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PARTE PRIMERA 

LAS CAUSALES DE EXONERACION EN LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL 

1' Bibliografía Sumaria: 

PLANIOL - RIPERT., Obra citada, Tomo VI, No. 567 y ss.; - MAZEAUD­
TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1429 y ss.; -LE TOURNEAU Philippe, 
Obra citada, No. 568 y ss.; - SAVATIER René, Traite, Tomo 1, No. 384 y ss.; 
DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 2741 y ss; - PEREZ VIVES Alvaro, 
Obra citada, Tomo 11, No. 221 y ss; - CARBONNIER Jean, Tomo IV, No. 74 y 
ss; -ALESSANDRI . RODRIGUEZ Arturo, "DE LA RESPONSABILIDAD EX­
TRACONTRACTUAL EN EL DERECHO CIVIL", No. 513 y ss. 

CAPITULO 

"Principios Generales sobre la Causa Extraña" 

2. 1 ntroducción: 

Tradicionalmente se ha dicho que la "causa extraña" exonera de responsabili ­
dad a quien aparece como presuntamente responsable, habida cuenta que, en un 
momento determinado, el daño producido debe considerarse como causado por 
un fenómeno exterior a la actividad del agente; la actividad del demandado no 
aparece entonces, sino como un simple instrumento de causas anteriores; la "cau­
sa extraña" pues, es independiente de la culpabilidad , y la misma sólo está referida 
a la causalidad que debe existir entre el hecho del agente y el daño producido; 
como lo manifiesta el señor DALCO, "aportando la prueba de la causa extraña', 
el demandado demuestra que et daño tiene otra causa diferente a su actividad y 
que en consecuencia, él nunca ha sido el responsable. El demandado aporta la 
prueba de que es erróneamente que una presunción de responsabilidad ha sido 
invocada contra él" (1). 

Conviene, pues, fijar tas características genéricas de la causa extraña, para des­
pués entrar en el estudio de los casos particulares que se enmarcan dentro de este 
concepto, tales como la fuerza mayor o el caso fortuito , el hecho de un tercero o 
el hecho de la víctima. 

3. La causa extraña no puede concurrir con la culpa del deudor: 

C.QfilQ_Jlrjnci_pjg _ _ge..rier~I, la fuerza mayor o caso fortuito y el hecho de un ter­
cero llQ pue9E1._ CQn~urrir_G.Q_QJ_ª _f.\!lp~ c:l§!Lde1!1.!J.fl_Q~_g_9 . Por el principio según el 
cual "uoa culpa es n_ece~~ero una culpa es su_ficiente", el ~~~()~ebe impu~r-

1. DALCO, Roger. Obra Citada, Tomo 11, No. 2742 
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se en su to.talidad al demandado si existe cualquier culpa de su parte; en cambio, si 
existe causa e~traña, la exoner:ación será total; por el contrario, la culpa d_~-'ª 
víctjma sí da lugar, de aclJerdo con el art. 2357 del e.e., a una reduc"Clón--parcial 
d_el monto indemnizable, cuando -C-oncúrre con éuípa-del demandado. - - -~----, 

. -- -- · --· -- --- ··- - . - - ---
De todas maneras, conviene llamar la atención sobre una tendencia actual de 

la jurisprudencia francesa, en el sentido de reducir el monto indemnizable, cuando 
concurren 1-ª-fl:l_~_g_é!_mayor y la culpa del demandado. El primer fallo que preco­
niza esta solución se ha denominado como el asunto LAMORlelERE, y se fun­
damentó en los siguientes hechos: el navío LAMORlelERE naufragó a causa de 
un violento huracán; el juez que conoció la causa consideró que cuatro quintas 
partes del daño debían imputarse a la fuerza mayor (huracán) y que una quinta 
parte debía ser atribuible a la negligencia del capitán del barco (2). Esta jurispru­
dencia ha sido reiterada en varias oportunidades por los tribunales franceses (3) . 

Sin embargo, esta jurisprudencia ha sido violentamente atacada por la doctri­
na (4), ya que semejante aplicación tira por la borda todo el fenómeno de la soli­
daridad y de la responsabilidad misma, puesto que, en la mayoría de los casos, la 
culpa del responsable concurre con eventos de distinta índole. PH 1 LIPPE LE 
TOURNEAU plantea así el problema: "Fuerza mayor y responsabilidad son tér­
minos antinómicos e inconciliables, o el daño ha tenido lugar como consecuencia 
de la falta de alguien y entonces- n.o hay fuerza mayor, sea al contrario, el daño ha 
sido provocado por la fuerza mayor entonces no sabríamos hallar una falta ... 
Si la fuerza mayor es definida por la imposibilidad absoluta de impedir el daño 
como consecuencia de circunstancias insuperables, imprevisibles y externas, ella 
entraña una irresponsabilidad total. Toda solución intermedia que produjera una 
repartición de responsabilidad, sería errónea y haría grave ofensa a la lógica" (5). 

Nosotros nos plegamos a la teoría seguida por la mayoría de la doctrina en el 
sentido de seguir considerando que la fuerza mayor no puede concurrir con la 
culpabilidad del agente, bien sea que la falta radique en el fenómeno mismo o por 
fuera de él. Si existe fuerza mayor sin culpa, la exoneración es total; por el con­
trario, desde que exista una culpa del agente, así sea leve, este deberá responder 
por la totalidad del daño causado. 

