberto Omar, La tutela anticipada en €l derecho argentino, Publicado en J.A. 1996- IV- 741.



de la “tutela resarcitoria”. Con esta figura se pretende la inhibicidén o prevencion del dafio, de
manera que quien teme que se ocasione un perjuicio pueda exigir la adopcion de las medidas
necesarias para evitarlo, para lo cual resulta indispensable la correlativa consagracion de

instrumentos procesales a favor de los potenciales damnificados.

Por su parte, en nuestro sistema se han introducido algunos instrumentos que tienen por objeto
lograr la efectiva prevencion del dafio, como finalidad directa y primaria, no como efecto
secundario que puede llegar a derivarse de la imposicion de obligaciones indemnizatorias. Sin
embargo, no se han planteado dogmaticamente las caracteristicas y los requisitos de la accion
preventiva, que encuentra su principal fuente normativa en el articulo 2359 del Codigo Civil, el
cual no ha tenido desarrollo ni efectividad practica. Lo anterior supone, entonces, la existencia de
un vacio en nuestro sistema en cuanto a los presupuestos para que operen los mecanismos

enderezados a la prevencion del dafio y su aplicabilidad.

El objetivo principal del estudio que se presenta a continuacion es, en atencion a lo expuesto,
definir los presupuestos que tendrian, en el derecho colombiano, las acciones judiciales dirigidas
a la prevencion del dafo antijuridico. Para efectos de su desarrollo, este trabajo se divide en
cuatro capitulos: (i) el primero de ellos se refiere a la concepcion tradicional de la responsabilidad
civil, sus principales funciones y los requisitos para la configuracion de la obligacion
indemnizatoria; (ii) en segundo lugar, se analizara el transito de la responsabilidad civil hacia el
concepto de derecho de dafios, con la referencia a las distintitas figuras consagradas en el
ordenamiento juridico colombiano que evidencian dicho proceso y que demuestran la

importancia de la tutela inhibitoria; (iii) en el tercer capitulo se hard referencia a la accion



preventiva, sus caracteristicas y los requisitos para su procedencia; y (iv), finalmente se dedicara
un capitulo a las conclusiones.
CAPITULO |

EL CONCEPTO TRADICIONAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El presente capitulo tiene por objeto el analisis del concepto de “responsabilidad civil”, tal como

ha sido entendido tradicionalmente y, en especial, la revision de lo atinente a las distintas

funciones que a ella le han sido atribuidas, asi como a los presupuestos para su configuracion.

1.1. Concepto v Nociones Basicas

De manera general, el concepto de responsabilidad civil tiene como su eje a la obligacion
indemnizatoria que surge con ocasion de la causacion de un dafo antijuridico, en cabeza de quien
lo ha producido, o quien por ¢l deba responder. La doctrina ha definido a esta especie del género
responsabilidad juridica como “(...) € conjunto de reglas que obligan al autor de un dafio

causado a otro a reparar ese perjuicio ofreciendo a la victima una compensacion.” 4

De conformidad con este planteamiento, la responsabilidad civil, tal como ha sido concebida
tradicionalmente, tiene un caracter eminentemente reactivo toda vez que se pone en
funcionamiento cuando se constata la existencia de un dafio injustamente causado y sufrido, de

manera que su principal objetivo es la reparacion de éste ultimo. Asi lo ha sefialado igualmente la

4 VINEY, Geneviéve, Tratado de Derecho Civil Introduccién a la Responsabilidad, Universidad Externado de Colombia, Bogota:
2007. Pagina 21. En este mismo sentido, Gaston Salinas define la responsabilidad civil como “(...) la obligacién o € deber en
gue se coloca una persona determinada, de resarcir, reparar, indemnizar o satisfacer cualquier pérdida, detrimento, perjuicio o
dafio causado por €ella, por otra persona que de €ella depende, o por alguna cosa que le pertenece o de que se encuentra en
posesién.” SALINAS UGARTE, Gaston, Responsabilidad Civil Contractual — Tomo I, Ed. Thomson Reuters y Abeledo Perrot,
Chile: 2011. Pagina 31.
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con la cual la responsabilidad civil
puede ser entendida como “(...) la obligacion de reparar, resarcir o indemnizar un dafo causado
injustamente (...)” precisando, a su vez, que “[€]l dafio, entendido en sentido icastico, o sea, la
lesion, detrimento o menoscabo de un derecho, interés o, incluso, un valor tutelado por €

ordenamiento juridico, es el primer elemento o presupuesto de la responsabilidad civil (...)."

Como consecuencia de lo anterior, se colige que, de manera general, la obligacién indemnizatoria
nace para hacer frente a la violacion de un deber juridico general que se identifica con el
principio romano “alterum non laedere” o “neminen laedere’, el cual corresponde al deber
genérico de no dafiar a otro. Al respecto, la doctrina ha sostenido que el fundamento de la
responsabilidad civil se encuentra en el postulado de no dafiar injustamente a otro, que “(...) Se
traduce en el deber que pesa sobre toda persona, por € hecho de vivir en sociedad, de observar
una conducta prudente y cuidadosa para que en el gercicio de sus numerosas actividades y de
sus derechos no lesione injustamente a otro, deber que incluye €l leal y diligente cumplimiento de
las obligaciones concretas, voluntariamente contraidas o impuestas por la ley. La violacion de
este deber compromete la responsabilidad del agente y le acarrea, en consecuencia, la
obligacién de indemnizar los dafios causados.” ® Lo anterior supone que el sistema de
responsabilidad civil se orienta a la regulacion de las consecuencias indemnizatorias que genera
la trasgresion de un deber juridico, sea éste de caracter general -responsabilidad extracontractual-

o de caracter singular, previo y concreto -responsabilidad contractual-.

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 24 de Agosto de 2009, Expediente: 11001-3103-038-2001-01054-01, M. P. William
Namén Vargas.

¢ OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen general de las obligaciones, Octava Edicion, Ed. Temis S.A., Bogota: 2001.
Pégina 88.
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Sin embargo, como se vera en detalle més adelante, este deber, como fundamento de la
responsabilidad civil, no tiene unicamente un caracter reactivo -caso en el cual se requiere de su
trasgresion para que haya lugar a la obligacion indemnizatoria-, sino que también guarda relacion
con la prevencion del dafio, por lo que adquiere en la actualidad un nuevo matiz. En esta medida,
es posible atribuirle a este principio una doble naturaleza, tanto reactiva como anticipativa, en el
sentido de que no solamente sirve de fundamento al deber de reparar sino también al de no dafar

a otro.

Este concepto de responsabilidad civil, en sede extracontractual, encuentra su soporte legal en el
articulo 2341 del Cédigo Civil. Segun lo dispuesto por dicha norma, “ €l que ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o € delito cometido.” La citada definicion
evidencia, por un lado, el papel preponderante que solia asignarsele a la conducta del agente
dafiador, si bien las tendencias actuales no acentian el analisis en el comportamiento antijuridico
del agente dafiador dada la preeminencia de la victima y su derecho a ser compensada,’ y, por

otro lado, la funcion eminentemente reparadora que obliga a la indemnizacion del dafio inferido.

7 Sefiala EUGENIO LLAMAS POMBO que “(...) en la segunda mitad del siglo XX hemos asistido a un cambio de protagonista dentro
del teatro de la responsabilidad civil: €l ‘primer actor’ ya no es (como en e articulo 1902 del Cédigo civil) ‘el que causa dafio a
otro’, ni tampoco (como en €l articulo 1101) ‘los que incurrieran en dolo, negligencia o morosidad...’, sino precisamente ese
‘otro’ que es victima de un dafio extracontractual o contractual, de manera que importa poco por quién o por qué motivo seva a
afrontar la indemnizacién de ese dafio, con tal de que dicha reparacion se produzca. El protagonista es ahora la victima, de
manera que la formulacién de los preceptos nucleares de nuestro sistema de responsabilidad civil podria ser muy distinta, para
seflalar que «todo aquel que sufre un dafio antijuridico tiene derecho a ser indemnizado», o algo parecido. Asi, lo relevante hoy
no es la antijurididad (a veces inexistente) de la conducta que causa el dafio, sino la antijuricidad del dafio mismo.” LLAMAS
POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit. . Pagina 30.



Asi entendida la responsabilidad civil, como aquella institucion encargada de determinar los
presupuestos que dan lugar a que una persona que ha sufrido un dafio, respecto del cual no tiene
el deber juridico de soportarlo, pueda reclamar su reparacion del agente danador o de quien por €l
deba responder, procedemos a analizar brevemente las tres funciones bdasicas que le han sido

asignadas a esta disciplina.

1. 2. Funciones Bésicas de la Responsabilidad Civil

Teniendo como eje de analisis el concepto ya referido de la responsabilidad civil, es necesario
abordar las distintas funciones que tradicionalmente le han sido atribuidas a la misma, tanto en
nuestro sistema como en el derecho comparado. La importancia practica de la determinacion de
estas funciones radica en su cardcter orientador, que permite la aplicacion de las normas a
situaciones carentes de regulacion expresa, asi como la interpretacion armoénica de las mismas.
Adicionalmente, de la funcién que se le atribuya a este instituto juridico, dependeran los

elementos que la definen.

1.2. 1. Indemnizatoria

La principal funcion que desde los planteamientos iusnaturalistas recogidos en las codificaciones
se le ha atribuido a la responsabilidad civil, es la que se refiere a la reparacion del dafio causado
con la conducta de un agente, de manera que “la funcion primaria de todo sistema de
responsabilidad civil es de naturaleza reparatoria o compensatoria: proporcionar a quien sufre

un dafio injusto, los medios juridicos necesarios para obtener una reparacion, o al menos, una



compensacion.”® Asi, y de acuerdo con lo anterior, la finalidad perseguida con las normas que
regulan el sistema de la responsabilidad civil, que en nuestro ordenamiento se encuentran en el
Titulo XXXIV del Codigo Civil (en materia de responsabilidad extracontractual), corresponderia
a la regulacion de las condiciones y presupuestos para que proceda la indemnizacion de los

perjuicios sufridos por la victima.

La funcién indemnizatoria, que igualmente se puede denominar “resarcitoria” o “compensatoria”,
tiene por objeto poner a la victima de un dafio antijuridico en la situacion en la que se encontraria
de no haberse producido el mismo, en la medida en que resulte posible, y/o compensar los efectos
de aquellas situaciones cuyos efectos resulta imposible retrotracr. Mediante ese mecanismo “[s]e
trata de recuperar un equilibrio perdido por el dafio, de forma que la victima finalmente no

resulte beneficiada ni disminuida (...). Setrata delograr la satisfaccion dela victima (...).” °

De conformidad con las citas precedentes, el dafio y su cuantificacion son el eje de la funcidon
reparatoria de la responsabilidad civil, la cual corresponde a la consecuencia juridica que impone
el ordenamiento ante la causacion del mismo, de manera que su actuacion es principalmente
reactiva, y opera como mecanismo para trasladar los efectos del dafio causado desde la victima
hacia quien con su conducta u omision lo ha generado. Se trata, en general, del restablecimiento
del equilibrio alterado por la intromision del hecho dafioso en el ambiente en el que actia la

victima, mediante el resarcimiento y/o compensacion de los efectos nocivos de esa conducta,

8 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, El Derecho de Dafios en la
Actualidad: Teoriay Préctica—Tomo |, Ed. La Ley, Buenos Aires: 2004. Pagina 60.
9 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Las funciones del derecho de dafios de cara al siglo XXI, en Realidades y tendencias del
derecho en el siglo XXI — Derecho privado Tomo IV Volumen 2, Ed. Temis S.A. y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota:
2010. Pagina 23.
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procurando poner a la victima en la situacion en que se encontraria de no haberse producido el

hecho dafioso.

La responsabilidad civil lleva entonces implicita en su naturaleza la nocién de reparar o
indemnizar un dafio'®, por lo que es presupuesto esencial la necesaria existencia del perjuicio,
toda vez que constituye el contenido de la obligacidén que surge en cabeza del agente responsable.
Por lo anterior, desde esta perspectiva, se trata de un mecanismo de tutela o de proteccion

judicial de naturaleza resarcitoria.

1.2.2. Punitiva
Previo al desarrollo de la funcién punitiva, debe distinguirse entre la responsabilidad entendida
como consecuencia normativa por la trasgresion de deberes juridicos, por una parte, y el castigo o
la sancion que pueda derivarse de la vulneracion o violacion de tales imperativos de conducta,
por la otra. Respecto de la primera, la doctrina nacional define la responsabilidad civil como
“(...) la obligacién de reparar € dafio que una persona le causa a otra injustamente. (...) Se
trata de una sancion legal que se materializa en una obligacion reparatoria o resarcitoria segun
el funcionamiento normativo gque se le reconoce al derecho y que en la legislacion colombiana se
encuentra consagrado en €l articulo 6° del Cédigo Civil (...).” 1 En este mismo sentido, autores
como ATILIO ANIBAL ALTERINI conceptiian que la obligacion indemnizatoria en si misma

considerada es una sancion en los siguientes términos:

10 VELASQUEZ POSADA, Obdulio, Responsabilidad Civil Extracontractual, Editorial Temis S.A. y Universidad de la Sabana,
Bogota: 2015. Pagina 11.

I SANTOS BALLESTEROS, Jorge, Responsabilidad Civil, Tomo I Parte General, Tercera Edicion, Ed. Temis S.A. y Pontificia
Universidad Javeriana, Coleccion Profesores No. 58, Bogota: 2012. Pagina 24.
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“La reparacion de dafios, fruto de la responsabilidad juridica en ambito civil,
comporta una forma de sancion. Como orden coactivo, € Derecho organiza un
sistema de sanciones, esto es la atribucion de una consecuencia a la infraccion de los
deberes juridicos; tal consecuencia significa un desvalor para quien es pasible de
ella. En el plano de la responsabilidad por reparacién de dafios la sancién estriba en
una mengua patrimonial que —a favor del damnificado- se impone al responsable y

tiene causa en €l dafio inferido al derecho subjetivo ajeno.” 1

Precisado lo anterior, debe advertirse que en este acapite se pretende estudiar la funcion
sancionatoria -0 punitiva- que puedan tener las normas que regulan la responsabilidad civil,
independientemente de la reparacion entendida la sancidon normativa por la transgresion de

deberes de conducta, a que se ha hecho referencia.

La denominada funcién punitiva o sancionatoria hace referencia a que este sistema juridico, en
determinados supuestos, tiene por objeto sancionar o “castigar” a quien con su conducta ha
causado un dafio, a manera de lo que podria entenderse como una pena civil. Partiendo de que,
por regla general, las indemnizaciones deben reparar en forma integral o completa a las victimas
—compensandoles no mas pero tampoco menos que el importe del dafio-, se ha considerado que la
responsabilidad civil adquiere un caracter sancionatorio cuando la indemnizacién a la que resulta

obligado el agente dafiador excede la reparacion misma del dafio, lo que equivale a imponer una

12 ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad Civil, Tercera Edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires: 1987. Pagina 15.
9



pena que no atiende, en su totalidad, al perjuicio efectivamente sufrido, sino que, por el contrario,

suele superarlo.'?

La funcién punitiva ha tenido su mayor desarrollo en los sistemas del common law, los cuales
consagran la institucion de los denominados “ punitive damages’, que constituyen sanciones
ejemplarizantes con fines disuasivos de futuras conductas, impuestas en especiales condiciones
de reproche de la conducta del agente, de manera que guardan especial relacion con la funcion

aqui analizada.

WILLIAM PROSSER, citado por el catedratico PABLO SALVADOR CODERCH, define los “dafos
punitivos” de la siguiente manera: “[s|uch damages «are given to the plaintiff over and above
the full compensation por his injuries, for the purpose of punishing the defendant, of teaching
him not to do again, and of deterring other from folllowing his example».” 14 El profesor
GUSTAVO ORDOQUI sostiene al respecto que “[€]n efecto, prevenir o disuadir, que es lo que se
busca indirectamente al imponer condenas resarcitorias, no siempre es suficiente, y en ocasiones
en algunos sistemas juridicos, con respaldo legal expreso se ha institucionalizado lo que se
denomina dafio punitivo, esto es, la circunstancia en la que se impone una suma de dinero
superior al valor del dafio causado, en atencion a la gravedad de la conducta, tratando de que

con esta cifra de dinero se cumpla directamente una funcion también preventiva y punitiva” .!°

13 La doctrina sostiene que “[l]a responsabilidad civil asume un caracter punitivo cuando la indemnizacion excede la reparacion
del dafio causado. En este caso, la indemnizacion es otorgada al demandante, al menos en parte, en la forma de una pena civil,
gue esretributiva respecto de un comportamiento particularmente impropio, y es una sancion disuasiva, que mira hacia el futuro,
porque su finalidad es amedrentar al demandado y a los otros que estén en posicion de incurrir en la conducta reprochable.” —
BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile: 20009.
Pagina 304.

14 SALVADOR CODERCH, Pablo, Punitive Damages, citando a PROSSER, William Lloyd, The Law Of Torts, 4th ed.,
Lawyer’s edition, St. Paul, West: 1971.

15> ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, op. Cit.. Pagina 13.
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Sin embargo, la imposicion de este tipo de condenas en cabeza de quien resulte responsable no
logra satisfacer la prevencion del dafio de manera directa y especial, toda vez que, si bien los
dafios punitivos operan sobre la base de la prevencion general, se trata de una intervencion ex -
post. Lo anterior debido a que la condena surge como consecuencia de un dafo ya consolidado en
atencion a la gravedad de la conducta, dejando de lado su prevencion efectiva, toda vez que no se
evita la causacion del mismo, sino que se disuade de futuras conductas que puedan generar

efectos similares.