2. ASUNTO DEL LAMORICIERE, Comercio 19 de Junio de 1951, citado por LE TOR­
NEAU Ph., Obra citada, No. 569. 

3. Citado por LE TOURNEAU Ph., Obra citada, No. 570. 

4. Ver CHABAS, "Responsabilité Civile et Responsabilité Penale", No. 73; - CARBONIER 
Jean, Obra citada, No. 92; - STARCK Boris, Obra citada, No. 

5. LE TOURNEAU Ph ., Obra citada, No. 569. 
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4. Cuando el demandado ejerce una actividad peligrosa, debe demostrar, además, 
que no ha cometido una culpa adicional: 

Cuando el agente es demandado por actividades peligrosas, pero logra demos­
trar que ha existido culpa exclusiva de la víctima, la exoneración total no se reali­
za mientras no pruebe la ausencia de culpa en el manejo de la actividad. Se debe 
probar culpa del demandante y ausencia de culpa del demandado; si no se prueba 
lo segundo, la exoneración sólo es parcial. En el derecho francés la situación es 
similar si bien, en aquel país se sigue hablando de presunción de responsabilidad. 
Los señores PLANIOL Y RIPERT se refieren asl a este punto : "La jurispruden­
cia favorable a la seguridad pasiva, decide que, cuando una presunción legal existe 
a cargo del demandado, la prueba de una culpa de la víctima no lo exonera , sino 
que entraña únicamente una repartición de responsabilidad, a menos que pruebe 
la ausencia de falta, y, cuando la prueba de la ausenc ia de falta no basta para des­
cartar la presunción, que pruebe además, que la falta de la víctima ha sido para él 
imprescindible e irresistible (6). "Cuando esta prueba es aportada , los fallos dicen 
que el daño es debido a la culpa exclusiva de la víctima, justificando en esta forma, 
la exoneración completa del demandado" (7) . 

5. Importancia de la "causa extraña" en materia d~Respon · · ivil: 
e~~ 

L · d 1 " - " 1 · Jiortts:;:;, '°"'~e~ n_ 1 a teoria e a causa extrana es ap 1c ,-l5\•-n'.º1;f.f\'e~ampo e ntractua , 
como en el extracontractual; a su vez, las dif entes ins'ti'tucion_~e la esponsa­
bilidad Civil Aquiliana pueden recibir una ma ro m1~ il)~ia de te prin­
cipio jurídico; todo depende de cómo funcion la ca e Ta prueba en os dife­
rentes tipos de Responsabilidad Civil Extraco tractual. Efb.l~~OnJ.~bilidad 
directa con culpa probada, del art. 2341, el dem da~ea~'í~rgaéión de es­
tablecer una culpa en cabeza del demandado, Y. . e la ~ ese demandado, 
ha sido la causa del perjuicio sufrido; teóricamente , el demandado podría perma­
necer pasivo frente a la acción del demandante, ya que es éste quien tiene la carga de 
la prueba; el demandado podrá atacar la culpabilidad que se le imputa ; podrá 
igualmente, demostrar que, a pesar de haber cometido una culpa , la misma no ha 
sido la causa del daño, ya que éste se produjo por una "causa extraña" ; como pue­
de verse, la "causa extraña" también puede ser de gran utilidad en materia de res­
ponsabilidad directa, con culpa probada. 

Las cosas son diferentes en materia de Responsabilidad Civil por actividades 
peligrosas, por la ruina de los edificios, o por el daño causado por los animales. 
En estos casos, el demandado sólo se libera mediante la prueba de una "causa 
extraña" ya que la ley considera que probada la peligrosidad de la actividad, el 
vicio de la construcción o la ausencia de reparaciones, el demandado no puede 

6. PLANIOL -RIPERT-, Obra citada, Tomo VI, No. 571 

7. PLANIOL -RIPERT-, Obra citada, No. citado . 
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demostrar que no ha cometido culpa; solamente atacando la causalidad podrá 
liberarse de su obligación de indemnizar; este ataque sólo será factible mediante 
la intervención de una causal de exoneración. 

De otro lado, la vida práctica enseña que en la mayoría de los casos, un daño 
se produce bajo la intervención dé múltiples fenómenos que pueden tener una 
gran incidencia jurídica para efectos de determinar la responsabilidad y los montos 
dentro de los cuales se debe indemnizar el daño. La "causa extraña", pues, tiene 
una doble importancia, ya que la misma cumple su misión básica en los casos de 
las responsabilidades presuntas, y en aquellos en los cuales existe pluralidad de 
causas, que determinan la existencia de un daño. 

6. Definición de "causa extraña": 

"Causa extraña" es aquel efecto imprevisible e irresistible cuya causa no es 
imputable a la esfera jurídica del deudor. En esta definición entendemos englobar 
el concepto según el cual, cuando el fenómeno se produce por cualquier ilicitud 
jurídica del responsable, éste no podrá invocar a su favor tal hecho; sobre si ese 
hecho es exterior o interior a la actividad física que generó el daño, nos referire­
mos más adelante, cuando analicemos el problema de la diferencia entre la fuerza 
mayor y el caso fortuito. 

7. La causa extraña es incompatible con la culpa del demandado: 

Para que se pueda hablar de causa extraña se requiere que la causa del evento o 
sus efectos dañinos no sean imputables a culpa del agente o del deudor; de otro 
lado, es necesario que, independientemente de ese fenómeno imprevisible e irre­
sistible no haya otra culpa causal, del responsable, aunque esta falta no haya teni­
do nada que ver en la causa extraña que concurrió a producir el daño. Lo esencial 
es que, para que la causa extraña exista realmente, se exige ausencia total de cul­
pabilidad del agente. 

Este principio está fundamentado en la solidaridad que consagra el art. 2344 
del e.e., de acuerdo con el cual, todos y cada uno de los coautores están obliga­
dos a reparar la totalidad del daño; fuera de ello, existe otro principio de acuerdo 
con el cual "una culpa es necesaria, pero una culpa es suficiente". En realidad, 
en todos los casos en que haya actividad culposa del demandado, habrá una serie 
infinita de causas que colaboraron en la producción del resultado; de ali í, la nece­
sidad de condenar por la totalidad al demandado, desde que haya culpa de su 
parte. 

Sobre este punto no es unánime la jurisprudencia francesa. En efecto, la Sala 
Comercial de la Corte de Casación, en providencias de 1951 y 1973 ha considera­
do la posibilidad de una reducción parcial de la responsabilidad del demandado, 
cuando ha existido un fenómeno que podría considerarse como fuerza mayor y la 
culpa del demandado. 
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En la sentencia de 1951 (Asunto LAMORICIERE) se decidió que un naufra­
gio era imputable en sus cuatro quintas partes a causa de un huracán y una quinta 
parte a culpa del capitán , habiendo sido condenado el transportador a una quinta 
parte del valor del daño (8). 

Esta posición de la Sala Comercial de la Corte de Casación, ha sido fuertemen­
te combatida por los demás tribunales y por la totalidad de la doctrina (9) . Así, 
PHILIPPE LE TOURNEAU, al referirse a este punto se expresa en los siguientes 
términos cuando la fuerza mayor ha sido constatada , es excluida toda responsabi­
lidad. 

"Fuerza mayor y responsabilidad son términos antinómicos e inconciliables: si 
el daño ha tenido lugar como consecuencia de la falta de alguien, entonces no hay 
fuerza mayor, si al contrario, el daño ha sido provocado por la fuerza mayor y no 
sabríamos entonces hallar una falta. Si la fuerza mayor es definida como la impo­
sibilidad absoluta de impedir el daño como consecuencia de circunstancias insu­
perables, imprevisibles y externas, ella acarrea a una irresistibilidad total. Toda 
solución intermedia que conllevara a una repartición de responsabilidad sería 
errónea y ofendería gravemente a la lógica" (10) . 

Esta posición de la doctrina nos parece la adecuada y ella no hace más que de­
fender el principio general , de acuerdo con el cual todo el que causa un daño a 
otro es obligado a la reparación total. 

8. La causa extraña debe impedir el incumplimiento del deudor y no el del 
acreedor: 

En los contratos bilaterales existen obligaciones recíprocas de las partes . El 
transportador, por ejemplo, se obliga a transportar personas o cosas de un lugar a · 
otro; a su vez, el pasajero o el remitente de la mercancía se obliga a paga r un 
precio por el servicio prestado. 

Si cualquiera de las partes quiere invocar la fuerza mayor, como causal de exo­
neración, será necesario que el evento imprevisible e irresistible, que se argumenta, 
vuelva imposible el cumplimiento de su obligación , mas no la del acreedor . Si una 
empresa de transporte contrata con una industria el transporte de sus trabajadores, 

8. SALA COMERCIAL, Corte de Casación, 19 de junio de 1951, citado por LE TOURNEAU 
Ph ., Obra citada No . 570; -Igualmente, puede verse CHABAS Francois, "RESPONSABl ­
LITE CIVIL ET RESPONSABILITE PENALE", Ed . MONTCHRESTIEN, París , 1975, 
No. 41, pág. 49 . 

9. Ver CHABAS Francois, Obra y número citado. 

10. LE TOURNEAU Ph ., Obra citada, No. 569. 

53 



la huelga declarada por los empleados transportados no podrá ser invocada como 
fuerza mayor por parte de sus patronos, ya que la obligación de éstos consiste 
simplemente en pagar el precio del servicio prestado por el transportador. En este 
caso, si no existe cláusula o norma legal que contemple la manera de dar por ter­
minado el contrato cuando se presentan circunstancias semejantes, el transporta­
dor tendrá derecho a cobrar el valor del servicio contratado, siempre y cuando 
tenga a disposición del patrono los vehículos respectivos. Es ilógico que el deudor 
del transportador argumente la fuerza mayor bajo el pretexto de que los trabaja­
dores están en huelga y que por sustracción de materia el contrato no se puede 
llevar a cabo. 

En cambio, si los conductores de la empresa de transporte, declaran la huelga, 
esta sí podría tomarse como una fuerza mayor que tendría poder exoneratorio 
para el transportador, pues el hecho imprevisto del cese de labores~ \mpide cum­
plir su obligación; a contrario sensu, la huelga de los pasajeros transportados, no 
podría ser invocada por el transportador ya que el cese de actividades':no impide, 
para nada, estar a disposición de la empresa que contrató el servicio para sus 
trabajadores. 