Adicionalmente, el reconocimiento de una funcidon sancionatoria mediante la implementacion de
los denominados “dafios punitivos”, que suelen ser extrafos a los sistemas juridicos del civil law,
puede dar lugar no sélo a situaciones de lo que se conoce como litigio especulativo, sino también
a incentivos perversos que motiven a las victimas a propiciar situaciones dafiosas, lo que supone
que estos sujetos, a partir de un mismo hecho que se ha instituido como precedente para el
reconocimiento de dafios punitivos, se causen dafios a si mismos con el fin de obtener
indemnizaciones que superan el perjuicio efectivamente sufrido -esto, claro estd, cuando las
sumas a que resulta obligado a pagar el agente danador sean efectivamente entregadas a la

victima-.'®

Se colige de todo lo anterior que sancionar y prevenir resultan funciones independientes y

diversas, en la medida en que lo que podriamos denominar como ‘“sancion” —con la precision

16 FEERNANDEZ CRUZ, Gastén, Las transformaciones funcionales de la responsabilidad civil: la dptica sistémica. Andlisis de
las funciones de incentivo o0 desincentivo y preventiva de la responsabilidad civil en los sistemas del civil law, Revista Ius et
Veritas No. 22, Pontificia Universidad Catélica del Peru, disponible en: http://works.bepress.com/gaston_fernandez cruz/5/.
Pégina 27.
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realizada al inicio de éste acapite- no pretende, de manera principal, la evitacion de conductas

dafiosas, sino Unicamente su disuasion como efecto secundario o indirecto.

1.2.3. Preventiva
Las nuevas tendencias académicas y doctrinales se orientan hacia la expansion del campo en que
opera la responsabilidad civil, mediante el reconocimiento de la prevencion del dafio como una
funcién principal de ese sistema normativo,'’ y no tunicamente como una funcién secundaria o
indirecta derivada del efecto disuasivo que produce la imposicion de una obligacion

indemnizatoria o de los denominados “dafios punitivos”.'®

La preocupacion central en el debate sobre esta funcidon se encuentra, en general, en definir si la
responsabilidad civil puede intervenir en una fase previa al acaecimiento de un dafio con el fin de
evitarlo, es decir, si es posible que ante la potencialidad de un dafio la eventual victima pueda
reclamar la adopcion de las medidas necesarias para que dicho peligro o amenaza no se concrete

en un perjuicio."”

17 “La responsabilidad civil debe cumplir también una funcién de prevencién de caracter primario. «La reduccion absoluta del
coste secundario de los accidentes no puede ser la Unica funcion de la responsabilidad civil. Es dificil aceptar un sistema que
indemnice perfectamente a todos los afectados en los accidentes una vez se hayan producido y, en cambio, no haga nada por
evitarlos».” REGLERO CAMPOS, L. Fernando, Tratado de la Responsabilidad Civil — Parte General Tomo |, Ed. Arazandi
S,A,, Navarra: 2002. Pagina 57.

18 Dentro de la doctrina nacional, el profesor CARLOS IGNACIO JARAMILLO se ha preocupado por el estudio del papel que ha
de desempeiiar la prevencion desde el analisis de los denominados deberes de evitar y mitigar el daflo, considerados como parte
integral del fendomeno dafioso -que trasciende la sola reparacion del dafio-. Expone este autor que “(...) debemos examinar la
tematica de la responsabilidad civil, particularmente desde una perspectiva mas omnicomprensiva, a fin de poder revisar
criticamente lo atinente a sus funciones, urgidas de un reestudio mas a tono con €l papel protectivo del Derecho, en general, ala
vez que con el papel que ocupa en la actualidad la prevencion y € que debe seguir ocupando, en lo porvenir, como nueva
variable que, por su significado y penetrante alcance, debe ser considerada con esmerada atencion (...).” JARAMILLO
JARAMILLO, Carlos Ignacio, Los deberes de evitar y mitigar el dafio en el derecho privado, Coleccion Ensayos No. 22,
Editorial Temis S.A. y Pontificia Universidad Javeriana, Bogota: 2013. Pagina 2.

19 TRONCOSO, Maria Isabel, El principio de precaucién y la responsabilidad civil, Revista de Derecho Privado No. 18,
Universidad Externado de Colombia, Bogota: 2010. Paginas 205 a 220. Disponible en
«http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/viewFile/407/387».

12



Sin embargo, previo al anélisis del papel preventivo de la responsabilidad civil, es necesario
sefalar que existen dos formas distintas de prevencion: la primera de ellas conocida como
prevencion general, que se refiere a la disuasion de conductas antijuridicas en atencidon a las
consecuencias y sanciones de dichas conductas pueden acarrear;?’ y, en segundo lugar, se
encuentra la prevencion especial, que supone la imposicion de obligaciones y deberes especificos
en cabeza de los agentes, con el fin de evitar la concrecion de una amenaza en un dafio cierto, y
que se manifiesta, principalmente, a través de la denominada “tutela civil inhibitoria”. Asi, “[la
prevencion especifica] se realiza mediante la imposicion de deberes especiales a ciertos sujetos,
destinados a controlar y aminorar los riesgos de la actividad por ellos desplegada, mediante la
adopcion de medidas de seguridad adecuadas o de mecanismos orientados a impedir la
consumacion del dafio o a detener |os efectos de una accion dafiosa ya iniciada.” 2 El énfasis del
presente estudio se encuentra en esta segunda forma de prevencion, con caracteristicas autdnomas

a las que se desprenden del resarcimiento del dafio.

Adicionalmente, conviene referirnos a la distincion entre la prevencion y el denominado principio
de precaucion que opera, entre otros campos, en materia ambiental. Al respecto, debe senalarse
que la normatividad ambiental en Colombia tiene un caracter principalmente preventivo, toda vez
que existen situaciones de urgencia que obligan a actuar aln si hay incertidumbre respecto de las
condiciones del evento que puede dar lugar a un dafio ambiental, esto por cuanto la recuperacion
del medio ambiente por los dafnos causados puede resultar imposible en algunos casos o tardar

demasiado tiempo.

20 De acuerdo con Salinas, “[S] e sostiene que la amenaza de una obligacion resarcitoria debe inducir al autor de una conducta
potencialmente dafiosa, ya sea para abstenerse de esa conducta o buen para tomar €l maximo de precauciones y medidas de
seguridad aptas, con € fin de evitar consecuencias lesivas.” SALINAS UGARTE, Gaston, Responsabilidad Civil Contractual —
Tomo |, Op. Cit,. Pagina 38.

2l |bidem. Pagina 411.
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El principio de precaucion se encuentra consagrado, en la legislacion nacional, en el numeral 6
del articulo 1° de la Ley 99 de 1993, de conformidad con el cual “ (...) cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio
ambiente.” Este principio se caracteriza porque “ (...) €l riesgo o la magnitud del dafio producido
0 que puede sobrevenir no son conocidos con anticipacion, toda vez que no se dispone de la
posibilidad factica real de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una accion,
circunstancia que obedece a la falta de evolucion al respecto en el conocimiento cientifico, desde
el cual puede no resultar posible alcanzar la certeza en punto de las precisas consecuencias que
acarrearia alguna situacion o actividad, asi se conozca que tales efectos serén nocivos.”?? Por su
parte, el principio de prevencion, que igualmente resulta aplicable en asuntos ambientales, tiene
por objeto el disefio y la implementacién de instrumentos y politicas que eviten la causacion de
un dafio, ante la existencia de riesgos respecto de los cuales sea posible determinar -con

anticipacion- las consecuencias que podrian generar.

Esta misma distincion es posible identificarla en la doctrina, conforme a la cual el elemento
diferenciador entre la prevencion y la precaucion se encuentra en el conocimiento que se pueda
tener respecto de las consecuencias que una determinada conducta habra de producir, es decir, se
trata de un asunto de certeza respecto de los efectos de la conducta del agente. Sefiala LEONARDO

FABIO PASTORINO:

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 4 de noviembre de 2015, Radicacion
No.: 7600123310002000504271-01 (37.603), Consejero Ponente: Hernan Andrade de Rincon (E).
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“S se conocen estas consecuencias [las de una accion determinada], se deben
prevenir. S, en cambio, ho Se conocen, porque en e ambiente cientifico existe la
duda o no existen pruebas irrefutables, se deben tomar todas las precauciones
necesarias. Asi Marine Friant-Perrot (...) explica la aplicacion de estos principios
segun €l tipo de riesgo: s éste ya se ha producido, se aplica € principio de
reparacion o responsabilidad; si es probado, se aplica el principio de prevencion; s
es sospechado, se aplica € principio de precaucion (...). En la prevenciéon uno sabe
que s realiza tal accion €l dafio es cierto; por eso se debe prevenir. En tanto que en
la precaucion las medidas son tomadas ante €l desconocimiento o duda de lo que
puede venir. En esta interpretacion, ambos principios encuentran fundamento y son

dos manifestaciones de la prudencia.” %3

La funcién preventiva que es objeto de estudio en este acapite se refiere a la intervencion ex -
ante, anterior a la causacion de un dafo, con el fin de evitar su ocurrencia. Sefala la doctrina que
esta funcion es un complemento idéoneo del resarcimiento, toda vez que el dafio en si mismo
considerado representa una desventaja social en cuanto produce pérdidas de utilidad para toda la
comunidad. ?* Diversos autores encuentran el fundamento de la prevencion del dafio en el
principio general alterum non laedere, previamente referido, en la medida en que su
configuracién general comprende el deber minimo de no perjudicar de otro, que cobija tanto la
adopcidon de medidas para prevenir la causacion de danos como el deber de repararlos cuando la

regla ha sido vulnerada.”> En este mismo sentido, se ha mencionado que en la prevencién “(...) se

23 PASTORINO, Leonardo Fabio, El dafio al medio ambiente, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires: 2005. Pagina 97.

24 SALINAS UGARTE, Gaston, Responsabilidad Civil Contractual — Tomo |, Op. Cit.

25 Sefiala Carlos Ignacio Jaramillo que “(...) €l alterum non laedere genuinamente interpretado nos sitlia antes de la floracién
material del dafio, sera entonces el terreno de la evitacion propicio para su albergue, y también explicacion de que sobre €l
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trata de un actuar antes que el dafio ocurra con € fin de evitar el perjuicio. Se basa en €l
principio alterum non laedere, en cuanto ordena no dafiar a otro, o que debe entenderse como

actuar antes que se causeundafio|[..].” %

Para algunos autores, la prevencion del dafio es una figura que Gnicamente adquiere relevancia en
un sistema subjetivo de responsabilidad civil, donde la culpa es el principal factor de atribucion
de responsabilidad. Esto es asi debido a la consideracion conforme a la cual la prevencion recae
sobre la conducta de los agentes, por lo que si ésta no es el factor fundante de la obligacion
indemnizatoria, tampoco podra recaer sobre ella efecto preventivo alguno.?’ Sin embargo,
consideramos que esta postura puede resultar discutible en la medida en que, como se mencionara
a lo largo de éste escrito, las tendencias actuales se dirigen a la proteccion de las victimas, de
manera que el énfasis se encuentra en la constatacion de un dafio antijuridico -injustamente
sufrido-, sin que para ello resulte necesario el reproche de la conducta del agente dafiador. Es
decir, de aceptarse que la prevencion se predica exclusivamente de sistemas subjetivos de
responsabilidad, en los que el centro de atencion se encuentra en el juicio de reproche sobre la
conducta del agente, se impondria a las victimas potenciales una mayor carga probatoria al exigir
la falta de diligencia como requisito para la prosperidad de una accidon preventiva, y se
desconoceria, igualmente, la mayor relevancia que debe tener el dafio injustamente sufrido

respecto del dafio injustamente causado.

sujeto de derecho recae un deber de no perjudicar (deber minimo), que adicionado con un plus: un deber positivo de actuar, de
hacer, de no quedarse inmdvil, invita a la victima a adoptar las medidas razonables tendientes a su evitacién, o su mitigacion,
conforme las circunstancias (...).” JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Op. Cit. Pagina 176.

Igualmente, de acuerdo con Gustavo Ordoqui “ [ d] ebemos suponer que el deber de prevencidn, cuando es posible, es exigible por
la vigencia de principio general de derecho de alterum non laedere. (...) Prevenir dafios futuros o actuar ante la amenaza de
dafios inminentes es un acto de responsabilidad.” 2 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, op. cit. Pagina 14.

26 SALINAS UGARTE, Gaston, Responsabilidad Civil Contractual — Tomo |, Op, Cit. Pagina 38.

27 ALPA, Guido, Nuevo tratado de responsabilidad civil, Ed. Juristas Editores, Lima: 2001. Paginas 204 y 205. Citado por
ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. cit.
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Esta funcion preventiva, también denominada inhibitoria, “(...) Se comprueba cuando se hace
cesar una situacion de peligro o de dafo inminente. La reparacion del dafio y la tutela
inhibitoria no son efectos similares, pues en este Ultimo caso no hay un dafio consumado, sino en
proceso 0 de ocurrencia inminente, y 10 que se propone es hacer cesar esta situacion para evitar
o concluir una situacion de peligro de dafo.” 2 La prevencién, materializada en la tutela
inhibitoria, entendida como la acciéon que pretende impedir la realizacion del dafio, ha sido
constantemente destacada por la doctrina. Asi, por ejemplo, los tratadistas FELIX TRIGO
REPRESAS y MARCELO LOPEZ MESA sostienen que “(...) la prevencion del dafio plantea un
problema de tutela preventiva tendiente a impedir la realizacion de los dafios ya que, cualquiera
sea su fuente, deben ser evitados (...). No se discute ya que la responsabilidad civil también
puede y debe cumplir una funcién preventiva, sobre la base de remedios de tipo inhibitorio, que
frente a situaciones de peligro de dafio apto para perdurar, posibiliten la evitacién, o en su caso

la cesacion, de las actividades nocivas.” 2°

En el derecho anglosajon, la funcidon preventiva se manifiesta a través de la denominadas
“injuctions”, que corresponden a una orden para impedir una accion que amenaza derechos de
otro, o que impone la realizacion de un acto determinado, siendo su principal caracteristica la
atipicidad, lo que confiere un amplio margen de discrecionalidad al juez. Estas 6rdenes cumplen,
principalmente, una funcion preventiva, ya que permiten regular comportamientos individuales
ante la amenaza de dafios, incluso antes de que la ocurrencia de los mismos tenga lugar. Segun lo

sefiala EUGENIO LLAMAS POMBO, “[c]onsiste la injunction en una orden, dirigida a un sujeto,

¥ ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. Cit. Pagina 26.
2 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, El Derecho de Darios en la
Actualidad: Teoriay Préactica—Tomo I, Op.Cit.. Pagina 62.
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capaz de evitar la consumacién de un dafio amenazante, ya mediante un «abstenerse», un «no
hacer» (prohibitory injunction), ya mediante un “hacer” (mandatory injunction), segin las
exigencias del caso. (....) Buena prueba de su pura finalidad preventiva, absolutamente ajena a
toda idea de resarcimiento, es que € demandado puede evitar la injunction, Si presta un
undertaking, es decir, el compromiso de abstenerse de los actos temidos por €l actor, e incluso
de dar noticia a éste de los actos necesarios para la evitacion del dafio amenazante. Por |o
demas, su caracteristica mas especifica y diferencial respecto de la tutela inhibitoria, es su
fundamento en un poder sustancial del juez, en € sentido de que éste puede «crear» una regla

juridica mediante la injunction, a partir de la costumbre o de la razon.” %
Siguiendo estos lineamientos generales, en los siguientes capitulos se desarrollard con mayor
profundidad lo relativo a esta funcion, su inclusion en el sistema juridico colombiano y los

presupuestos para la configuracion de una tutela inhibitoria.

1. 3. Presupuestos de la Responsabilidad Civil

El surgimiento de la obligacion indemnizatoria a la que se ha hecho referencia en este capitulo
esta condicionado a la concurrencia de una serie de elementos o requisitos estructurales, que

corresponden a los siguientes:

“La configuracion de esa especie de responsabilidad civil [extracontractual]
presupone la concurrencia de los siguientes elementos. a.-) una conducta humana;

b.-) un dafio o perjuicio; c.-) una relacion de causalidad entre e dafio y €

30 LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de |a responsabilidad civil, Op. Cit. P4gina 60.
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comportamiento de quien se le imputa su produccion; d.-) un factor de atribucién de

la responsabilidad.” 3

En este mismo sentido se ha pronunciado la doctrina internacional, cuando considera que para el

surgimiento del debito resarcitorio se requiere:

“Una conducta activa u omisiva del agente del dafio; un criterio de imputacion,
sustentado normalmente en la culpa; la existencia de un dafio injusto que afecte a un
derecho juridicamente tutelable; y la existencia de una relacion causal entre aquella
conducta y € dafio, han sido los elementos tradicionales de la obligacion a

indemnizar.”3?

Sefialados de manera general los presupuestos de la responsabilidad civil, se expone a
continuacion un breve analisis de cada uno de ellos, con especial énfasis en el dafio y los

requisitos para que el mismo resulte resarcible.

1.3. 1. Hecho Dafioso
El primer presupuesto de la responsabilidad civil corresponde a la conducta humana, sea esta
positiva o negativa, que se manifieste en una modificacion de una situacion dada, siendo

relevante para el ordenamiento la exteriorizacién de los efectos del comportamiento.® Esta

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 21 de enero de 2013, Referencia No. 110131030262002-
00358-01, Magistrado Ponente: Fernando Giraldo Gutiérrez.

32 REGLERO CAMPOS, L. Fernando, Tratado de la Responsabilidad Civil — Parte General Tomo |, Op. Cit.. P4gina 49.

3 Al respecto, la jurisprudencia ha mencionado: “(...), €S menester tener presente que para que se pueda despachar
favorablemente una pretension de la mencionada naturaleza, en linea de principio, deben encontrarse acreditados en el proceso
los siguientes elementos: una conducta humana, positiva o negativa, por regla general antijuridica (...)”. Corte Suprema de
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conducta puede provenir de quien directamente resulta vinculado a la obligacién indemnizatoria
(responsabilidad directa), de manera que su comportamiento es la causa misma del resultado, o
de una persona diferente del mismo (responsabilidad indirecta o por el hecho de otro), pero que

por ¢l debe responder dado el vinculo existente entre ambos sujetos.