9. La "causa extraña" solo aplica una vez que aparezca demostrado que el 
demandado causó el daño: 

Uno de los principios fundamentales de la responsabilidad jurídica consiste en 
que el demandante debe establecer probatoriamente que el daño ha sido causado 
por el demandado; sin esta prueba, la acción jamás prosperará ( 11). Si el deman­
dado prueba que se encontraba en un sitio diferente a aquel en que ocurrieron los 
hechos, no podrá decirse que está demostrando una "causa extraña" por el hecho 
de establecer que él no tuvo la más mínima participación en el daño; la senten­
cia será negativa para el demandante ya que éste no aportó la prueba del vínculo 
de causalidad que permite la imputabilidad material del hecho. 

Las consideraciones anteriores permiten, pues, decir, que para que la "causa 
extraña" aparezca con su importancia, para efectos de la exoneración del deman­
dado, se requiere que éste haya causado en la práctica, el daño que se le imputa; 
sólo en la medida en que el agente haya producido el daño, podrá hablarse de la 
"causa extraña" como causal de exoneración. Aunque los señores MAZEAUD no 
hacen esta observación del texto antes citado, podemos afirmar que nuestra aseve­
ración es confirmada por estos tratadistas. En efecto, manifiestan lo siguiente: 
"Si la cosa del demandado ha causado el daño, éste deberá demostrar que no tiene 

11 . En este último caso no basta probar el contacto material, puesto que se requiere probar la 
"causalidad activa" del demandado. 
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ningún vínculo de causalidad con el perjuicio, o que él no es la única causa. Por 
ejemplo, el árbol que cae sobre un automóvil ha causado el daño, pero, si cayó 
bajo un evento de fuerza mayor (ciclón), el guardián no ha causado el daño"(12). 
(Remarca fuera del texto). 

Así las cosas, deberemos entender que la "causa extraña" muestra su gran uti­
lidad cuando aparece claro que el demandado ha sido el causante del daño; el 
responsable deberá entonces, demostrar que a su vez, él ha sido determinado por 
una causa que no fue posible controlar y que en cierta forma lo determinó a la 
producción del daño. ~urídicamente habrá que considerar que el demandado no_ 
ha sido el causan_tE! .d~Ls:iqfio_,_éllu_ngue~de~c:lE!_E!I ~l!.11_t~u:!e_~j_s_~i,1Jilosófico, el agente 
ha sido uno de los eslabones necesarios de la causalidad. La lucha se presenta pues, 
entre demandante y demandado, por demostrar cuál ha sido jurídicamente la 
causa del daño. Refiriéndose al problema, el señor CARBONN 1 ER se expresa en 
los siguientes términos: "Esta condición (la de la causalidad), que parece ser una 
exigencia de la razón, es expresada por la palabra causado en cada uno de los arts. 
1382 a 1386. Ella se manifiesta en el proceso en responsabilidad bajo dos formas 
diferentes. Positivamente: la víctima, para obtener condenación, deberá establecer 
la existencia de un vínculo de causalidad entre el daño que ella alega y el hecho al 
cual la ley ata una responsabilidad. Negativamente: El demandado podrá a veces 
descartar el vínculo de causalidad que iba a llegar hasta él haciendo la prueba de 
una "causa extraña" que no le es imputable ( 13). El ordenamiento jurídico per­
mite decir que jurídicamente, el agente en un momento determinado puede de­
mostrar que él no causó el daño. La razón por la cual el orden jurídico admite tal 
ruptura, será analizada a continuación. 

• En conclusión, cuando el demandado demuestra que no ha participado en la 
realización del daño, estará estableciendo la no imputabilidad del hecho; en cam­
bio, cuando prueba que el hecho es físicamente imputable al agente, este po­
drá demostrar que esta causalidad es sólo física, pues la verdadera "causa jurí­
dica" del daño debe radicarse en una causa extraña (fuerza mayor, hecho de 
tercero, etc.). 

10. La aceptación de la "causa extraña" es producto de la teoría de la "causalidad 
adecuada": 

Para explicar el vínculo de causalidad que debe existir entre el hecho y el daño, 
se han ideado varias teorías, siendo las más importantes la "teoría de la equivalen­
cia de las condiciones" y "la teoría de la causalidad adecuada"; de acuerdo con la 
primera, todas las causas que contribuyeron a la producción del daño se conside­
ran desde el punto de vista jurídico, como causantes del hecho y, quienes estén 

12. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1211 -10, nota 4. 

13. CARBONNIER Jean, Obra citada, No. 91. 
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detrás de cualquiera de esas causas, deben responder. A esta teoría se le rechaza 
por la inaplicabilidad práctica, ya que deshumanizaría la responsabilidad civil y 
permitiría absurdamente buscar responsables hasta el infinito. Para suavizar este 
criterio se ha ideado la llamada "teoría de la causalidad adecuada", según la cual 
no todos los fenómenos que contribuyeron a la producción del daño, tienen rele­
vancia para determinar la "causa jurídica" del perjuicio; se considera que sólamen­
te causó el daño aquel o aquellos fenómenos que normalmente debieron haberlo 
producido; esta teoría permite romper el vínculo de causalidad de forma tal, que 
únicamente la causa relevante es la que ha podido producir eJ_~~ñ-~.:. ~~!~criterio 
no es el más científico, pero es el más acogido por los autores y los tribu~s, y 
el mismo está fundamentado más en un criterio de equidad, que de sana lógica. 

Indudablemente la aceptación de la "causa extraña" como causal liberatoria 
de la presunción de responsabilidad, es, en el fondo, la consagración de la "teoría 
de la causalidad adecuada"; si se aplicara la "teoría de la equivalencia de las condi­
ciones", necesariamente, habría que condenar al agente que causó el daño, ya que 
éste es una de las causas que generaron el daño, sin importar que, a su vez, él hu­
biera sido el efecto de una causa anterior; por el contrario, aplicando la "teoría de 
la causalidad adecuada" el juez considera que la "causa extraña" ha sido el evento 
que normalmente ha producido el daño y, en consecuencia, el vínculo de causali­
dad debe romperse de tal forma, que el demandado no se considere jurídicamente 
como causante del daño. En conclusión, desde el momento que se acepta la "cau­
sa extraña" como causal de exoneración, tendremos que concluir que ella obedece 
a la aceptación de la "teoría de la causalidad adecuada" y consecuentemente, 
constituye, también, el rechazo de la "teoría de la equivalencia de las condiciones". 

11. La "causa extraña" en los diferentes vínculos de causalidad: 

En las responsabilidades complejas, tales como la que surge del hecho ajeno, 
del hecho de las cosas o de las actividades peligrosas, se dan por lo menos, dos vín­
culos de causalidad. Por ejemplo, si un vehículo atropella un peatón deberán 
tenerse en cuenta el vínculo de causalidad que une la actividad del vehículo y el 
daño sufrido por el peatón; además, la actividad del vehículo debe haber sido 
generada por la actividad de un responsable o propietario. Generalmente, se dice 
que el primero de los vínculos citados debe probarse y que el segundo, se presume. 
Sin entrar a discutir la validez de esta premisa, queremos analizar simplemente si 
la causa extraña afecta sólamente el vínculo de causalidad entre el hecho y el daño 
o, si por el contrario, también se aplica al vínculo que existe entre la conducta de.I 
responsable y la cosa o actividad que, a su vez, causó el daño. El tema nunca ha 
sido precisado ni por la jurisprudencia ni por la doctrina, lo que ha conducido, en 
muchas oportunidades, a confusiones de gran monta. Tradicionalmente los ejem­
plos y los casos citados por los autores y la doctrina, sólo se refieren al vínculo de 
causalidad entre la cosa y el daño, por ejemplo imprudencia del peatón que se 
atraviesa o el inesperado aparecimiento de un carro fantasma, etc. 

En nuestro concepto, la "causa extraña" puede presentarse no sólamente en el 
vínculo de causalidad existente entre el hecho y el daño, sino también en el que 
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existe entre la cosa o actividad y la conducta del demandado. Los ejemplos ante­
riormente citados, muestran cómo la "causa extraña" permite aceptar que el vehí­
culo del demandado no ha sido la causa generatriz del daño, ya que la misma es 
atribuible al hecho del peatón, al hecho de un tercero y, eventualmente, a una 
fuerza mayor o caso fortuito. Ejemplos de que la causa extraña puede existir en 
el vínculo de causalidad entre la conducta del responsable y la cosa, pueden ser 
los siguientes: Si el guardián de un vehículo, que causó un daño a un peatón no 
pudo llegar al control del automotor porque se lo impidió un derrumbe o porque 
ha sido secuestrado, creemos que podrá liberarse argumentando el hecho de un 
tercero o la fuerza mayor, ya que así estará demostrando que hubo una "causa 
extraña" que no le permitió ejercitar un control sobre la cosa de la cual era guar­
dián y que causó el daño. Cuando los tribunales aceptan que el propietario no es 
responsable si el vehículo que causó el daño ha sido robado, no están más que 
aceptando que el propietario ha perdido la guardia del automotor, debido al he­
cho de un tercero y que en tal virtud, la causa extraña tiene ese poder liberatorio. 

12. Clases de "causa extraña": 

La "causa extraña" puede consistir en una fuerza mayor o caso fortuito, en el 
hecho de un tercero o en el hecho exclusivo de la víctima; al estudiar cada uno de 
estos eventos podremos observar las características que debe reunir cada uno de 
ellos; comencemos esta exposición analizando la influencia que, para efectos exo­
neratorios, pueda tener el hecho de la víctima . 

CAPITULO 11 

"EL HECHO DE LA VICTIMA" 

13. Introducción: 

En principio, el demandado debería pagar la totalidad del daño causado al 
perjudicado, sin tener en cuenta para nada, el comportamiento de la víctima, en 
la producción del hecho dañino; en efecto, el principio según el cual "una culpa 
es necesaria, pero una culpa es suficiente" permitiría cobrar todo el daño a quien 
lo causó en compañía de la víctima; sin embargo, la equidad y el control social 
han hecho pensar en la posibilidad de que el hecho de la víctima tenga alguna in­
fluencia en la regulación del monto indemnizable¡ esto ha posibilitado que la doc­
trina y la jurisprudencia hayan levantado todo un sistema relativo a destacar la 
influencia procesal que tiene esa actividad de quien sufrió el daño; mientras que 
el Derecho Francés no dispone de norma expresa que regule la materia, el C.C. 
Colombiano consagra la base de estos principios en el art . 2357 del C.C.; este 
capítulo será dedicado al análisis de ese comportamiento de la víctima en la reali­
zación del perjuicio; habrá que distinguir entre hecho culposo y hecho no culposo, 
entre exoneración total y exoneración parcial, entre causa total y causa parcial, 
entre acción propuesta por la víctima y acción propuesta por terceros; tales son 
las sutilezas de la materia. 
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SECCION PRIMERA 