La doctrina también lo ha denominado como “hecho imputable dafioso”, el cual se define como
“(...) todo hecho que como consecuencia del dolo, de la culpa o del riesgo asumido por una

persona causa dafio a otro (...)” .>*

Tradicionalmente se habia sostenido que para el surgimiento de la obligacion indemnizatoria se
requeria la constatacion de un reproche a la conducta del agente, en atencidn a la preponderancia

de la culpa como factor de atribucion juridica del resultado dafoso.

Adicionalmente, se exigia que el hecho generador del dafio pudiera ser calificado como ilicito,
sin embargo hay quienes sostienen que la conducta, activa u omisiva, “[c]omo elemento de la
responsabilidad juridico-civil, es la modificacion o transformacion de una situacion anterior.
Debe ser obviamente una modificacion objetiva, un cambio o transformacion, que no requiere
ser calificado como ilicito. Basta simplemente un hecho cualquiera que, para originar
responsabilidad obviamente tiene que estar acompafiado de |os otros requisitos que se exigen
para gue surja la responsabilidad juridico civil.” % De esta manera, en el moderno derecho de la

responsabilidad civil, ha habido un desplazamiento de la antijuridicidad de la conducta a la

Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 16 de septiembre de 2011, Referencia No. 19001-3103-003-2005-00058-01.
Magistrado Ponente: Arturo Solarte Rodriguez.

3 CUBIDES CAMACHO, Jorge, Obligaciones, Sexta Edicion, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota; 2009. Pagina 290.

3 MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad Civil Extracontractual, Undécima Edicion,
Editorial Temis S.A., Bogota: 2003. Pagina 18.
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antijuridicidad del dafio, por lo que actualmente dicha condicion se estudia desde el dafio —esto

es, no estar en el deber juridico de soportarlo-.

1.3.2. Dario Resarcible

En linea con lo expuesto con anterioridad, el dafio es el presupuesto fundamental de la
responsabilidad civil, de manera que sin su existencia no hay lugar a la obligacion
indemnizatoria. Asi lo ha entendido la doctrina, de acuerdo con la cual para que haya
responsabilidad civil, sea contractual o extracontractual, se requiere que el demandante haya
sufrido un dafio, por lo que la sola conducta de un tercero no basta para que se genere un deber de

indemnizar.3°

El dafio ha sido definido por la doctrina como “(...) € menoscabo que, a consecuencia de un
acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en
su propiedad, ya en su patrimonio.”*” Asi mismo, la jurisprudencia ha entendido por dafio “(...)
todo detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta bienes o intereses licitos de la victima,
vinculados con su patrimonio, con su esfera espiritual o afectiva, o con los bienes de su

personalidad (...)”.%

Sin embargo, no todo dafio adquiere la relevancia juridica suficiente que da lugar a su reparacion,

motivo por el cual la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de definir algunas de las

36 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Ed. Legis Editores S.A., Bogota: 2008. P4gina
247.

37 ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, 3* edicion actualizada y ampliada, Ed. Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma SRL, Buenos Aires: 2005. Pagina 1.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion Civil, Sentencia de 1° de noviembre de 2013, Referencia: 08001-3103-008-1994-
26630-01, Magistrado Ponente: Arturo Solarte Rodriguez.
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condiciones que debe cumplir el dafio sufrido para efectos de que el mismo sea indemnizable.

Asi, son caracteristicas del dafio resarcible que éste sea cierto, personal, directo y antijuridico.

En primer lugar, respecto de la certeza del dafio, la doctrina ha sefialado que “(...) € dafio debe
ser cierto, por oposicion a lo puramente hipotético, eventual o conjetural; lo que significa que
debe haber certidumbre en cuanto a su existencia misma, en e caso de dafio actual; o suficiente
probabilidad, de acuerdo al curso natural y ordinario de los acontecimientos (...), de que el
mismo llegue a producirse, como previsible prolongacion o agravacion de un perjuicio ya en
alguna medida existente, en la hipotesis de dafio futuro. (...) El dafio debe ser ante todo real,
cierto y existente, pues procedes a la reparacion de un dafio eventual o hipotético, aunque sea
susceptible de producirse en € futuro, pero todavia no realizado, equivaldria a enriquecer sin

causa a la victima” .>°

Desde esta perspectiva, la amenaza o el peligro de ocurrencia de un dafio, en concepto de los
autores citados, no basta para que haya lugar a su resarcimiento. Mas adelante se profundizara lo
relativo a este requisito, en atencion a su relevancia en lo tocante a la funcién preventiva del
derecho de dafios, toda vez que ella supone una intervencion del ordenamiento juridico previa a

la configuracion de un dafio.

Adicionalmente, se requiere que el dafio sea personal, es decir que quien pretenda su reparacion

debe haberlo sufrido en sus bienes o en su persona, sin que sea procedente el reclamo para si de

3 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil, El Derecho de Dafios en la
Actualidad: Teoriay Préactica—Tomo I, Op. Cit. Pagina 413
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un dafio ajeno.*® En otros términos, “ (...) sOlo puede reclamar la reparacion del dafio quien lo
haya sufrido en un interés propio.” 4! Esta caracteristica, de acuerdo con algunos autores, no es
propia del dafio, sino que su caracter personal guarda, en realidad, relacion con la legitimacion en
la causa, de manera no esta legitimado para reclamar una indemnizacién quien no tiene interés
real en la reparacion.*? Sin embargo, otro sector de la doctrina sostiene que el caracter personal
del dafio y la legitimacion en la causa por activa se confunden en la medida en que ésta ultima se
refiere a la identidad del demandante con quien juridicamente tiene la vocacion para reclamar el
resarcimiento, de manera que la ausencia de dicha identidad supone un impedimento sustancial

para que proceda la indemnizacion.*

En tercer lugar, el dafo debe ser antijuridico, esto es, la persona que lo ha sufrido no haya tenido
el deber juridico de soportarlo, ya que “ (...) s € dafio fuera legitimo, o estuviera justificado, la
victima tendria € deber de soportarlo y € dafiador no podria ser responsabilizado por el
mismo.” 4 Existen algunas situaciones generales, denominadas causales de justificacion, que
impiden el nacimiento de la obligaciéon indemnizatoria al eliminar la antijuridicidad del dafio.
Estas causales son, en general, las siguientes: la legitima defensa, el estado de necesidad, el
ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento de un deber, la obediencia debida, y el

consentimiento de la victima.®

40 | bidem. Pagina 416

41 SALINAS UGARTE, Gaston, Responsabilidad Civil Contractual — Tomo |, Op. Cit. Pagina 335.

42 De acuerdo con Obdulio Velasquez, “[n]o esta legitimado para cobrar un perjuicio sino quien conforme a derecho puede
hacerlo, porque es e titular del bien lesionado o causahabiente legitimo (...)”. VELASQUEZ POSADA, Obdulio,
Responsabilidad civil extracontractual, Op. Cit. Pagina 276. En similar sentido se ha seflalado que “[t]an solo puede reclamar
reparacion del dafio aquel que lo haya sufrido. No existe en ello sino la aplicacién pura y simple de un gran principio: Donde no
hay interés, no hay accién” MAZEAUD, Henri y Leén, y TUNC , André, Tratado Tedrico Préactico de la Responsabilidad Civil
Délictual y Contractual, Tomo Primero Volumen I, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos aires: 1961. Pagina 385.

4 HENAO, Juan Carlos, El Dafio Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho
Colombiano y Francés, Universidad Externado de Colombia, Bogota: 2007. Paginas 103-104.

4 SALINAS UGARTE, Gaston, op. Cit. Pagina 330.

4 SANTOS BALLESTEROS, Jorge, Responsabilidad Civil, Op. Cit. Paginas 457 a 47123.
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Finalmente, el dafo debe ser directo, es decir que “ (...) debe estar relacionado causalmente con
el hecho generador (...), s0lo son resarcibles los dafios que se hallan en una relacion de
causalidad, juridicamente relevante con € acto lesivo.”*® En consecuencia, no habra lugar al
resarcimiento de dafios cuya fuente sea distinta al hecho (activo u omisivo) que ha producido el
dafio. Respecto de este ultimo requisito, es importante sefialar que algunos autores lo situan en el
terreno de la causalidad, y no como requisito autébnomo del dafio resarcible. Tal es el caso de
JAVIER TAMAYO JARAMILLO, quien sefala: “Algunos dicen que (...) € perjuicio debe ser directo
y actual. Sn embargo, en sentido estricto, esas notas no hacen parte esencial del dafio. En
efecto, cuando decimos que el perjuicio debe ser directo, no estamos hablando mas que del nexo
causal. Ahora, si ese nexo causal no existe, es decir, si €l dafio no es directo, para efectos de la

responsabilidad civil que se estudia simplemente en un caso concreto, €l dafio esinexistente.” 4

1.3.2. 1. Especial Referencia al Requisito de Certeza

Como se sefald, la certeza del dafo es uno de los requisitos indispensables para que éste sea
susceptible de resarcimiento, toda vez que nuestro ordenamiento juridico no tutela a quien afirma

haber sufrido dafios hipotéticos o eventuales, si bien debe advertirse que la certeza puede ser

46 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo J., Op. Cit. Pagina 418.

4 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de Responsabilidad Civil, Op. Cit. P4gina 335. En este mismo sentido, de acuerdo
con Jorge Suesciin Melo, la clasificacion que distingue entre dafios directos e indirectos “(...) se refiere a la existencia de un
vinculo causal entre € incumplimiento de la obligacion y el dafio producido. Ese dafio es directo si (sic) es consecuencia
inmediata del incumplimiento, esto es, si éste explica plenamente el perjuicio. Se tratard de un dafio indirecto s es una secuela
mediata del incumplimiento, de manera que no existe certeza sobre si aquel es una consecuencia necesaria de éste, pues podria
provenir de otras causas distintas del incumplimiento. (...) no se repara e dafio indirecto por falta un elemento esencial de la
responsabilidad civil: €l vinculo de causalidad. (....) el dafio indirecto es el que no se deriva necesaria y forzosamente del hecho
ilicito, lo que impide la existencia del vinculo de causalidad.” SUESCUN MELO, Jorge, Derecho Privado — Estudios de Derecho
Civil y Comercial Contemporaneo, Tomo I, Segunda Edicion, Ed., Legis, 2004. Pagina 214 y ss.
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relativa en lo tocante a los dafios futuros.*® Desde esta perspectiva, el dafio cierto es el que sea

real, efectivo y existente, aunque su existencia puede ser actual o futura.’

El dafio futuro resulta indemnizable siempre que sea cierto, y en concepto de la doctrina, “ [p]ara
que e dafio futuro sea cierto, su acaecimento debe deducirse de factores objetivos que,
apreciados razonablemente y siguiendo el orden natural de las cosas, conduzcan necesariamente
a su ocurrencia. (...) La certidumbre del dafio, constituye siempre una constatacion de hecho
actual que proyecta también al futuro, una consecuencia necesaria.” ® En este mismo sentido se
ha pronunciado ADRIANO DE CUPIS, para quien la relevancia juridica del dafio futuro radica en
que el mismo revista los caracteres de certidumbre, por lo que la sola eventualidad del dafio no

basta para exigir su resarcimiento.!

En linea con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que la
sola posibilidad de produccion de un dafio, que no ha sido efectivamente causado, no encuadra
dentro del concepto de dafio indemnizable, > y esto es asi con fundamento en que la

responsabilidad civil tiene como fin primordial la reparacion de quien ha sufrido un perjuicio.

48 Sobre la certeza del dafio futuro: SUESCUN MELO, Jorge, Derecho Privado - Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo, Op. Cit, Paginas 198 y ss. De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia para que el dafio futuro sea
indemnizable se “requiere que aparezca como la prolongacién cierta y directa de un estado de cosas actual susceptible de
estimacion inmediata.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales., Sentencia de 20 de noviembre de 1943.
Magistrado Ponente: Arturo Tapias Pilonieta. También se puede consultar: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia de 12 de noviembre de 2013. Magistrado Ponente: Arturo Solarte Rodriguez.

49 SALINAS UGARTE, Gastén, op. cit. Paginas 326 y 327.

30 | bidem. Pagina 328.

51 DE CUPIS, Adriano, El Dafio Teoria General de la Responsabilidad Civil, Ed. Bosch Casa Editorial S.A., Bogota: 1996.
Pagina 322.

52 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 10 de agosto de 1976, citada por SUESCUN MELO, Jorge,
Derecho Privado Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporéaneo, Op. Cit,. Pagina 198.
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Ahora bien, lo anterior no supone la imposibilidad de resarcir dafios futuros, siempre y cuando se
verifique el requisito de certeza de los mismos. Para estos efectos, la doctrina acude a un criterio
relativo para la determinacion de la certeza del dafio, que flexibiliza el anélisis respecto de dafios
efectivamente causados y consolidados al momento de proferir una decision, de acuerdo con el
cual dependera de la valoracion del juez el determinar, conforme a las circunstancias propias del
caso, la existencia o no de un dafo futuro resarcible. Asi, sefiala la doctrina que procedera la
reparacion de un dafio que no ha ocurrido atn, pero que se espera que llegue a tener lugar dada la

proyeccion de un estado de cosas actual.>

Otro punto relevante en el estudio de la certeza como requisito para el resarcimiento del dafo, es
el de la pérdida de una oportunidad, entendida como “ (...) la supresion de ciertas prerrogativas
de indiscutible valia para €l interesado, porque en un plano objetivo, de contar con ellas, su
concrecion le habria significado la posibilidad de percibir, ahi si, una ganancia, ventaja o
beneficio, 0 de que no le sobrevenga un perjuicio. . Expresado con otras palabras, existen
ocasiones en las gque la victima se encuentra en la situacion idonea para obtener un beneficio o
evitar un detrimento, y e hecho ilicito de otra persona le impide aprovechar tal situacion
favorable.”> En estos supuestos, si bien no hay certeza sobre la efectiva pérdida de un activo o
de un ingreso, si existe certidumbre en cuanto a que la conducta del demandado privo al
accionante de la oportunidad de aprovechar una situacion idonea que le habria dado una ventaja o

evitado una desventaja.

53 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones, citado por SUESCUN MELO, Jorge, Derecho
Privado Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo, Op. Cit.. Pagina 198.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1° de noviembre de 2013. Magistrado Ponente: Arturo Solarte
Rodriguez.
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Segun lo sostenido por los hermanos MAZEAUD, la exigencia de que el perjuicio sea cierto se
refiere a que el mismo no sea hipotético o eventual, de manera que “ (...) € juez tenga la certeza
de que e demandante se habria encontrado en una situacion mejor si e demandado no hubiera
realizado el acto que se le reprocha. Pero importa poco que € perjuicio del que se queja la
victima se haya realizado ya o que deba tan solo producirse en lo futuro. Ciertamente, cuando €l
perjuicio es actual, la cuestion no se plantea: su existencia no ofrece duda alguna. Pero un
perjuicio futuro puede presentar muy bien los caracteres de certidumbre. Con frecuencia, las
consecuencias de un acto o de una situacion son ineluctables; de ellas resultara necesariamente

en el provenir un perjuicio cierto.” >

Se desprende de los parrafos anteriores que la sola amenaza de dafio, sin que se configure un
dafio futuro o una pérdida de la oportunidad, no se enmarca dentro del ambito reparador de la

responsabilidad civil, sino que pertenece a la faceta preventiva del derecho de dafos.

La certeza del dafio no se presenta en los dafios contingentes, es decir, aquellos que pueden
ocurrir 0 no en consideraciéon a un cierto grado de probabilidad, en los que se presenta una
amenaza de dafio cuya ocurrencia dependera de la concrecion o no de la misma, distinto a lo que
ocurre con los dafios futuros, en los que la prolongacion de un estado de cosas actual permite
deducir con alta probabilidad objetiva la ocurrencia de un dafio o la continuacion de un perjuicio.
Por ello, la amenaza de dafo estaria excluida del régimen de la responsabilidad civil, desde la
concepcidon eminentemente reparatoria del mismo, lo que hace necesario que su analisis se dé en

sede de la prevencion del dafio desde una nocion amplia del Derecho de dafios que comprenda la

35 MAZEAUD, Henri y Leén, TUNC, André, Op. Cit. Pagina 301.
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totalidad del fenomeno dafioso, para efectos de determinar si hay lugar o no a la adopcién de

medidas tendientes a evitar la concrecion de la amenaza, dado su potencial perjudicial.

1.3.3. Nexo Causal
La configuracion de la responsabilidad civil y el surgimiento de la obligacion indemnizatoria
exige también que se pueda verificar la existencia de un vinculo causal entre la conducta del
agente y el dafio sufrido por la victima. De esta manera, el nexo o vinculo de causalidad
corresponde a la “necesaria e indispensable relacién de causa a efecto entre el hecho y el dafio
(...)" .58 El principal fundamento normativo de este ultimo presupuesto de la responsabilidad civil
se encuentra en los articulos 1616 y 2341 del Cddigo Civil, conforme a los cuales, (i) los dafios
deben ser consecuencia directa de incumplimiento de la obligacion (tanto los previsibles como
los imprevisibles) y (ii) es obligado a la indemnizacioén quien ha cometido un delito o culpa, que

ha inferido dafio a otro, respectivamente.

En concepto de ADRIANO DE CupIs, “[€]l contenido juridico del dafio est, ante todo, en funcion
de la relacion de causalidad entre el hecho productor del dafio y el dafio, es decir, que para fijar
el montante del dafio que debe reprimirse juridicamente, se requiere, en primer lugar, establecer
los limites dentro de los que el dafio pueda considerarse causado por un hecho humano provisto

de los atributos exigidos por |a ley con fines de responsabilidad.”’