14. Influencia causal del hecho de la víctima (causa exclusiva y causa parcial) 

El hecho de la víctima tiene relievancia desde el punto de vista de la Respon­
sabilidad Civil, para exonerar parcial o totalmente al demandado que ha causado 
un daño; su influencia definitiva será determinada en la medida en que es~ __ l}echq 
~ya sida causa exclusiva o causa parcial del perjuicio; a veces, el daño se produce 
teniendo por única causa la conducta del perjudicado; en otras situaciones, el he­
cho se combina con la intervención activa de la víctima y del demandado; los 
párrafos que siguen se orientan a clasificar esas dos posibilidades. 

De otro lado, cuando nos referimos al "hecho de la víctima" debemos estudiar 
por tal, el COMPORTAMIENTO ACTIVO del perjudicado en la realización del 
fenómeno; no basta la simple intervención; tanto en la conducta del demandante 
como en la del demandado, la "causación" exige que éstas hayan sido "1 NST R U­
M ENTO DEL DAÑO". Recuérdese la distinción escolástica entre causa y condi­
ción; en realidad, la víctima siempre interviene en la producción del daño, pero 
solamente, en algunas oportunidades esa intervención es ACTIVA; únicamente en 
este último evento podemos hablar de "HECHO DE LA VICTIMA". 

Subsección Primera 

15. El hecho de la víctima, causa exclusiva del daño: 

Cuando la actividad de la víctima puede ser considerada como causa exclusiva 
del daño, habrá exoneración total para el demandado, poco importa que el hecho 
de la víctima sea culposo o no; en este caso el hecho de la víctima constituye una 
fuerza mayor que exonera totalmente al demandado. Este punto adquiere marca­
da importancia ya que, tradicionalmente, se ha pensado que el hecho de la víctima 
debe ser culposo, para que pueda hablarse de exoneración del responsable ; vere­
mos que esta distinción de hecho culposo y no culposo, tiene importancia cuando 
el daño ha sido causado, parcialmente, por el demandado y por la víctima; por el 
momento, bástenos reiterar que el hecho exclusiv9 de _IE_'!_jctiroa, culposo o no, 
constitlJye una "causa extraña" con poder liberatorio total; como lo manifiésta'el­
señor ROGER DALCO, "Si el perjuicio tiene por única causa un hecho no culpo­
so de la víctima, ya no será cuestión de falta causal de un tercero y ninguna acción 
en responsabilidad podría ser fundada" (14). Pero la doctrina y la Jurisprudencia 
discuten sobre la necesidad de que ese hecho exclusivo de la víctima deba ser im-

14. DALCQ, Roger. Obra citada, Tomo 11, No. 2669; En el mismo sentido, es unánime la Doc­
trina: SAVATIER, René . Obra citada, Tomo 1, No. 394; LE TOURNEAU Ph. , Obra citada 
No. 621; MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1464. 
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previsible e irresistible. Los señores MAZEAUD sostienen que "La imprevisibili­
dad y la irresistibilidad no son necesarias al hecho exclusivo de la víctima, para 
que éste exonere de responsabilidad" ( 15); nosotros aceptamos la teoría propues­
ta por SAVATIEB en el sentido de que para que el hecho de la víctima pueda ser 
exoneratorio, requiere las características de imprevisibilidad e irresistibilidad. 
Según el autor, "el guardián está obligado a demostrar que la falta de la víctima 
era, para él, jmprevjsible e irresistible. Esta falta se confunde pues, con un caso 
fortuito o de fuerza mayor cualquiera, exterior al riesgo tomado en carga ... la 
falta de la víctima si se le mira como "causa extraña" del daño, debe registrar, 
además, todos los caracteres del caso fortuito" ( 16). 

Un ejemplo mostrará claramente la validez de todo lo anteriormente dicho en 
este número. Si en el momento de cruzar la calle, un peatón sufre una crisis car­
díaca, motivo por el cual es atropellado por un automotor, sería absurdo condenar 
al conductor, argumentando que la crisis cardíaca no es imputable a culpa de la 
víctima; si un loco o menor se lanzan a las ruedas de un automotor, sería igual­
mente absurdo considerar que no hay "causa extraña" puesto que, de acuerdo con 
el art. 2346, "los menores de 1 O años y los dementes no son susceptibles de come­
ter culpa". Bepitámoslo una vez más; cuando el hecho de la víctima es causa ex­
clusiva del daño, no se requiere que este sea culposo. 

Subsección Segunda 

16. Incidencia del hecho de la víctima como causa parcial del daño: 

Los párrafos anteriores se refieren a la incidencia que el hecho de la víctima, 
causa exclusiva del daño, tenía para efectos de la liberación del demandado; co­
rresponde en este aparte, por el contrario, averiguar qué importancia tiene en re­
lación con la exoneración del agente, la actividad del perjudicado, cuando su con­
ducta concurre, parcialmente con la del responsable, a la producción del hecho. 

La respuesta no es absoluta ya que tendríamos que ubicarnos en cada tipo de 
responsabilidad, para saber cuáles son las consecuencias que esa causalidad parcial 
de la víctima tiene en el proceso; veremos primero, la causalidad parcial de la 
víctima, en la responsabilidad directa del art. 2341 (culpa probada); posterior­
mente, analizaremos esa misma incidencia en la responsabilidad por actividades 
peligrosas del art. 2356. 

15. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1462. 

16. SAVATIER, René. Obra citada, Tomo 1, No. 392. 
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17. Incidencia de la causalidad parcial de la víctima en la responsabilidad directa, 
con culpa probada, art. 2341: 

En la responsabilidad directa,con culpa probada, del art. 2341, el hecho de la 
víctima, considerado como causa parcial del daño, debe ser culposo para que pue­
da considerarse como causal de exoneración parcial de la responsabilidad. El art. 
2357 del C.C. consagra expresamente que "la apreciación del daño estará someti­
da a reducción si el que lo sufrió se expuso a él imprudentemente". La disposición 
es justa en la medida en que, si la víctima debe probar la culpa del directamente 
responsable, lo lógico es que sólo la culpa del lesionado permita una exoneración 
parcial. Si el hecho de la víctima es causa exé:TüsTv-a, poco importa que sea culposo 
ono, v -poco importa que n..as estemos reflriendo .~Ja r~'Q.Qo.~~blDaadciTrec_ta con 

_ culpap;:obada · ero atandose·-cre-·-¡a-res onsabilida_<Lfgri culpa J?robada Jdell 
· ' · éste deberá ser culposo para ue se resente la exoneJ 

-ración parcial. -·- · --

La reducción de culpas de la cual habla el art. 2357 supone necesariamente, 
que haya existido culpa de parte y parte ( 17), si_J.9s_ul.p.a..de lª_\'ktim..a_es causa 
exclusiva del daño, no cabe hablar de reduc:_c::jón-'-y_ª~.2_9U_~~~J:>r_~se_r:i!.a_~~ u_na 
exoneración total, pues el hecho es eq11iparable a la "causa e~tr.aña"; si, por el 
con_:rario_. la víctima n.QJ:ia ?ometL9..2 c~lpa~_ni ~I ni parcial, el demandado-de­
be ra res p 011_de u1ocJa.,,,,.to:taüdad--ci~l4@f.í Cl,' so íarnenti;¡ ... CU.fül.d o han c onc u r ri do :Jij 

·.) ·.~1;u~~-.m ... r .. _~.fil:Jnia-~ proba~..fal ... --~~ndado. ~º~ ía ~lJJP~ del-dema-ñciaílte~-.p~dr$ J 
"" e_x1~¡1r la reducc¡~_arcjaJ, c. ;.c.h,, ... 1 c..·1 c;..;/-,c,clc1el fic,.,,·c. + ).< ¡., 
: ' €.'ctuli.a/ 

18. Incidencia del hecho parcial de la víctima en la Responsabilidad Civil por 
actividades peligrosas: 

Durante muchos años se consideró que cuando la actividad <;Jg_la __ víctima era 
únicamente C.il.':!.~.9-J?.<l.~el daño, la...c.onducta del per]u.cfü:ado debeL~-sercuTpo­
s~él~ª QIJ~_pudieseex.isti+-una--reducción_.par.ciaLde la indemnización,poc.o impor­
taba qu_~ la responsabiJic@d lo fuera con culpa probada, por el hecho de lasc:9~as o 
de las actividarles peligrosas; sin embargoLl-ª_c::l.Qc:!rina y la jurisprudenciafra~esa 
han dado un vir.aje radical en~este punto. En efect(), la segunda sala Civil ha adop­
tado desde hac:e algunos años una posi~ión contrarja en materia de reswñsabiTigjid 
por el hecho de las e.osas o de los animales; ''~la considera que el hechoinclusive 
no culposope la víctima, exoneraparci.almente.al demandado (18) (remarca fuera 
del texto). 

Esta solución, de consecuencias fundamentales, merece una aplicación dentro 
del contexto del Derecho Francés, en donde la responsabilidad Civil por el hecho 

17. Habrá casos en los que la culpa del demandado, se presuma. 

18. LE TOURNEAU Ph., Obra citada, No. 650. 
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de las cosas está fundamentada en una responsabilidad presunta, presunción que 
sólo opera a favor de la víctima. Pareciera ser que la nueva concepción jurispru­
dencial admitiera que la presunción opera igualmente en este caso, en contra de la 
víctima y que como consecuencia de ello, surge la reducción parcial de la indemni­
zación. Como el punto es, volvámoslo a repetir, de marcada importancia, nos per­
mitimos reproducir inextenso el análsiis que del mismo hacen los señores MAZE­
AUD-TUNC-CHABAS: "Durante largo tiempo la Corte de Casación ha exigido 
que el hecho de la víctima sea culposo para entrañar la exoneración parcial del 
demandado, no solamente en la hipótesis de una falta presunta, sino también de 
una falta probada de este último". 