Respecto del fenémeno de la causalidad han surgido multiples teorias que tienen por objeto

determinar cual de las distintas causas que pueden concurrir a la produccion del dafio es la que

56 MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad Civil Extracontractual, Op. Cit. P4gina 19.
57 DE CUPIS, Adriano, El Dafio Teoria General de la Responsabilidad Civil, Op. Cit. Pagina 246.
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tiene la virtualidad de ser considerada como el origen del mismo. Brevemente, se han propuesto:
(1) la teoria de la equivalencia de las condiciones, de acuerdo con la cual es causa de un
fendmeno, aquél acontecimiento sin el cual éste no se habria producido y todos los
acontecimientos que han condicionado el dafio son equivalentes; (ii) la teoria de la causa
proxima, conforme a la cual es causa de un dafio el evento inmediatamente anterior a su
realizacion, apelando a un criterio temporal cuyo énfasis se encuentra en el evento mas cercano al
dafio; (iii) la teoria de la causa eficiente, que sostiene, en términos generales, que es causa aquel
suceso que entre los distintos que concurren a la produccion del dafo ha sido el mas eficaz en su
realizacion; y (iv), finalmente, la teoria de la causalidad adecuada, segin la cual son causa
aquellos acontecimientos que de acuerdo con criterios de normalidad, de razonabilidad o de

frecuencia, son los adecuados para producir el perjuicio.’®

Actualmente, la tesis de la causalidad adecuada es la mas frecuentemente acogida por la
jurisprudencia y doctrina nacional. Una de las sentencias mas ilustrativas sobre este asunto es la
proferida por la Corte Suprema de Justicia el 26 de septiembre de 2002, en la que indic6 que en la
mencionada teoria causal “(...) Se asume que de todos los antecedentes y condiciones que
confluyen a la produccion de un resultado, tiene la categoria de causa aquél que de acuerdo con
la experiencia (las reglas de la vida, el sentido comun, la |6gica de lo razonable) sea el mas
«adecuado», € mas idoneo para producir e resultado, atendidas por |o demas, las especificas

circunstancias que rodearon la produccion del dafio y sin que se puedan menospreciar de un tajo

38 SANTOS BALLESTEROS, Jorge, Responsabilidad Civil, Op. Cit.. Paginas 388 a 399.
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aquellas circunstancias azarosas que pudieron decidir la produccion del resultado, a pesar de

que normalmente no hubieran sido adecuadas para generarlo.” >

En consecuencia, para que la accién u omision de un agente pueda considerarse como causa del
dafio sufrido por quien persigue su reparacion, se requiere que dicho evento sea el que
normalmente produce el resultado que se ha constatado, en atencion a criterios de probabilidad y

regularidad.

1. 3. 4. Factor de Imputacion

Este presupuesto también ha sido denominado ‘“factor o criterio de atribucion” de la
responsabilidad, y se refiere a las razones que justifican que una persona determinada —
generalmente el autor de la conducta- deba responder por el dafio que ha sufrido otra persona.
Este presupuesto se refiere a la atribucion juridica de las consecuencias dafiosas a un determinado
agente, y no a la imputacion causal o factica. La doctrina ha entendido que se trata de “(...) las
razones gue justifican que el dafio que ha sufrido una persona sea reparado por alguien, es
decir, se traslade econdmicamente a otro. En palabras de Zavala de Gonzalez, «constituyen la
explicacion axiolégica de la obligacion de impedir o de resarcir € perjuicio».”®® En virtud de
este presupuesto, el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las consecuencias dafiosas de

una conducta, sea esta positiva o negativa, a una persona determinada.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Expediente numero: 6878,
Magistrado Ponente: Jorge Santos Ballesteros.

6 LOPEZ MESA, Marcelo J., Elementos de la responsabilidad civil, Ed. Diké Biblioteca Juridica y Pontificia Universidad
Javeriana, Coleccién Internacional, Bogota: 2009. Pagina 441. Citando a ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Resarcimiento de
dafos, Tomo 4, Ed. Hammurabi, Buenos Aires: 1999.
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Los factores de imputacion han sido clasificados en dos grandes grupos: (i) el primero de ellos
corresponde a los factores subjetivos, y (ii) el segundo hace referencia a los denominados factores
objetivos. Los factores subjetivos de atribucion de la responsabilidad se caracterizan por tener
como fundamento un reproche a la conducta del agente a quien pretende atribuirsele la
responsabilidad, cuyo fundamento es la culpabilidad y son -principalmente- el dolo y la culpa.
Por su parte, los criterios objetivos prescinden del concepto de culpabilidad, razén por la cual, al
momento de analizar la responsabilidad, no se tiene en cuenta la conducta diligente o no del
agente, y la prueba de la misma no basta para exonerarlo de responsabilidad; dentro de este grupo

se encuentran, entre otros, el riesgo y la garantia.

CAPITULO I

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL AL DERECHO DE DANOS

2.1. El Derecho de Danos

En el presente acapite se examinara el transito que se ha presentado del tradicional concepto de
responsabilidad civil hacia la moderna nocién del que se ha denominado como derecho de dafios,
en el entendimiento de que ésta ltima conceptualizacion, al referirse esencialmente al dafio y a la
proteccion de las victimas, centra su atencion no solo en la reparacion de los perjuicios ya
causados sino que también incorpora planteamientos enderezado a la prevencion de los dafios

antijuridicos.
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2.1. 1. Nociones Generales

Siguiendo a GIOVANNA VISINTINI, puede sefialarse que “[€]n € lenguaje técnico juridico,
tradicionalmente, el término ‘responsabilidad civil’ evoca la idea de un dafio sufrido por alguien
y la obligacion de repararlo a cargo de alguien mas.” ® En consecuencia, la referencia a la
responsabilidad civil sitia al interprete en una fase poserior a la consumacion del dafio, en la que,
ante su ocurrencia, unicamente hay lugar a la reparacion y compensacion de los perjuicios
irrogados, dejando de lado con ello consideraciones preventivas que son de gran importancia en

la actualidad.

Conforme lo ha sostenido la doctrina, “(...) dentro del derecho de dafios se estudia no solo su
reparacion y compensacion sino también los sistemas de prevencion y evitacion de los
mismos.” 82 De esta manera, resulta claro que el derecho de dafios, a diferencia de lo que ocurre
con la responsabilidad civil, propugna porque a través de diversas figuras y conceptualizaciones
se intervenga con el fin de evitar que el dafo ocurra, y no que Unicamente se actiie con
posterioridad a que esto suceda, particularmente teniendo en cuenta que la indemnizacion o

compensacion de la victima no siempre elimina la totalidad de los efectos nocivos del dafio.®

Respecto de los efectos de la distincion entre la nocidén de responsabilidad civil y la de Derecho
de dafios, en la obra de EUGENIO LLAMAS POMBO, se sefala que “[r]esponsabilidad es un

posterior, la consecuencia juridica de un dafio, y la idea de prevencion requiere un prius que

1 VISINTINI, Giovanna, ¢Qué es |la responsabilidad civil?, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota: 2015. Pagina 13.

62 VICENTE DOMINGO, Elena, El Dafio, en Tratado de la Responsabilidad Civil, Editorial Arazandi-Thompson, Pamplona:
2002. Pagina 2002.

63 “ Asi, el derecho de dafios no actla solo después del dario, sino antes, tratando de evitar que ocurra, méxime cuando estan en
juego valores esenciales de la persona humana, como la integridad y el honor, en los que, como es claro, no siempre el dinero
indemnizatorio elimina el dafio causado.” ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, Op. Cit. Pagina 117.
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encaja mal en aquel concepto, por mucho que queramos ampliarlo o deformarlo. (...) De manera
gue €l moderno Derecho de dafios, indudablemente todavia en construccion, ha de bifurcarse
para comprender dos manifestaciones distintas. a) La inhibicion del dafio amenazante, la
prevencion, a través de la llamada tutela civil inhibitoria. b) La responsabilidad por e dafio

irrogado, la reparacion, mediante la llamada tutela resarcitoria.” %

Como se pudo apreciar en el capitulo precedente, la responsabilidad civil, entendida como una
obligacion de caracter indemnizatorio, excluiria la posibilidad de actuar sin que exista un dafo
cierto -actual o futuro-, de manera que quien se viera amenazado por el potencial sufrimiento de
un perjuicio no contaria con los instrumentos idoneos para evitarlo. Al ampliar el espectro de
intervencion del ordenamiento, a través de la introduccion del concepto de derecho de dafios, se
daria paso a la regulacion de dos acciones distintas: (i) la tutela inhibitoria y (ii) la tutela
resarcitoria.®® Esta ampliacion, a su vez, trae consigo consecuencias beneficiosas tanto para las
victimas (actuales y potenciales) como para la sociedad en general, en la medida en que impide la
afectacion de intereses legitimos y evita el mayor desgaste que supone perseguir la reparacion, la
cual en pocas ocasiones logra verdaderamente su fin: dejar a la victima en la situacién en que
estaria de no haberse producido el dafio, pues hay perjuicios irreparables -como por ejemplo, los
dafios morales, respecto de los cuales procede la compensacion mas no la reparacion-, con lo que

se garantiza igualmente un orden juridico mas justo.

% LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit. P4gina 43.

%5 En el mismo sentido, se sefiala que “ "[a] todo evento, la prevencién del dafio (que es un prius), junto a la responsabilidad civil
(que es un posterius), podrian incardinarse dentro del denominado «derecho de dafios», que ha de comprender entonces en dos
manifestaciones distintas: la tutela civil inhibitoria (que inhibe el dafio amenazante) y la tutela civil resarcitoria (a la que le
compete reparar e dafio irrogado)” . PREVOT, Juan Manuel, La obligacién de seguridad, Segunda Edicién, Ed. Temis S.A.,
Bogota: 2012. Pagina77.
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En igual sentido se ha sostenido que “(...) €l Derecho de dafios no versa Unicamente sobre los
perjuicios y sus consecuencias juridicas, sino que se ha expandido como un Derecho sobre los
derechos que no deben ser dafiados (...): es un derecho a la preservacion y no Unicamente un
Derecho de la reparacion.” % Con ello se pone de presente la relevancia de proteger el interés de
indemnidad que asiste a las potenciales victimas, y al que nos referiremos mas adelante, que en
todo caso es una manifestacion mas del principio alterum non laedere, en el sentido de que el

mismo responde al derecho a no ser dafiado, y no solo al correlativo deber de no daiiar a otro.

Resulta 16gico, en consecuencia, que una misma institucion se ocupe del remedio preventivo y de
la compensacion e indemnizacion de los dafos, ya que se trata de dos fenomenos distintos pero
estrechamente relacionados, por lo que es acertada la afirmacion que sostiene que “(...)
prevencion y resultado dafioso, en efecto, forman parte de una cosmovision coman, como o ha
entendido — y comienza a entender — la dogmatica moderna, que cobija la prevencion y el dafio

resarcible en una disciplina tGnica (...).” ¢

2.1.2. La Prevencion del Dafno

Evitar la produccién del dafio es una de las preocupaciones centrales del Derecho de danos, que,
como se expuso, tiene un contenido mas amplio que la tradicional responsabilidad civil y ofrece
remedios preventivos que operan con antelacion al surgimiento del perjuicio. De alli que,
“[a]dmitida la necesidad de un instrumento preventivo de los dafios dentro del ordenamiento

juridico privado, y rechazada la bondad del (indirecto y amenazante) mecanismo indemnizatorio

6 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, Actuaciones por dafios. Prevenir. Indemnizar. Sancionar., Editorial Hammurabi, Buenos
Aires: 2004. Pagina 26.

67 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Los deberes de evitar y mitigar €l dafio en el derecho privado, Op. Cit.. Pagina
37.
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para conseguirlo, es preciso establecer un camino que, de manera directa, permita impedir las

conductas dafiosas y promover |os comportamientos minoradores de |os efectos del dario.” %

La estudio de la prevencion del dafio comprende, segin las recomendaciones emitidas en
Argentina en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en Tucumén en el 2011,
y citadas por el profesor argentino ATILIO ANIBAL ALTERINI, el deber de evitar el dafio, la accion
preventiva y los efectos de la sentencia que ordena la prevencion. El contenido del deber de
prevencion del dafio implica la adopcion de medidas razonables que eviten su acaecimiento, asi

como las necesarias para hacer cesar un dafio ya iniciado e impedir su agravamiento.®’

2.1.2. 1. La Intervencion Ex — ante v el Fenomeno Dafioso

Tal como fue expuesto en el capitulo precedente, es posible afirmar que sin dafio no se puede
hablar de responsabilidad civil, toda vez que el enfoque de esta institucion es principalmente
remedial y, en consecuencia, reactivo. Asi lo manifiesta el Profesor CARLOS IGNACIO JARAMILLO,
quien sefiala que “[d]ada la concepcion reinante en el terreno obligacional, en concreto en la
esfera reservada a la responsabilidad civil 0 mas modernamente al Derecho de darfios, se ha
entendido (...) que € centro de gravedad de una u otro estriba en e dafio, en cuyo caso en
funcion suya se ha tejido todo, o buena parte del sistema imperante, sin parar mientes que esta

concepcion (...) es sustancialmente remedial y de paso reactiva (dafio-efecto o secuela), como

% LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de |a responsabilidad civil, Op. Cit.. Pagina 57.

% ALTERINI, Atilio Anibal, Soluciones del Proyecto de Cadigo en materia de responsabilidad civil, Publicado en La Ley 2012-
D, 1154, Argentina: 2012. Pagina 3. Citando las recomendaciones de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Tucuman,
septiembre de 2011).
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quiera que propende [por] su reparacion, resarcimiento, indemnizacion o compensacion, a raiz

de su floracién y, claro esta de sus efectos perturbadores e indeseados.” ™

Debido a la relevancia que ha adquirido la necesidad de prevenir el dafio, se han introducido los
conceptos de “fendomeno dafioso” o “situacion dafiina”, en los que la preocupacion central es el
dafio “(...) como entidad — o realidad en potencia — que se desea evitar (...)”.”! Con estos
conceptos se pretende cobijar actuaciones previas a la materializacion del dafio, capaces de
evitarlo y de intervenir ante la amenaza o riesgo de su produccion, siempre y cuando resulte

inequivoca la inminencia de su concrecion.

En linea con lo expuesto, en la medida en que la prevencion del dafio, como uno de los asuntos de
que se ocupa el moderno Derecho de dafos, implica la intervencion del sistema juridico de
manera previa a su causacion (intervencion ex — ante), conviene hacer referencia en la actualidad
al concepto del “fenémeno dafioso”, y no ya simplemente al del dafio. Respecto de este asunto, el
Decano CARLOS IGNACIO JARAMILLO sefala que “[y]a no serd admisible, por lo tanto, seguir
insistiendo en que lo Unico que interesa al Derecho es €l dario, una vez aflorado (dafio secuela o
dafio consecuencia), (...) como si su antesala, todo lo que ab initio tenga que ver con €, previay
retrospectivamente (iter dafoso), no fuere relevante (...). Hasta hace poco, en suma, la obsesion
era la victima y su consecuente resarcimiento; ahora la obsesion descansa en evitar que e dafio

aparezca, de ser ello viable, claro esta.” 72

70 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Los deberes de evitar y mitigar €l dafio en €l derecho privado, Op. Cit, Pagina 25.
"1 Ibidem. Pagina 37.
72 | bidem. Pagina 29.
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En consideracion a lo anterior, hacer referencia al concepto del “fendmeno dafoso” permite la
incorporacion del dafo probable o contingente, con gran relevancia desde el punto de vista
factico y causal, en el sentido de que no resulta necesario aguardar a la ocurrencia del perjuicio,

sino que se hace posible impedirlo, interrumpiendo la cadena causal que podria llevar al mismo.

2.2. Compatibilidad del Sistema Juridico Colombiano con el Moderno Concepto de

Derecho de Dafios

Es posible identificar en nuestro ordenamiento juridico algunas figuras de creacion legislativa
que tienen como finalidad la prevencion o evitacion de los dafios y que se concretan en multiples
supuestos de acciones de tutela inhibitoria, con las que se resalta la importancia de intervenir con
antelacion a la irrogacion del perjuicio. Es consecuencia, la prevencion del dafio, como uno de los
elementos que interesa al Derecho de dafios, no es una cuestion ajena al sistema juridico

colombiano, sino que, por el contrario, hace parte del mismo.

2.2. 1. La Accién por Dafio Contingente del Codigo Civil

Es posible identificar una referencia general —en lo relativo a la prevencion del dafio- en el
articulo 2359 del Cédigo Civil, el cual consagra la accidon por dafio contingente en los siguientes
términos: “[p]or regla general se concede accion en todos los casos de dafio contingente, que
por imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas indeterminadas; pero s e dafio

amenazar e solamente a personas deter minadas, solo alguna de éstas podréa intentar la accion.”

Sobre el dafio contingente a que se refiere el articulo precedente, JAVIER TAMAYO JARAMILLO

considera que hay lugar al mismo cuando “(...) se han creado unas condiciones de hecho en las
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cuales solo falta el transcurso del tiempo para que el dafio se produzca, es decir, la cadena
causal gue desemboca en el perjuicio ya ha comenzado y solamente un determinado correctivo
puede impedir que € dafio se produzca.” ® Como consecuencia de lo mencionado, para la
aplicabilidad del articulo 2359 no resulta suficiente la probabilidad de producciéon del dafio, sino
que se requiere que su causa “(...) se esté gestando o que no quepa duda de que, de no intervenir
en tiempo, comenzara a gestarse.”  Igualmente, de la redaccion adoptada por el legislador,
pareciera que para la prosperidad de la accion por dafio contingente fuera necesaria la presencia
de un factor subjetivo de imputacion, fundado en la culpabilidad —imprudencia o negligencia- de
quien amenace causar dafo a otro, asunto éste que serd de importancia al momento de determinar

los presupuestos de una accion preventiva en el capitulo siguiente.

2.2.2. Andlisis de la Legislacion Civil

Existen en el Codigo Civil algunas disposiciones que permiten la aplicacion de remedios
preventivos ante amenazas determinadas. Algunos ejemplos de esto lo constituyen los siguientes
articulos: (i) 913, que dispone que cualquiera de los conduefios podrd provocar un juicio
“practico” para que se adopten las medidas necesarias para que una nueva construccion realizada
sobre una pared medianera no dafie al vecino; (ii) 986, de conformidad con el cual el poseedor
tiene derecho a solicitar que se prohiba toda obra nueva que se pretenda construir sobre suelo de
que esta en posesion; (iii) 988, segun el cual quien tema que la ruina de un edificio vecino le
depare perjuicio, tiene derecho de querellarse al juez para que se ordene al duefio a derribarlo o
para que ordene su reparacion inmediata; (iv) 992, que extiende la aplicacion de las disposiciones

precedentes al peligro que se tema de cualesquiera construcciones o de arboles mal arraigados o

3 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de Responsabilidad Civil, Op. Cit. Pagina 1339.
74 | bidem. Pagina 1339.
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expuestos a ser derribados por casos de ordinaria ocurrencia; y ,(v) 998, que le concede al duefio
de una casa la posibilidad de impedir que cerca de sus paredes haya depdsitos o corrientes de

agua o materias humedas que puedan dafarla.

Especial relevancia adquieren algunas de las normas consagradas en el Titulo XXXIV del Libro
IV del Codigo Civil, relativo a la responsabilidad comtn por los delitos y las culpas, del cual se
deriva nuestro régimen de responsabilidad extracontractual y que guardan estrecha relacion con
la prevencion del dafo. Dentro de estas normas sobresalen los articulos 2355 y 2356, que a

continuacion se transcriben:
“ ARTICULO 2355. (...) S hubiere alguna cosa que de la parte de un edificio, o de
otro paraje elevado, amenace caida o dafo, podra ser obligado a removerla €l
duefio del edificio o del sitio, o su inquilino, 0 la persona a quien perteneciere la
cosa, 0 que se sirviere de ella, y cualquiera del pueblo tendra derecho para pedir la

remocion.

“ ARTICULO 2356.. Por regla general todo dafo que pueda imputarse a malicia o

negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

“ Son especialmente obligados a esta reparacion:

1. El que dispara imprudentemente una arma de fuego.
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2. El gue remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o
camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten

de dia o de noche.

3. El que obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o fuente, que
atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por €l

camino.” (Negrilla fuera de texto).

De los articulos citados es posible concluir que ante la existencia de un peligro de dafio, sin
necesidad de que el mismo se haya causado aun, la persona que podria resultar perjudicada se
encuentra habilitada para solicitar que se adopten las medidas pertinentes que eviten su
realizacion. Asi, los mecanismos anticipativos como medio para la prevencion del dafio no son

figuras ajenas a nuestro sistema juridico.

Sostiene la doctrina internacional, al analizar normas del Cddigo Civil uruguayo relativas a la
amenaza de ruina de edificios y paredes, que “[d]e aqui se puede deducir, incluso, un principio
general conforme al cual cuando existan situaciones que en forma inminente pongan en

evidencia un riesgo de causar un dario, se deberan tomar medidas tendientes a evitarlo.””

Estas disposiciones normativas evidencian la existencia de una preocupacion juridica por la

prevencion del dafio.

7S ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, op. cit. Pagina 27.
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2.2.3. Las Acciones Populares

Las acciones populares estan definidas en el articulo 2° de la Ley 472 de 1998 como los medios
procesales para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, que se ejercen con el fin de
evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio sobre
los referidos derechos e intereses, o restituir las cosas a su estado anterior cuando ello fuere
posible. En concordancia con la referida disposicion normativa, el articulo 9° de la citada Ley
prescribe que las acciones populares proceden contra autoridades publicas o particulares, que con
sus acciones u omisiones hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos. Se
trata del desarrollo del articulo 88 de la Constitucion Politica, que elevo a rango constitucional las
acciones populares y de grupo, y que fijo en el legislador la competencia para su regulacion, lo
que no significa desconocer que las acciones populares ya habian sido previstas por nuestro

ordenamiento juridico de derecho privado (articulos 1009 y 2359 del Codigo Civil).

Asi concebidas las acciones populares, en una de sus principales aplicaciones constituyen el
mecanismo para prevenir o enfrentar la amenaza de dano que pueda llegar a afectar intereses

colectivos, lo que constituye un ejemplo de tutela inhibitoria en nuestro ordenamiento.

La jurisprudencia ha sostenido que las acciones populares son procedentes para efectos de
proteger los derechos colectivos ante la amenaza o violacién de los mismos,’® y en esta medida se
trata “ (...) de medios procesales de carécter preventivo, reparativo, correctivo o restitutorio, que

proceden contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de particulares que hayan

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 24 de Septiembre de 2015,
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-02151-00(AC), Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro.
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violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos amparados por el ordenamiento

juridico.” 77

De acuerdo con la doctrina nacional, “ (...) podemos concluir que en Colombia, la Ley 472 de
1.998 permite a cualquiera (sic) ciudadano interponer las acciones populares para obligar a los
particulares o al Estado a suprimir cualquiera actividad que esté amenazando con producir un
dafio a los intereses y derechos colectivos, asi como a indemnizar los dafios que ya se hubieren

causado a tales derechos e intereses.” 78

Para el ejercicio de las acciones populares, se requiere de la presentacion de una demanda cuyos
requisitos son, entre otro otros, la indicacion del derecho o interés colectivo amenazado, la
indicacion de los hechos que motivan la peticion y la enunciacion de las pretensiones (articulo 18
de la Ley 472 de 1998). Es de resaltar que el texto normativo no exige, para la interposicion de
una accion popular, acreditar en forma especifica la amenaza de dafo, sino el hecho que podria
causarlo y el interés que se veria afectado. Sin embargo, conforme a la jurisprudencia
contencioso-administrativa, los presupuestos sustanciales -no procesales- para su procedencia son
los siguientes: “(...) @) una accién u omisiéon de la parte demandada, b) un dafio contingente,
peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza

gue no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humanay, c) la

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion
namero: 85001-23-33-000-2012-00268-01(AP), Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.

8 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Las acciones populares 'y de grupo en la responsabilidad civil, 1* Edicion, Raisbeck, Lara,
Rodriguez & Rueda (Baker & McKenzie), Bogota: 2001. Pagina 40.
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relacion de causalidad entre la accion u omision y la sefialada afectacion de tales derechos e

intereses(...).””
A continuacién se expone lo concerniente a los intereses colectivos y a la prevencion del dafio
contingente, pues se trata de los elementos mas relevantes frente al tema objeto de nuestra

investigacion.

2.2.3. 1. Proteccidn de Intereses Colectivos

Las acciones populares, no fueron concebidas para la tutela de intereses individuales que puedan
verse amenazados, sino para la proteccion de derechos e intereses colectivos, que el Consejo de
Estado ha definido como “(...) aquellos mediante los cuales aparecen comprometidos los
derechos de la comunidad, y cuyo radio de accion va mas alla de la esfera de lo individual o de
los derechos subjetivos previamente definidos por la ley(...).”%° En mas recientes sentencias, la
referida Corporacion ha sostenido que el objeto de las acciones populares “ (...) Nno es otro que la
tutela de aquellos derechos que la Constitucion y la Ley han reconocido de manera indivisible y
global a la comunidad en cuanto cuerpo social titular de unos intereses merecedores de
proteccion, en tanto que presupuestos o condiciones determinantes para el buen funcionamiento
de la sociedad y la realizacion del orden juridico, politico, econdmico y social justo que aspira

implantar la Norma Fundamental.” 8!

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion
nimero: 85001-23-33-000-2012-00268-01(AP), Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.

80 Consejo de Estado, Sentencia de 24 de agosto de 2000, Radicacion nimero: AP-056, Consejero Ponente: Jesus Maria Carrillo
Ballesteros.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion
numero: 85001-23-33-000-2012-00268-01(AP), Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.
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La doctrina hace referencia al concepto de dafios colectivos, definidos como “ (...) aquellos que
no afectan a personas en particular, sino a una comunidad entera (...).” 8 En esta medida, los
dafios colectivos se concretan en perjuicios dispersos o difusos, no porque sean imperceptibles
juridicamente, sino porque afectan derechos cuyo goce se esparce entre los miembros de un

grupo o comunidad.®3

El articulo 88 de la Constitucion Politica, sefiala un listado enunciativo de derechos e intereses
colectivos, al disponer que los mismos se relacionan con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y
otros de similar naturaleza. Este listado se complementa con el que se encuentra consagrado en el
articulo 4° de la Ley 472, que dispone que también seran derechos e intereses colectivos aquellos
definidos como tales en las leyes ordinarias y en los tratados internacionales celebrados por

Colombia.

2.2.3.2. La Prevencion del Daiio Contingente

El dafio contingente, concepto estudiado en el numeral 2.2.1., puede entenderse como aquel cuyo
acaecimiento es previsible en atencién a una cadena causal ya iniciada, en donde Unicamente

basta el transcurso del tiempo para su realizacion.

82 TAMAYO JARAMILLO, Javier, Las acciones popularesy de grupo en la responsabilidad civil, Op. Cit. P4gina 30.

83 «Los darios colectivos inciden sobre una colectividad propiamente dicha y los sujetos que son dafiados lo son por constituir
parte integrante de la comunidad. Pero el dafio colectivo no surge de la simple suma de dafios individuales, presenta una
autonomia, una entidad grupal, ya que afecta simultanea y coincidentemente al grupo o a la sociedad que es victima
indiscriminada de la lesion.” GARRIDO CORDOBERA, Lidia M.R., Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Coleccion
Internacional No. 10, Primera Edicion, Bogota: 2009. Pagina 123.
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Las acciones populares se orientan a impedir que ese curso causal iniciado, idoneo para la
produccion de un dafio, efectivamente desemboque en un dafio cuya reparacion puede no
satisfacer de manera efectiva el restablecimiento de los derechos e intereses vulnerados. En linea
con lo mencionado, la Corte Constitucional sefial6, en sentencia C-622 de 2007, que las acciones
populares tienen como finalidad “(...) @) evitar el dafio contingente (preventiva), b) hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracion o € agravio sobre esa categoria de derechos e intereses
(suspensiva), ¢) o restituir las cosas a su estado anterior (restaurativa).” 8 El ejercicio de estos
instrumentos procesales permite entonces prevenir una conducta de la que podria derivar la
ocurrencia de un dafio que pone en peligro intereses colectivos, asi como hacer cesar una

conducta amenazante y, en caso de que haya ocurrido un dafio, exigir su reparacion.
Se trata, en consecuencia, de un claro ejemplo de tutela inhibitoria definitiva, y no cautelar,®’
consagrada en nuestro ordenamiento, si bien su propoésito principal se encuentra en la proteccion

de derechos e intereses colectivos y no individuales.

2.2. 4. La Accién Preventiva o de Prohibicion en Materia de Competencia Desleal

El numeral 2 del articulo 20 de la Ley 256 de 1996 consagra la accidon preventiva o de
prohibicién en materia de competencia empresarial, conforme a la cual la persona que considere
que puede resultar afectada por actos de competencia desleal podra solicitar al juez que evite la
realizacion de una conducta que aun no se ha perfeccionado, o que la prohiba aunque aun no se

haya producido dafio alguno. En contraposicion a ésta accion, se encuentra la accion declarativa y

84 Corte Constitucional, Sentencia C-622 de 14 de agosto de 2007, Expediente: D-6668, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar
Gil.

85 El articulo 25 de la Ley 472 de 1998 consagra las medidas cautelares atipicas o innominadas para el caso de las acciones
populares, que son también una muestra de la prevencion del dafio “inminente”, como alli se califica. Asi, se distingue la tutela
inhibitoria cautelar de la tutela inhibitoria definitiva, si bien ambas pueden concurrir en un mismo caso.
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de condena (numeral 1° del articulo 20), con la que se pretende la declaratoria de ilegalidad de los
actos y que, en consecuencia, se ordene al infractor remover los efectos producidos e indemnizar
los perjuicios causados al demandante. Asi, la ley que establece el régimen de competencia
desleal distingue dos escenarios: el de la prevencion del dafo y el de su reparacion, para lo cual

consagra dos instrumentos procesales distintos.

Sobre esta accion se ha sefialado que “ (...) constituye uno de los mayores avances en materia de
competencia desleal, toda vez que expresamente permite suspender la gecucion de los actos
desleales antes que se produzcan los efectos negativos que éstos envuelven.”*¢ El establecer una
accion independiente a la indemnizacion de perjuicios permite que el demandante acuda ante la
jurisdiccion sin que deba probar los elementos propios de la responsabilidad civil, especialmente

el dafio.

La accion preventiva o de prohibicion comprende dos hipotesis: por un lado, aquella en que el
acto de competencia desleal atin no se ha producido; y, por otro, la situacion en que habiéndose
producido el acto de competencia desleal, no se ha producido un perjuicio. En la primera, la
pretension ira dirigida a la prohibicion de la conducta que se prevé se va a cometer y que supone
un peligro para el demandante, por lo que la decision del juez consistira en una orden de no
hacer, que se concreta en abstenerse de desarrollar una determinada conducta. Respecto de la
segunda hipotesis, la solicitud versara sobre la cesacion de una conducta que constituye un acto
de competencia desleal y que, si bien no ha causado dafios, se considera, fundadamente, que los

causara.

8 JAECKEL KOVACS, Jorge, Apuntes sobre competencia desleal, Recurso en linea publicado por el Centro de Estudios de
Derecho de la Competencia -CEDEC-. Bogota. Pagina 36.
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Segtin lo sefiala el profesor JORGE JAECKEL, “[ €]l fundamento de estas pretensiones es el peligro
gue envuelven las conductas desleales, las cuales, por lo general, no se agotan en una Unica
actuacion, sino que suelen repetirse en € tiempo. De esta forma se proporcionan elementos
suficientes al demandante para defenderse de actuaciones desleales que presume que le van a
causar perjuicios, sin tener que esperar a que la actuacion produzca las consecuencias negativas

que dicha conducta ocasionaria.”®’

De las distintas disposiciones contenidas en la Ley 256 de 1996 se desprende que no se requiere
de una conducta negligente o culpable del agente que pretende adelantar una conducta desleal o
que ya la ha ejecutado, sin generar aun sus efectos nocivos. Lo anterior por cuanto las distintas
prohibiciones hacen referencia a conductas que tengan por objeto o como efecto la desviacién de
la clientela, la desorganizacion interna de la empresa, la confusién con la actividad o
prestaciones ajenas, entre otros actos, de manera que es irrelevante la intencion del agente, en la
medida en que basta con que se produzca el efecto contrario a la leal competencia. Igualmente,
para la solicitud de las medidas cautelares contempladas en el articulo 31, tampoco se exige

reproche alguno a la conducta.

2.2.5. El Codigo General del Proceso v las Medidas Cautelares Innominadas

En términos generales, JORGE PARRA QUIJANO define las medidas cautelares como “ (...) aquellos
instrumentos con los cuales el ordenamiento protege de manera provisional y mientras dura €l

proceso, un derecho que esta siendo controvertido dentro de ese mismo proceso, teniendo en

87 | bidem.
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cuenta €l inevitable tiempo de duracion de los procesos judiciales.” 8 El fundamento
constitucional de estos instrumentos se encuentra en los articulos 228 y 229 de la Carta Politica,
conforme a los cuales prevalecera el derecho sustancial en las actuaciones adelantadas por la
administracion de justicia y se garantizara el acceso de todos a la misma. Respecto de la
prevalencia del derecho sustancial, indica el referido autor, que “[€]ll0 supone en determinados
casos «la tutela de los derechos mediante la medida cautelar anticipatoriay a la seguridad de la
tutela del derecho material que se encuentra eventual mente amenazado de lesion en el curso del

proceso».” 8

Los distintos sistemas juridicos existentes en el mundo han adoptado diversos modelos en lo
tocante a la regulacion de la potestad cautelar del juez. Asi, se distinguen principalmente
ordenamientos (i) en los que el sistema cautelar es totalmente atipico; (ii) aquellos en que dicho
sistema es totalmente tipico y no se admite el decreto de medidas distintas a las taxativamente
dispuestas por la ley; y (iii) sistemas tipicos pero moderados por la inclusion de medidas
cautelares atipicas de aplicacion residual. Los primeros se caracterizan por la existencia de un
unico procedimiento cautelar que cobija todos los supuestos de peligro que pueda generar la mora
en la adopcion de una decision de fondo y definitiva, de manera que el contenido de las
resoluciones cautelares no se encuentra predeterminado por el legislador, sino que es identificado
por el juez en cada caso concreto conforme al peligro que se desea contrarrestar. Entre los paises
que cuentan con este tipo de sistema se encuentran Francia y Alemania.”® En segundo lugar, los

sistemas cautelares tipicos se identifican con el establecido en Colombia por el ya derogado

8 PARRA QUIJANO, Jairo, Medidas Cautelares Innominadas, Memorias del XXXIV Congreso Colombiano de Derecho
Procesal, Instituto de Colombiano de Derecho Procesal. Pagina 306.

8 | bidem. Pagina 306.

% | bidem. P4gina 309.
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Cdédigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970), que consagraba en su Libro Cuarto una
serie de disposiciones taxativas en torno a las medidas cautelares, de forma tal que el juez no se
encontraba habilitado para decretar medidas distintas a las alli prescritas. Finalmente, el sistema
mixto en el que existen medidas tipicas pero moderadas por la facultad cautelar atipica
reconocida al juez, es el consagrado en Colombia con el articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, el cual, de manera enunciativa, sefiala algunas de las medidas que el juez puede adoptar
en procesos declarativos y adicionalmente lo habilita para decretar aquellas que resulten

necesarias con el fin de proteger el derecho objeto del litigio y prevenir dafos.

Encontrandose nuestro régimen juridico en el grupo de los sistemas mixtos, y en consideracion a
que el eje fundamental de este estudio es la funcion preventiva de la responsabilidad civil
corresponde examinar el concepto de medidas cautelares innominadas o atipicas, y su relacion

con la tutela inhibitoria.

Respecto de las medidas cautelares innominadas, la doctrina sefiala que “ [€] n el &mbito procesal,
aparecen medidas de amparo ante actos que, en forma actual o inminente, lesionen, restrinjan o
amenacen derechos y garantias congtitucionales. Estas medidas procesales de prevenir se
denominan ‘ medida de tutela procesal inhibitorias’, y se usan para evitar o prevenir dafnos (...).
En este ambito se recurre a prevenir y evitar, suspendiendo actividades o actos que puedan

llegar a dafiar.” %

91 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, op. Cit. Pagina 28.
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En linea con lo anterior, podriamos definir las medidas cautelares innominadas - o atipicas -,
como aquellas que, sin encontrarse expresamente previstas por el legislador, pueden adoptarse en
el marco de un proceso con el fin de evitar la causacion o agravacion de un dafio como
consecuencia del tiempo que tarda la administracion de justicia en proferir una decision de fondo

y definitiva.

En nuestro ordenamiento, las medidas cautelares innominadas fueron introducidas por el literal c)
del articulo 590 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), que autoriza a decretar
“[c]ualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para |la proteccion del derecho objeto
del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir
dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensiéon.” Para
que proceda el decreto de esta clase de medidas, el Codigo General del Proceso exige: (i) la
apreciacion de la legitimacion o interés para actuar de las partes; (ii) la existencia de la amenaza o

2

la vulneracion del derecho: (iii) la apariencia de buen derecho,®? asi como la necesidad,

efectividad y proporcionalidad de la medida.”

Sin perjuicio de lo anterior, es importante resaltar que, dentro de las funciones que la doctrina —
principalmente JORGE ORLANDO RAMIREZ- le atribuye a la administracion de justicia, se

encuentra la denominada funcion precautelar, “ (...) que previene y pone los medios necesarios

92 (...) siendo €l derecho del demandante méas probable que el del demandado.” PARRA QUIJANO, Jairo, Medidas Cautelares
Innominadas, Op. Cit. Pagina 311.

93 %(...) es decir gque exista riesgo que requiere pronta atencién, que sea efectiva para cumplir cualquiera de los eventos
plasmados en el inciso primero del literal c) del articulo en comentario, y ademas la proporcionalidad de la medida, es decir,
debe hacer una ponderacion teniendo en cuenta dos extremos opuestos. por un lado los derechos del demandado que todavia no
ha sido vencido en juicio y, por otro, los del demandante que enfrenta el riesgo que cuando se produzca la sentencia, esta resulte
completamente indtil, porque el dafio fatalmente se produjo.” PARRA QUIJANO, Jairo, Medidas Cautelares Innominadas, Op.
Cit. .Pagina 311.
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para evitar un riesgo o peligro.”®* A juicio del autor citado, esta funcion precautelar, que reviste
un caracter eminentemente anticipativo, debe diferenciarse de las medidas cautelares, que buscan
asegurar preventivamente el objeto del juicio; por el contrario, al referirse a la funcion precautelar
de anticipacion, indica que “(...) la misma se hace necesaria debido a la prolongacion del estado
de insatisfaccion del derecho reclamado en €l juicio que, evidentemente, genera un riesgo: € de
que la providencia de mérito Ilegue demasiado tarde y sea irreparable e dafio causado a la
parte actora que resulté vencedora (...)." % Se trata entonces de una distincién de acuerdo con la
cual la funcion precautelar corresponde al género que se manifiesta a través de dos instrumentos
principales: las medidas cautelares y la funcion precautelar de anticipacion, entendiendo que ésta
ultima es independiente de las medidas cautelares al tener un objeto distinto, que es adelantar

provisionalmente la pretension de la demanda, sea de manera total o parcial.

Para la doctrina argentina, la tutela anticipada es una institucién procesal que tiene por objeto la
satisfaccion provisional de una pretension urgente, que coincide total o parcialmente con lo
solicitado en la demanda y cuyo fundamento es la necesidad de evitar un daflo irreparable.”® Ast,
el criterio de urgencia es el factor diferenciador entre la tutela anticipada y la tutela preventiva, en
tanto que resulta mas acentuado en la primera, relacionado con el caracter irreparable del
perjuicio que hace necesario un proceso judicial rapido, mientras que en la tutela preventiva la
urgencia se relaciona con la necesidad de evitar la produccién de un dafio, pero no con la

celeridad del proceso judicial en si mismo considerado. Sin embargo, nada obsta para que, dentro

94 RAMIREZ, Jorge Orlando, Funcion precautelar, Editorial Astrea, Buenos Aires: 2005. Pagina 64.

% |bidem. P4gina 65.

% REVIRIEGO, José Antonio, La tutela preventivay la accién preventiva en el derecho argentino, Revista Ars Boni E Ageui,
Afo 8, No. 1, Argentia: 2012. Pagina 162.
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de un mismo proceso, una y otra tutela concurran, pudiendo el demandante solicitar la

anticipacion de la tutela dentro del proceso iniciado en ejercicio de la accidon preventiva.

Realizada la aclaracion precedente, corresponde referirnos a la relacion que existe entre la tutela
inhibitoria, entendida como la accién tendiente a hacer cesar un estado de cosas actual que
necesariamente conducird a la produccién de un dafio”’ (tal como se analizara el siguiente
capitulo), y las medidas cautelares. Sobre este punto concreto, resulta claro que las medidas
cautelares son uno de los mecanismos a través de los cuales se manifiesta la tutela inhibitoria,
toda vez que permiten la adopcion de decisiones al interior de un proceso judicial, tendientes a
prevenir dafos, atendiendo a un criterio de urgencia. No obstante lo anterior, la prevencion de
dafios potenciales no es un asunto exclusivamente procesal, sino sustancial, que cuenta ademas
con medios auténomos para su efectividad -la accion preventiva-,”® como quedd expresado al
referirnos a la accion por dafio contingente consagrada en el articulo 2359 del Codigo Civil, y las
demas figuras afines consagradas en nuestro sistema legislativo. Las medidas cautelares no son
medios autdnomos, sino siempre accesorios a una pretension principal que da lugar al inicio de

un proceso, que responden a lo que la doctrina denomina “tutela inhibitoria cautelar’.”

Adicionalmente, las medidas cautelares son esencialmente temporales, por lo que no dan lugar a
la adopcion de decisiones definitivas con vocacion de permanencia, sino que sus efectos se

encuentran limitados temporalmente; de alli la necesidad de un instrumento distinto que tenga la

°7 LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit.. Pagina 62.

98 «“Congtituyen notas caracteristicas de las medidas cautelares la provisoriedad de las mismas y el caracter subsidiario de un
proceso principal. Por €l contrario, en la accidn preventiva, sin distinguir e tipo de trdmite que las regule, segin la norma
procesal, se desarrolla en un proceso auténomo y se resuelve en definitiva. No tiene un caréacter instrumental de otro proceso
principal. Confirma esta afirmacion, la posibilidad de peticionar una medida cautelar como accesoria a una accion preventiva
(..).” REVIRIEGO, José Antonio, La tutela preventiva y la accidn preventiva en el derecho argentino, Op. Cit. Pagina 161.

% Ibidem. Pagina 64.
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capacidad de mantener sus efectos en el tiempo de manera definitiva. De igual manera, existe una
diferencia en cuanto al eje sobre el cual se erigen una y otra figura -la tutela cautelar y la tutela
inhibitoria definitiva-, ya que la primera busca conjurar los efectos del peligro en la demora
(periculum in mora), mientras que la segunda guarda relacion con la amenaza de dafo derivada
del hecho de un tercero. Esta diferencia en cuanto a sus efectos evidencia la importancia que
adquiere la posibilidad de que una y otra tutela converjan en un mismo caso, ya que en la practica
lo que puede llegar a ocurrir con mayor frecuencia es que la pretension elevada mediante la
accion por dafo contingente vaya acompanada de una medida cautelar, cuyos efectos
provisionales llegarian a consolidarse con la sentencia definitiva que se pronuncia sobre el dafio

contingente y las medidas preventivas.

2.2.6. El Deber de Evitar la Extensién y Propagacion del Dafio

Adicional a los supuestos normativos que consagran acciones preventivas especificas, explicados
en los numerales anteriores, existe en el ordenamiento juridico colombiano una figura adicional
que sigue los postulados de la filosofia preventiva a la que hemos aludido a lo largo de esta

monografia y que corresponde al deber de evitar la extension y propagacion del dafio.

En el ordenamiento juridico colombiano no existe, en materia de responsabilidad civil, una
consagracion expresa relativa al deber de quien ha sufrido un dafio de evitar la extension del
mismo -esto es, de mitigar el dafio-, a diferencia de lo que ocurre con el régimen de seguros,
respecto del cual el articulo 1074 Codigo de Comercio dispone: “[o]currido € siniestro, el
asegurado estara obligado a evitar su extension y propagacion, y a proveer al salvamento de las

cosas aseguradas. El asegurador se hara cargo, dentro de las normas que regulan €l importe de
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la indemnizacion, de los gastos razonables en que incurra € asegurado en cumplimiento de tales

obligaciones.”

Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia han identificado en nuestro sistema
algunos fundamentos que permiten la aplicacion de este deber en sede de responsabilidad civil.'®
En primer lugar, se encuentra el principio de la buena fe, al cual se ha referido igualmente la
jurisprudencia para sustentar la aplicabilidad del referido deber en sede de responsabilidad tanto

contractual como extracontractual. Asi, en sentencia de 16 de diciembre de 2010 la Corte

Suprema de Justicia se pronunci6 en los siguientes términos:

“(...) cabe sefialar que en e campo de la responsabilidad civil -contractual y
extracontractual- la doctrina contemporanea destaca la importancia, cada vez
mayor, que adquiere el que la victima con su conducta procure mitigar o reducir €

dafio que enfrenta o que se encuentra padeciendo. (...)

“ El seflalado comportamiento, que muchos tratadistas elevan a la categoria de deber
de conducta'® al paso que otros lo identifican con una carga, encuentra su razén de
ser en el principio de buena fe, hoy de raigambre constitucional (art. 83, C.P.), €
cual, sin duda, orienta, en general, todas las actividades de las personas que
conviven en sociedad, particularmente aquellas que trascienden al mundo de lo

juridico, imponiendo a las personas que actian -sentido positivo- o que se abstienen

100 VELEZ OCHOA, Ricardo, La carga de evitar la extension y propagacion del siniestro, Ed. Grupo Editorial Ibafiez y
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota: 2013.

01 DIEZ PICAZO, Luis. Derecho de Darios. Editorial Civitas. Madrid: 1999. Pagina 322. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo.
Tratado de Responsabilidad Civil. Universidad de Deusto, Editorial Civitas. Madrid: 1993. Paginas 845 y 846.
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de hacerlo -sentido negativo- parametros que denotan honradez, probidad, lealtad y
transparencia o, en € campo negocial, que la actitud que asuman, satisfaga la
confianza depositada por cada contratante en el otro, de modo que ella no resulte

defraudada (arts. 1603 del C.C.y 871 del C. de Co.).(...)

“ En tal orden de ideas, resulta palmario que ante la ocurrencia de un dafio, quien lo padece,
en acatamiento de las premisas que se dgan resefiadas, debe procurar, de serle posble, esto
€s, 9n colocarse en una Stuacion que implique para S nuevos riesgos o afectaciones, o
sacrificios desproporcionados, desplegar las conductas que, Sendo razonables, tiendan a que
laintensdad del dafio no seincremente o, incdluso, a minimizar sus efectos perjudiciales, pues
00 de esta manera su comportamiento podria entenderse realizado de buena fe y le daria

|legitimacion para reclamer la totalidad de la reparacion del dafio que haya padecido.”! 2

En segundo término se encuentra, como consecuencia logica de la aplicacion de los requisitos
generales de la responsabilidad civil, lo relativo al rompimiento del nexo causal. Al respecto, es
necesario resaltar que la conducta de la victima puede incidir en el juicio de responsabilidad civil,
toda vez que en algunas ocasiones dicha conducta resulta ser la causa del perjuicio que ella ha
sufrido, ya sea de manera exclusiva o concurrente con la conducta del tercero a quien se pretende

declarar como civilmente responsable. En términos generales, la doctrina ha sostenido:

“ Es frecuente y de comun ocurrencia que en la produccion del dafio intervenga como

factor preponderante la actividad o hecho de la victima, de tal manera que interfiere

102 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 16 de diciembre de 2010, Referencia: 11001-3103-008-1989-
00042-01, Magistrado Ponente: Arturo Solarte Rodriguez.
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en la cadena causal iniciada con la accién del agente, hasta el punto de llegar a ser
en unos casos causa Unica del dafio y en otros concausa en la realizacion del

perjuicio.” 103

Asi, el hecho de la victima se encuentra dentro de los factores de exoneracion de la
responsabilidad, de manera que cuando es la tnica causa del perjuicio interrumpe el nexo causal
y exonera de responsabilidad al demandado. De igual forma, cuando concurre con el hecho del
demandado, hay lugar a una reduccién de la indemnizacion en los términos del articulo 2357 del
Cadigo Civil, que constituye un tercer fundamento del deber de mitigar el dafio, ya que preceptia
que “[l]a apreciacién del dafio estd sujeta a reduccion, s e que lo ha sufrido se expuso a €

imprudentemente.”

Lo anterior guarda estrecha relacion con uno de los requisitos del dafio resarcible que impone que
el mismo, para efectos de que proceda su indemnizacion, sea directo, esto es, consecuencia de la

accion u omision del agente cuya responsabilidad se persigue.

Del breve analisis precedente se colige entonces que existe una especie de deber de prevencion en
cabeza de la victima, que se concreta en el deber de mitigar el dafio y que tiene por objeto evitar
que los efectos nocivos del hecho de un tercero se extiendan, agravando asi el dafio ya causado.
Sin embargo, se trata de un deber que surge con ocasion de un perjuicio preexistente, sin impedir
de manera principal la causacion del mismo, pero que en todo caso pone de presente la

importancia que la prevencion tiene en materia de derecho de dafos.

103 SANTOS BALLESTEROS, Jorge, Responsabilidad Civil, Op. Cit.. Pagina 449.
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CAPITULO 111

LA ACCION PREVENTIVA

Expuesta previamente la importancia y necesidad de disefar un instrumento preventivo para
efectos de que los dafios no se causen, debido a la insuficiencia del mecanismo indemnizatorio
para, de manera autébnoma y directa, evitar su ocurrencia, procedemos en este capitulo a
desarrollar la nocién y los presupuestos de dicho instrumento, que la doctrina ha denominado

“tutela civil inhibitoria™.

3. 1. La Tutela Civil Inhibitoria

El profesor EUGENIO LLAMAS POMBO define la tutela inhibitoria como “(...) una orden o
mandato dictado por la autoridad judicial, a peticion de quien tiene fundado temor de sufrir un
dafio, o de que se produzca la repeticion, continuacion o agravamiento de un dafio ya sufrido, y
que va dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar tal resultado dafioso,
mediante |a realizacion de una determinada conducta preventiva, o la abstencion de la actividad
generatriz de tal resultado.” ' Surge por oposicion a la tutela resarcitoria, con la que se

indemnizan perjuicios ya sufridos.!®

La doctrina argentina ha sido, en Latinoamérica, la que mayor desarrollo ha dado a la

responsabilidad civil como instrumento de prevencion y no Unicamente de resarcimiento de

104 L LAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit. Pagina 62.

105« a tutela resarcitoria consiste en la indemnizacion del perjuicio sufrido, ya sea in natura o mediante una compensacion
monetaria (...). En este caso, € concepto de accidn procesal se identifica con el momento patol égico de la violacion del derecho
sustantivo. De tal modo estd condicionada a la deduccién en juicio de una pretension basada en (...) la prueba del perjuicio.”
LORENZETTIL Ricardo L., La tutela civil inhibitoria, Publicado en: La Ley 1995-c, 1217, Argentina: 2003. Pagina 7.
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danos. Surge en dicho pais la preocupacion de que “(...) la via procesal sea idénea y Util para
lograr la tutela de los derechos, no solo lesionados, sino mas bien amenazados de afectacion.
(...) Existiendo la amenaza de lesién de un derecho, €l sujeto tiene derecho a acudir ante la
justicia'y, como corolario de €llo, el derecho a una tutela preventiva.”'% Desde esta perspectiva,
siempre que existan cuestiones facticas de las que se derive, con una verdadera probabilidad, que
de continuarse con el curso natural y ordinario de los hechos, se generarian dafios o lesiones a
derechos o intereses de personas, las mismas estarian habilitadas para solicitar ante la autoridad
judicial competente la prevencion de dichas consecuencias nocivas, sea ordenando la abstencion
de una conducta o imponiendo la adopcion de una distinta. La finalidad de la accion preventiva,
también llamada tutela civil inhibitoria, es evitar la produccion, continuacidén o agravacion de un

dafio, a partir de una situacion factica dada.'"’

Siguiendo esta misma linea argumentativa, la doctrina italiana se refiere a la tutela inhibitoria
final o definitiva como “(...) la orden del juez que, interviniendo procesalmente después de
comprobar los derechos y deberes de las partes, tiene como contenido la obligacion de poner
inmediatamente fin a una actividad ilicita o de nunca llevarla a cabo. Por lo tanto, su eficacia
continda todo €l tiempo durante el cual despliega sus efectos la sentencia en la cual se encuentra

tal obligacion (...).” 1%

106 REVIRIEGO, José Antonio, La tutela preventiva y la accion preventiva en el derecho argentino, Op. Cit. Pagina 137.

107 | bidem. Pagina 142.

108 Traduccién libre. Texto original: “L’inibitoria finale si pud definire quel comando del giudice, che, intervenendo
processualmente dopo I’ accertamento dei diritti e dei doveri delle parti, ha come contenuto |’ obbligo di porre immediatamente
fine a un’attivita illecita o di non porla mai in essere. La sua efficacia si protrae percio per tutto il tempo durante il quale
dispiega i suoi effetti 1a sentenza nella quale tale obbligo si rinviene (...).” FRIGNANI, Aldo, L'injunction nella common law e
I'inibitoria nel diritto italiano, Publicacion de la Facultad Juridica de la Universtia di Ferrara, Editorial Giuffré: 1974. Pagina 406.
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La prevencion a que se orienta la tutela inhibitoria debe diferenciarse del concepto de precaucion,
que se refiere a “(...) los riesgos hipotéticos, que aln no se han confirmado cientificamente, pero
cuya posibilidad de existencia puede identificarse a partir de conocimientos empiricos y
cientificos.” '% En Colombia, la precaucion se encuentra consagrada como principio en materia
ambiental en la Ley 99 de 1993, la cual dispone en el numeral 6 del articulo 1° que: “[l]a
formulacion de las politicas ambientales tendrd en cuenta el resultado del proceso de
investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran
aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente” .
En atencion a este principio, las autoridades deben adoptar medidas tendientes a impedir la
realizacion de un riesgo eventual, aun cuando no exista certeza de que el que peligro a que se

refieran las medidas adoptadas represente una amenaza real.

Por el contrario, la prevencidon actia en supuestos en que los dafios provienen de riesgos
comprobados, o situaciones facticas respecto de las cuales existe incertidumbre en cuanto a la
concrecion del dafio, pero no respecto del riesgo en que se esta de continuar el estado de cosas

actual.

La tutela inhibitoria, también denominada preventiva, corresponde a una tutela especifica que
busca “(...) proteger en si mismo el derecho o la situacion juridica de ventaja a la cual sirve (...).

Lo que se pretende entonces, es evitar que un comportamiento potencial mente dafioso se lleve a

109 TRONCOSO, Maria Isabel, El principio de precaucion y la responsabilidad civil, Op. Cit. Pagina 209.
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cabo (se repita o continle), para lo cual se debera imponer al demandado una obligacion de

hacer o no hacer.” '10

Uno de los fundamentos de la tutela inhibitoria es el ya expuesto principio del alterum non
laedere, que “(...) preside e Derecho de dafios; pero no debe traducirse sblo como «el que
causa un dafo debe repararlo» sino también como «el que teme un dafio tiene derecho a exigir
la adopcion de medidas que lo eviten».” 11! En este sentido, son dos los deberes que, en este
contexto, se desprenden de la aplicacion del principio de no dafiar a otro: por un lado, el deber de
no lesionar a otro, que tiene un contenido negativo (no hacer); y, por otro, el de adoptar las

medidas que eviten danar al otro (hacer).

La tutela inhibitoria admite tres modalidades distintas, segin lo que se pretenda con ella, y son:
(1) la dirigida a hacer cesar una conducta o imponer el desarrollo de un comportamiento, cuando
no se haya producido efecto nocivo alguno; (ii) la modalidad tendiente a impedir la repeticion de
un acto que ya ha causado un dafio y se prevé la produccion de nuevos dafios por la probabilidad
de repeticion del hecho; y (iii) la accion inhibitoria que pretende impedir la continuacion de un

acto.'!?

Con estas bases generales, se procede a la exposicion de algunas notas caracteristicas de la accion

preventiva y de los requisitos para su procedencia.

110 7ZELA VILLEGAS, Aldo, La tutela preventiva de los derechos: una introduccion, THEMIS-Revista de Derecho No. 58, Pert:
2010. Pagina 42.

T LAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit. Pagina 57.

112 Al respecto ver MARINONI, Luiz Guiherme, La Prueba en la Accion Inhibitoria, Op. Cit. Pagina 168.
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3.1. 1. Configuracién Atipica v Limites Objetivos

Caracteristica fundamental de la tutela inhibitoria es la atipicidad, esto es, debe tratarse de una
clausula general que permita al juez la valoracion en cada caso concreto de la existencia de una
verdadera amenaza de dafio que, junto con el cumplimiento de los demas elementos que a
continuacion se exponen, darda lugar a la adopcion de las medidas tendientes a inhibir su
ocurrencia. De acuerdo con la doctrina,”(...) de lo que hablamos ahora de (sic) de tutela
inhibitoria contra dafios, contra el especifico interés de indemnidad. Y aqui radica la (relativa)
novedad de la materia: prevenir € dafio de forma atipica, a través de un instrumento

genérico.” 113

Ahora bien, el disefio de una clausula general, como la contenida en el articulo 2359 del Codigo
Civil al disponer que “por regla general se concede accidén en todos los casos de dafio
contingente (...)”, no puede promover en forma alguna la discrecionalidad absoluta del juez al
punto tal de que su arbitrio sea el Unico criterio orientador de la decision, razon por la cual es
importante fijar algunos limites objetivos a manera de pardmetros que han de guiar la apreciacion

del juzgador.

Estos limites pueden asimilarse a los que impone el Cédigo General del Proceso en materia de
medidas cautelares innominadas, como la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la
obligacion que habria de imponerse en cabeza del demandado. La importancia de establecer estos
limites se encuentra en la restriccion de la libertad que trae consigo la imposicién de cualquier

medida al interior de un proceso promovido por el ejercicio de una accidon preventiva, que exige

113 LLAMAS POMBO, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Op. Cit. Pagina 58.
61



un mayor rigor al momento de ponderar los derechos del demandado con los del demandante, por

cuanto los de éste ultimo atn no han sufrido menoscabo alguno, sino que se prevé que lo sufriran.

3.2. FEl Interés de “Indemnidad”

El interés de indemnidad ha sido entendido por algun sector de la doctrina como un derecho, pues
se afirma que “(...) se trata de un derecho subjetivo a menudo implicado con bienes y derechos
de la personalidad, elevados caso siempre a la categoria constitucional de derechos
fundamentales.” 114 Para efectos de su analisis en sede de accion preventiva consideramos que
este interés no se identifica unicamente con derechos fundamentales de rango constitucional, si
bien de los distintos principios sobre los que se construye el Estado social de Derecho podria
derivarse su proteccion. Aqui entendemos el interés de indemnidad, de manera general, como
aquel de no ser dafado, esto es, de no sufrir menoscabo alguno en sus derechos, bienes o

intereses, sean estos de contenido patrimonial o no.

Se trata de una manifestacion mas del principio alterum non laedere, entendido como “(...) €
que teme un dafio tiene derecho a exigir la adopcion de medidas que lo eviten.” 1> Esta
interpretacion del principio general sobre el cual se erige la construccion doctrinal de la
responsabilidad civil, mas acorde con las tendencias que se orientan hacia el ya explicado
derecho de danos, sirve de fundamento para que la tutela preventiva se oriente primordialmente a
la proteccion de este interés, en la medida en que con ella se pretende mantener a la persona
exenta de dafio, cuyo contenido y extension dependera en cada caso concreto de la amenaza que

enfrente la potencial victima.

114 | bidem. P4gina 45.
115 | bidem Pagina 57.
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3.3. Presupuestos de la Accion Preventiva

Siguiendo los presupuestos para la configuracion de la responsabilidad civil, expuestos en el
Capitulo I, se exponen a continuaciéon, a modo de paralelo, los requisitos o presupuestos que

deben verificarse para que haya lugar a una accidon preventiva.

Para la doctrina, los requisitos de la tutela civil inhibitoria son: (i) un dafio amenazante, (ii) un
comportamiento antijuridico, (iii) una relacion de causalidad entre los dos anteriores y (iv) la
posibilidad material de evitar la ocurrencia del dafio.!'® En nuestro estudio, plantearemos como
requisitos: (i) un hecho potencialmente dafoso, (i) una amenaza de dafio, (iii) una relacion de
causalidad entre el hecho y la amenaza de dafo, y (iv) un factor de atribucion que justifique

ordenarle a un sujeto la cesacion de su conducta o la adopcion de una.

3.3.1. Hecho Potencialmente Dafioso

El primer presupuesto de la accion preventiva, al igual que ocurre con la accion reparatoria, es
una conducta humana, positiva o negativa, que adicionalmente revista la caracteristica de ser

potencialmente dafiosa.

La conducta, teniendo en cuenta las distintas modalidades que admite la tutela inhibitoria, puede
concretarse, en cuanto al comportamiento positivo, en un Unico acto que amenaza un interés, o
que habiéndolo lesionado podria llegar a repetirse, asi como puede tratarse de una actividad ya

iniciada y que contintia en el tiempo, amenazando el interés de indemnidad de terceros. Sefiala la

116 | bidem. P4gina 69.
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doctrina que “[€]l acto ilicito se caracteriza normalmente por una actividad continuada, o bien
por una pluralidad de actos susceptibles de repeticion, o bien por la inminencia de un acto

ilicito. Este elemento es necesario porque hace a la posibilidad de prevenir.” 17

Adicionalmente, se sefiala que la acciéon debe ser susceptible de ser detenida en sus efectos
futuros, es decir, las obligaciones que pueden ser impuestas en un juicio de dafio contingente
deben ser capaces de prevenir y evitar los efectos que la conducta puede causar, para lo cual
también deberan ponderarse los costos —econdmicos y sociales- que genera la medida necesaria
para prevenir el dafo respecto del perjuicio en si mismo considerado, de permitirse que el mismo

S€ causc.

Como ya se ha mencionado, la conducta puede ser positiva o negativa, segiin corresponda a un
actuar efectivo del agente o a su simple inactividad, por lo que se ha sefialado que “ (...) € ilicito
se puede concretar a través de una conducta o mediante la omision; en € primer supuesto, la

orden impide la continuidad del dafio; en el segundo evita su aparicién.” 118

El contenido final de la decision que se adopte en el marco de un proceso impulsado por el
ejercicio de la accion preventiva dependera de la naturaleza de la conducta sobre la que recaiga la
pretension, ya que si se trata de una actividad positiva la obligacion que surgira serd un no hacer

(abstenerse), y, por el contrario, si lo que se presenta es una omision, se impondra un hacer. '

17 LORENZETT], Ricardo L., La tutela civil inhibitoria, Op. Cit. Pagina 7.

118 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, Amparo, Ed. Rubinal-Culzoni, Buenos Aires: 2002. Pagina 463.

19« (.. ) hay que tener en cuenta que €l ilicito se puede concretar a través de una conducta o mediante la omisién, y por lo tanto
la tutela inhibitoria dependera, conforme sea el caso concreto, no solo de la posibilidad de la imposicién de un no hacer, sino
también la de hacer.” MARINONI, Luiz Guilherme, Acciones inhibitoria y de resarcimiento en forma especifica en €
“ anteproyecto de cddigo modelo de procesos colectivos para |beroamérica” (art. 7°), Congreso Mundial de Derecho Procesal,
Ciudad de México: 2003. Pagina 7.
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3.3.2. Daifio Amenazante

La amenaza de dafio es quizas el requisito mas relevante de la accion preventiva, toda vez que la
proteccion que con ella se persigue es la prevencion del perjuicio, por lo que resultaria

equivocado exigir la acreditacion de éste ultimo.

La adopcion de una accion preventiva supone “(...) la puesta en marcha del mecanismo de la
responsabilidad civil ante una situacion de dafio previsible, es decir, de un dafio que alin no se
materializa (que no debe confundirse con € dafio futuro, € cual es perfectamente reparable
desde el momento en que su realizacion es cierta; mientras que, cuando hablamos de precaucion,

se trata de tomar medidas para evitar un dafio que se sospecha puede ocurrir) (...)" .1%°

Por oposicion a lo que ocurre con la tutela resarcitoria, con la que se busca reparar un dafio
causado con el fin de restablecer el equilibrio que se ha visto alterado con la irrupcion del mismo,
en el caso de la tutela inhibitoria la reparacion deja de ser la preocupacion y adquiere relevancia
la inhibicidon del dafio, tal como su nombre lo indica. Por esa razon, procede el examen, con
criterios de probabilidad y no simple posibilidad, de que ocurra un dafio de continuar la
prolongacion de un estado de cosas actual, que llevaria a la materializacion de un perjuicio.
Segtin sefiala RICARDO LORENZETTI, “(...) €l elemento activante [de la tutela inhibitoria] es la

posibilidad de un ilicito futuro; es la amenaza de violacion. Este dato normativo le confiere

120 TRONCOSO, Maria Isabel, El principio de precaucién y la responsabilidad civil, Op. Cit Pagina 206.
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algunas caracteristicas especiales. En primer lugar, prescinde de la verificacion del dafio en la

esfera juridica del titular, siendo suficiente la amenaza. (...).” 1%

Se ha mencionado que “[€]n cuanto respecta al dafio, debemos sefialar aqui que € presupuesto
de la accion inhibitoria no es ya la materializacion de un dafio en cabeza del sujeto que actla,
sino una situacion objetiva que contrasta con € interés reclamado. En consecuencia, € dario
adquiere un papel puramente accidental en la configuracion del ilicito (...).”!?2 En todo caso, se
reitera que no basta con que el dafo sea posible, sino que debe haber “ (...) amenaza o inminencia
clara y probada de que, de no adoptarse medidas preventivas, € perjuicio ocurrira

ciertamente.” 123

En linea con lo expuesto en los parrafos precedentes, sefiala CARLOS IGNACIO JARAMILLO que
“(...) a partir de la citada prevencion, se inicia e que hemos denominado fendmeno dafioso (o
situacion dafina), en sentido muy lato, pues su inequivoco punto de referencia, su norte, sera e
dafio, como entidad —o realidad en potencia- que se desea evitar, pero con la mira puesta en €,
de lo que se sigue que, desde esta perspectiva, no es rayano en el error extender sus fronteras o
limites, en aras de cobijar fenomenologias y actuaciones previas con vocacion de evitacion, mas
propias de la contemplacion de una amenaza (riesgo), siendo importante definir, eso si, €

momento a partir del cual deviene exigible el aludido deber de evitacion: sdlo ante su inequivoca

12l LORENZETTI, Ricardo L., La tutela civil inhibitoria, Op. Cit. Pdgina 7.

122 Traduccion libre. Texto original:“ Per quanto concerne il danno, dobbiamo qui rilevare che presupposto dell’ azione inibitori &
non gia la materializzazione di un danno in capo al soggetto agente, bensi una obiettiva situazione che contrasti con I'interesse
fatto valere. Di conseguenza, il danno assume un ruolo prettamente accidentale nella configurazione dell’illecito (...)."
PALUMBO, Amedeo, La tutelainibitoria, Tesis de Doctorado, Universia Degli Studi Roma Tre, Roma: 2010. Pagina 64.

123 SOTO KLOSS, Eduardo, El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago:
1992. Pagina 85.
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inminencia, o alin antes, conforma a las circunstancias de cada caso individual (...).” *** Si bien
lo afirmado por el autor en cita analiza la evitacion del dafio como un deber de la potencial
victima, nada impide que los postulados relativos al dafio amenazante, entendido como dafio en
potencia, puedan predicarse del dafio amenazante en general para efectos de la procedencia de la

accion preventiva.

Ahora bien, la amenaza no puede entenderse, en un sentido amplio y genérico, como cualquier
riesgo al que se encuentra expuesta una persona, a manera de lo que podria llamarse “riesgo
general de vida”. Por el contrario, presupone la existencia de un interés concreto y particular o de
una situacion favorable verificable y especifica, que podrian verse afectados en atenciéon a las
circunstancias dadas en cada caso. De esta manera, para que la amenaza de dafo (o el dafo
amenazante) sea susceptible de tutelarse mediante el ejercicio de una accion preventiva,
consideramos relevante proponer un paralelo con los requisitos del dafio resarcible, explicados en

el primer capitulo de este escrito, como sigue a continuacion.

En primer lugar, mencionamos que el dafio debe ser cierto, en oposicion a lo puramente eventual
o hipotético, requisito que consideramos aplicable al dafio amenazante, pero con un alcance y
contenido diversos: la certeza de la amenaza del dafio se refiere a la verificacion de unas
circunstancias de hecho objetivas cuya prolongacion en el tiempo conduciria necesariamente, y
con un alto grado de certeza (probabilidad objetiva), a la causacion de un dafio en cabeza de la

potencial victima. En segunda medida, el dafio amenazante ha de ser personal, esto es, cuando el

124 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio, Los deberes de evitar y mitigar el dafio en el derecho privado, Op. Cit.. Pagina
37.
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dafio amenace a personas determinadas, solo ellas —que son quienes podrian sufrir el dafio en sus
bienes e intereses- podrian ejercer la accion, segin lo dispone el articulo 2359 del Codigo Civil.
En cuanto a la antijuridicidad, debera determinarse, similar a lo que podria ocurrir al momento de
valorar el decreto de una medida cautelar innominada, si quien reclama la prevencion esta o no en
el deber juridico de soportar el riesgo, bien sea porque la medida preventiva podria resultar
desproporcionada frente al dafo que amenaza con suceder, o porque corresponde a un riesgo
ordinario y genérico que surge de la convivencia en sociedad. Finalmente, la amenaza debera ser

consecuencia directa del hecho potencialmente dafioso.

Como segundo requisito de la accidon preventiva se encuentra, entonces, la existencia de una
amenaza comprobada de dafio, que supone la presencia de factores objetivos de los que se
desprenda, con grado de certeza —o con alta probabilidad objetiva de realizacion para decirlo en
los términos de la jurisprudencia cuando alude a dafios que aun no se han realizado-, que los
intereses de la potencial victima podrian verse afectados con el paso del tiempo, por haberse

iniciado una cadena causal que llevara al resultado nocivo.

3.3.3. Nexo Causal
El doctrinante define el nexo de causalidad en materia de responsabilidad civil como “(...) la
vinculacion externa, material, que enlaza el evento dafioso con el hecho de la persona o de la
cosa.”!? Este requisito tiene por objeto determinar quién resulta obligado a la reparacion del

dafio y hasta donde ha de extenderse dicha reparacion.

125 SALINAS UGARTE, Gastéon, Responsabilidad Civil Contractual — Tomo I1, Op. Cit, P4gina 532.
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Como se dejo sentado en el primer capitulo, de las distintas teorias que se han formulado para
efectos de analizar la relacion causal, la que actualmente goza de mayor aceptacion a nivel
doctrinal y jurisprudencial en el derecho nacional es la de la causalidad adecuada. Segun esta
teoria, “ (...) causa es solamente la condicion que segun el curso natural y ordinario de las cosas,
es idénea para producir un resultado; es mas, debe ser una condicion que regularmente acarree
dicho resultado.” > De esta manera se explica cual es la causa juridicamente relevante,
seleccionandola entre los distintos antecedentes causales que concurren a la producciéon de un

resultado.'?’

Para efectos de definir en cada caso cudl ha sido la causa adecuada se acude al denominado
proceso de “prognosis postuma”, definido por la doctrina como aquel “(...) consistente en
determinar ex post facto la posibilidad de un resultado en funcién de las condiciones
precedentes.”'?® Se trata de un juicio retrospectivo que determina la posibilidad de un resultado
en funcion de las condiciones precedentes verificadas. Este procedimiento ha sido adoptado por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, de acuerdo con la cual
“(...) [en] la indagacion gque se haga —obviamente luego de ocurrido € dafio (...)- debe

realizarse una prognosis que dé cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son

126 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Marcelo, Tratado de responsabilidad civil, Op.Cit. Pagina 609. Igualmente,
Gaston Salinas Ugarte sostiene que “ (...) un acontecimiento no puede ser considerado causa de un dafio por €l solo hecho que se
haya probado que sin su concurrencia el perjuicio no se habria producido. Todos los hechos que concurren a la generacion de
un dafio, son condiciones de él, pero no son una causa, desde €l punto de vista de la responsabilidad civil. Sdlo es posible
considerar causa de un dafio los acontecimientos que deberian producirlo normalmente” SALINAS UGARTE, Gaston,
Responsabilidad Civil Contractual — Tomo |1, Op. Cit. Pagina 547.

127 Qe distingue entre la causalidad de hecho y la causalidad de derecho (imputacion objetiva), asi: “Esta dicotomia propone
entonces distinguir entre la causalidad de hecho y la causalidad de derecho para indicar que el examen causal debe partir, en un
primer estadio, de la verificacion factica del nexo —o verificacion naturalista, fundamentada en los criterios de la cuenta y de la
fisica- (causalidad de hecho) y, una vez determinado €l conjunto de causas facticas, seleccionar aquella o aquellas que resulten
juridicamente relevantes (Causalidad de derecho).” ROJAS QUINONES, Sergio y MOJICA RESTREPO, Juan Diego, De la
causalidad adecuada a la imputacion objetiva en la responsabilidad civil colombiana, Revista Vniversitas No. 129: 187-235,
Bogota: Julio . diciembre 2014. Pagina 217.

128 TRIGO REPRESAS, Félix A. y LOPEZ MESA, Op. cit. Pagina 614.
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causas, de modo que con la aplicacién de las reglas de la experiencia y del sentido de
razonabilidad a que se aludié, se excluyan aquellos antecedentes que solo coadyuvan al
resultado pero gue no son idéneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que

tienen esa aptitud.”!?’

De conformidad con lo anterior, el juicio de causalidad, en sede de responsabilidad civil, se
desarrolla una vez ocurrido el dafio mediante un prondstico retrospectivo. Sin embargo, esta
valoracion posterior no podria tener lugar cuando se estd en presencia de una amenaza de dafio,

caso en el cual el pronéstico debe ser previo.

Se propone entonces un procedimiento de prognosis previa, ex ante, que proyecte hacia futuro las
probabilidades de ocurrencia de un dafo, conforme a los criterios que aporta la teoria de la
causalidad adecuada, esto es, el desenlace que ordinariamente se presentaria de continuarse con la
conducta -activa u omisiva-, distinguiendo dos etapas en el analisis: (i) aquella relativa a la
causalidad de hecho, en la que corresponde identificar cudles son las condiciones facticas que se
presentan en el caso, para lo cual es posible acudir al test de la conditio sine qua non;'*° y (ii) la
fase de la causalidad de derecho, que reconoce, conforme a la causalidad adecuada, cual de las
distintas causas naturales es aquella relevante juridicamente, por ser la que normal y

previsiblemente generaria el resultado que se pretende evitar. Dentro de estas causas, la conducta

129 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Expediente numero: 6878,
Magistrado Ponente: Jorge Santos Ballesteros.

130« (...) a emplear un juicio contrafactico, € test sine qua non permite dilucidar, definitivamente, qué factores han sido

decisivos en la produccion del resultado, comoquiera que evalla en ausencia de cudles de ellos desaparece la consecuencia
analizada. Este razonamiento tan basico conduce, en Ultimas, a esclarecer e universo de causas determinantes en el
acaecimiento del desenlace final, o que hace de esta idea un postulado muy sugestivo en lo que a la causalidad factica se
refiere.” (Negrilla fuera de texto). ).” ROJAS QUINONES, Sergio y MOJICA RESTREPO, Juan Diego, De la causalidad
adecuada a la imputacion objetiva en la responsabilidad civil colombiana, Op. Cit. Pagina 221.
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potencialmente dafiosa del agente debe aparecer como aquella con la dimension juridica

requerida para que a ella le sea imputable el probable resultado dafioso.

3.3.4. Factor de Atribucion

La doctrina internacional sostiene que “[n]o interesa s existe la intencion de realizar un acto
ilicito, dafioso o no, o simplemente se trata de una negligencia imputable. No es elemento central
de la accion preventiva acreditar dolo o culpa alguna porque lo que interesa es directamente
evitar el actoy no imputar el mismo. Entonces, no debe probarse la culpa o dolo del demandado,
ya que basta con judtificar la posibilidad cierta y concreta de que se ocasione un dafio

inminente,”!3!

Desde esta perspectiva, la valoracion del dolo o de la culpa en la conducta del agente no
corresponde a un presupuesto para la procedencia de la tutela inhibitoria definitiva, por cuanto
ésta interviene en el momento anterior a aquél en que la presencia del elemento subjetivo y
psicologico de la culpabilidad, adquiere relevancia. Se menciona entonces que “[l]a culpa no
tiene ninguna relevancia en la disciplina inhibitoria, puesto que no es posible evaluar e

elemento subjetivo de una conducta antijuridica futura.”!*?

En el caso de la accion preventiva, orientada a impedir la ocurrencia de un acto capaz de producir
un dafio, el elemento subjetivo de la culpa pierde su fundamento, toda vez que no cabe pensar en
el dafo. Al respecto sefiala el profesor LUiZ GUILHERME MARINONI que “[€]l dafio y el elemento

subjetivo solamente tienen importancia en caso de resarcimiento, pero no en las hipotesis de

3T REVIRIEGO, José Antonio, La tutela preventiva y la accion preventiva en el derecho argentino, Op. Cit. Pagina 143.
132 LORENZETTIL Ricardo L., La tutela civil inhibitoria, Op. cIT,. Pagina 7.
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inhibicion y de remocion del ilicito. En caso de remocién del ilicito basta la trasgresion de la

norma, importando muy poco lo que motivo al infractor a proceder de esta manera.” 13

En linea con estas tendencias doctrinales, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
argentina (Ley 26.994), consagré la accion preventiva en su articulo 1711, en los términos que se
transcriben: “ARTICULO 1711.- Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una
accion u omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o
agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.” Este cuerpo
normativo prescinde de toda consideracion subjetiva respecto de la conducta del agente en cabeza
de quien recaeran las medidas que se adopten con el fin de garantizar la prevencion del dafio, de
manera que basta con la acreditacion de una accién u omision —alli calificada como antijuridica,
lo que puede resultar contradictorio con la inexigibilidad de un factor de atribucion- y de la

previsibilidad de produccion de un dafio.

Por su parte, el ordenamiento juridico colombiano, en el ya citado articulo 2359 del Codigo Civil,
establece que “‘se concede accidn en todos los casos de dafio contingente, que por imprudencia o
negligencia de alguno amenace a personas determinadas o indeterminadas”. Esta norma
consagra entonces una hipotesis que permite a la persona que se vea amenazada de sufrir un
dafio, acudir ante el juez para evitar la lesion de sus intereses. Sin embargo, contrario a lo que
ocurre en el derecho comparado, de la redaccion de la norma se colige que como factor de
atribucion que sustente la restriccion de la libertad del demandado, es necesaria la comprobacion

de un factor subjetivo basado en un reproche a la conducta del agente. A su vez, este factor

133 MARINONI, Luiz Guilherme, Acciones inhibitoria y de resarcimiento en forma especifica en e “ anteproyecto de cadigo
model o de procesos colectivos para |beroamérica” (art. 7°), Op. Cit. P4gina 6.
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subjetivo a que hemos hecho referencia parece enmarcarse en el régimen de culpa probada, de
manera que quien ejerza la accioén por dafio contingente estaria obligado a probar la imprudencia

o negligencia de aquel frente a quien se ejerce.

Lo anterior puede explicarse si se tiene en cuenta que la accion por dafio contingente supone una
restriccion a las libertades y derechos del demandado, con fundamento en la sola amenaza de

dafio, sin que sus acciones u omisiones hayan causado perjuicio alguno aun.

Nuestro articulo 2359 del Codigo Civil encuentra su par en el articulo 2333 del Cédigo Civil
chileno, de acuerdo con el cual “[p]or regla general, se concede accion popular en todos los
casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas
indeterminadas; pero si €l dafio amenazare solamente a personas determinadas, solo alguna de
éstas podra intentar la accion.” El ordenamiento chileno, en consecuencia, también exige la
comprobacion de la culpabilidad del agente respecto de quien se ejerce la accion por dano
contingente. Al respecto, el autor HERNAN CORRAL TALCIANI sostiene que “[p]ara que proceda
la responsabilidad anticipada o preventiva, debe existir una amenaza cierta 'y real del dafo, una
relacion de causalidad entre la conducta del demandado y la posibilidad de ocurrencia del dario,
una ilicitud en la conducta por quebrantamiento del deber de cuidad de prevenir el surgimiento
del dafio, y la imprudencia o dolo en € autor (...). El art. 2333 [del Codigo Civil chileno] es

claro al exigir que de parte del agente exista negligencia, es decir, culpa. La amenaza debe
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corresponderse con una omision que al demandado le sea imputable por haber incumplido un

deber de cuidado que leinducia a eliminar la amenaza o inminencia del dafio.”!34

Es claro entonces, en nuestra opinion, que uno de los requisitos para la prosperidad de esta accion
es la culpabilidad del autor de la conducta potencialmente dafiosa, cuyo fundamento se halla en
que la imputacion procede siempre que haya habido violacion de un deber especifico de cuidado,
referido a la negligencia en adoptar las medidas necesarias, concretas y particulares que habrian
de evitar el dafo. El incumplimiento de este deber se traduce en la negligencia o imprudencia del

agente potencialmente dafnador, y ello permite la imputacion de la conducta.

Efecto practico adicional de la exigencia de un factor de imputacion subjetivo de culpa probada,
como parece desprenderse del analisis precedente, corresponde a que el demandado podra
demostrar su diligencia, esto es, la adopcion de medidas para prevenir y evitar el dafio, como

mecanismo de defensa para evitar la imposicion de una obligacion de hacer o no hacer.

No obstante lo anterior, es de resaltar que las demas figuras juridicas que consagran mecanismos
preventivos o de tutela inhibitoria en Colombia, como las acciones populares, la accion
preventiva o de prohibicion, y las medidas cautelares innominadas, no exigen la acreditacion de
la culpa como factor de atribucién para efectos de que proceda la proteccion de los intereses a
que dichas figuras se dirigen, sino que basta con la comprobacion de una amenaza de dafio como

consecuencia de una accion u omision.

134 CORRAL TALCIANI, Hernan, La responsabilidad preventiva, en Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, Santiago: 2004. Paginas 355 y 357
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Es posible que una de las causas por las cuales la accion por dafio contingente no ha sido
utilizada atin en nuestro pais, ademas de que el ideal de la prevencion no ha estado arraigado en
nuestra cultura, sea precisamente la exigencia de la prueba de la culpa del agente, que podria

entorpecer su ejercicio.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el eje central de la accidon preventiva es el dafio
contingente, estimamos, como propuesta para una futura regulacion sobre el tema, que para su
prosperidad deberia bastar con la verificacion de que existe una conducta capaz de producir un
dafio, valorada la idoneidad de la misma para ser causa del perjuicio que se teme, y de que existe
una verdadera amenaza de dafio con probabilidad de concrecion. En consecuencia, mas que de la

antijuridicidad de la conducta habréa que referirse a la antijuridicidad del dafio amenazante.

75



CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Del breve andlisis presentado en este documento, es posible concluir que la prevencion del dafio
ha adquirido una especial relevancia juridica, tanto a nivel de derecho comparado como dentro de
nuestro ordenamiento juridico, en el cual es posible identificar algunos instrumentos tendientes a
la inhibicion del dafio. Dentro de estos instrumentos se destaca el articulo 2359 del Cédigo Civil,
que consagra la accion por dafio contingente y permite la intervencion judicial de manera previa a
la causacion de un dafio, con el fin de evitar que la amenaza del mismo llegue a concretarse. Se
trata de una manifestacion de lo que la doctrina ha llamado como “tutela inhibitoria definitiva”,
entendida, no s6lo como el instrumento que permite a quienes se sientan amenazados en sus
derechos e intereses acudir ante la jurisdicciéon para solicitar la cesacion de una conducta
potencialmente dafiosa, sino también como la imposicién de una actuacion en caso de que lo que

amenace los intereses de la posible victima sea una omision.

De acuerdo con el estudio elaborado, el ejercicio de la accion preventiva exige la concurrencia de
cuatro requisitos que hemos clasificado y denominado de la siguiente forma: (i) un hecho
potencialmente dafioso, (ii) una dafo amenazante, (iii) un nexo de causalidad entre el hecho y la
amenaza, y (iv) un factor de atribucion. Respecto del primero de los presupuestos de la accion
preventiva, se concluye que debe comprobarse la existencia de una conducta —positiva u omisiva-
que revista el caracter de ser potencialmente dafiosa en cuanto a que, de continuar en el tiempo
sin alteracion en su curso, con una alta probabilidad el resultado que se produciria corresponderia

a la afectacion o aminoracion de una situacion favorable.
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En segundo lugar, la exigencia de una amenaza de dafo surge en contraposicion al concepto
tradicional de dafio que se ha acuiiado en materia de responsabilidad civil, y en torno al cual ella
se ha desarrollado. Este requisito corresponde a la verificacion de unas condiciones de hecho
respecto de las cuales Unicamente falta el transcurso de tiempo para que el dano se produzca,

pues la cadena causal adecuada para la causacion del dafio ya ha iniciado.

Los dos requisitos adicionales, esto es, el nexo causal y el factor de atribucidn, si bien conservan
la denominacién que usualmente se le reconoce en este ambito, cuando se estudian los
presupuestos de la accion indemnizatoria, no se puede pasar por alto que, en sede de tutela
inhibitoria, tienen un alcance y contenido distintos. En cuanto al nexo de causalidad, la variacion
que se presenta se verifica en el andlisis que permite determinar cudl es la causa adecuada del
potencial dano, ya que al no haberse consumado no es posible acudir al método de la prognosis
postuma. Por el contrario, lo que procede es un prondstico previo de los efectos que la conducta
que se pretende imputar produciria, para lo que se debe proyectar hacia futuro las consecuencias

que se generarian, siguiendo los dictados de la causalidad adecuada.

Por su parte, en lo tocante al factor de atribucion, no se referird a la investigacion o busqueda de
la raz6n juridica que permita imponer al autor del dafo la obligacion de indemnizar y reparar un
dafio, sino de determinar los motivos que sustenten el que se imparta una orden tendiente a evitar
la materializacion de un perjuicio ante la presencia de un dafio contingente. Este requisito es
quizés el mas problematico en lo que respecta a la accion preventiva, por cuanto existen

posiciones encontradas. Una de estas posiciones, en contraposicion a lo sostenido en este analisis,
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aboga por la presencia de un factor subjetivo de culpa probada, cuyo fundamento estd en un
reproche a la conducta del agente potencialmente dafiador. En el derecho comparado, la tendencia
mayoritaria sostiene que debe prescindirse de toda valoracion subjetiva de la conducta, puesto
que es imposible realizar un juicio imputacioén sobre una conducta futura. Sin embargo, nuestro
ordenamiento juridico adopta la tesis contraria, al exigir el articulo 2359 del Codigo Civil la

negligencia o imprudencia del agente.

No obstante lo anterior, del andlisis armdnico de las distintas figuras de tutela inhibitoria que
existen en Colombia y de la finalidad eminentemente preventiva que se persigue, demuestra que
en ningun otro caso, salvo por el articulo previamente mencionado, se exige la culpa como factor
de atribucion, y ello es natural en la medida en que un requisito de esa naturaleza podria
entorpecer el ejercicio de la accion preventiva. Por lo anterior, proponemos una modificacion del
articulo 2359 del Codigo Civil, en el siguiente sentido: (i) en primer lugar, deberd eliminarse la
exigencia de la prueba de negligencia o imprudencia de aquel respecto de quien se ejerce la
accion por dafio contingente, de manera que baste con la comprobacion de una conducta
potencialmente dafiosa y de la amenaza de dafio; (ii) de otro lado, la norma debera distinguir de
manera mas clara la accién popular de la accidon por dano contingente referida a intereses
individuales y no colectivos; y, (ii1) finalmente, analogo al juicio que la ley prevé al momento de
decretar una medida cautelar, la norma debera contener algunos de los criterios que el juez habra
de evaluar al momento de decidir, como la menor restriccion posible de la libertad del
demandado, la proporcionalidad de la medida frente al interés que podria verse vulnerado y la
eficacia de la medida para realmente inhibir la produccion del dafio, sin que se trate de un listado

taxativo.
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