"Esta solución no parece haber sido modificada cuando la falta del demanda­
do ha sido probada; sólo una falta de la víctima exonerará al demandado, y no lo 
exonera, sino parcialmente, puesto que las dos faltas han concurrido a causar el 
daño". 

"Al contrario, cuando la falta del demandado es presumida, la segunda Sala 
Civil de la Corte de Casación admite que el hecho, inclusive no culposo de la víc­
tima, exonera al guardián. Esta exoneración es total si ese hecho es la causa única 
del daño, y no puede serlo si no cuando se presente con los caracteres de la fuerza 
mayor. Ella es parcial cuando ese hecho no era imprevisible o irresistible". 

"Sobre el primer punto no hay dificultad. Se ha dicho que en este caso el de­
mandado debe ser absuelto porque él no ha participado para nada en la realiza­
ción del perjuicio". 

"Al contrario, es más difícil de admitir la segunda proposición. lPor qué es 
necesario que el demandado, que ha faltado a su obligación de guarda, sea parcial­
mente exonerado por el hecho no culposo de la víctima? Es necesario analizar 
esta jurisprudencia elaborada por la Segunda Sala de la Corte de Casación en 1961 ". 

"Después de haber afirmado largo tiempo, de una parte, que el hecho del ter­
cero o de la víctima, inclusive no culposo, exoneraba al guardián, enteramente de 
toda responsabilidad cuando ese hecho presentaba las características de la fuerza 
mayor, de otra parte, que sólo el hecho culposo de la víctima podría entrañar una 
exoneración parcial, la Segunda Sala Civil admite, en un fallo que inclusive no tenía 
que estatuir sino sobre el hecho de un tercero, que "el hecho inclusive no culposo 
de la víctima o de un tercero", era "de naturaleza a exonerar total o parcialmente" 
al guardián. Aquí se admite la influencia de la jurisprudencia de los fallos rendi­
dos a propósito del naufragio del LAMO R ICI ERE" fallos que habían admitido que 
el guardián era parcialmente exonerado en razón de la fuerza mayor, evento neu­
tro por excelencia habiendo concurrido al daño con la falta presunta del deman­
dado. La Segunda Sala Civil ha mantenido su jurisprudencia a pesar de la opo!.1-
ción bastante fuerte de las Cortes de Apelación". 

"Yendo más lejos, la Segunda Sala Civil, en su sentencia del 17 de diciembre 
de 1963, que estatuía a propósito del hecho de la víctima, afi rr:nó que para exo­
nerar parcialmente al guardián, el hecho no culposo de la ví~_tima no _ _teoía que ser 
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imprevisible desde el momento en que e.Ldemandado no tenia. la po~i..b.!fuiad de 
superarlo. El hecho no culpo~9eJL'lÍCtima era pu_~_r_etenjdoJ;_uando presentaba 

----un-a,-¡;e;:o sólo una de las características de f.llem;a __ mayor, la i rresisti bil iQ.~d". 

"Luego, disociando enteramente esta vez, el hecho de la víctima de la fuerza 
mayor, la Segunda Sala Civil decidió que, "el guardián de la cosa inanimada que 
ha sido el instrumento de un daño puede ser parcialmente descargado de la res­
ponsabilidad de pleno derecho en la que ha incurrido si prueba que el hecho de la 
víctima, o de un tercero, aunque no sea imprevisible e irresistible, no ha sido 
extraño a la producción del daño". 

J "Para la Segunda Sala Civil en consecuencia, el hecho de la víctima, aún, no 
culposo, inclusive no presentando ninguna de las características de la fuerza ma­
yor debía entrañar exoneración parcial de la responsabilidad del guardián, a condi­
ción que haya concurrido a la producción del daño, que sea una de sus causas. 
Desde entonces, varias sentencias de la misma Sala han retomado una fórmula casi 
idéntica" ( 19). 

Las anteriores notas permiten observar el contexto de la jurisprudencia. Los 
fallos están inspirados más en un sentido de equidad, que en una aplicación lógica 
del prir:ic.ipi()_ ~~_g_úri_e._l __ ~l.l_aL.:Sofo-Tavíc1Tma tiene ~-e-~e:_c~-°-~~i!!Y_"9car_ ~- su __ f9\foJ"1°a' 

c_pfesunción de responsabilidad; el'l realidad, conforme con la aplicación de la res­
ponsabilidad Civil por el hecno de las cosas, en el Derecho Francés, sólo cuando 
la víctima ha cometido culpa! podrá operar la reducción parci_9_l_;~n el-º.a.SQ.kQffi~n­
ta~~ se \(jola el principio..:.. 

En conclusión, en el Derecho Francés, el hecho que parcialmente contribuyó a 
causar el daño, permite la reducción de la indemnización, sin importar que el he­
cho sea culposo o no, siempre y cuando nos encontremos ante una presunción 
de responsabilidad. Ese es el estado actual de la jurisprudencia francesa. 

Esta posición teórica, puede llegar a tener una gran significación en el Derecho 
Colombiano, máxime si tenemos en cuenta que nuestros autores y tribunales han 
creado toda la teoría de la responsabilidad por actividades peligrosas, del art. 
2356, sobre la base de los conceptos con que se ha elaborado la teoría de la res­
ponsabilidad por el hecho de las cosas, que se consagra en el art. 1384, inciso pri­
mero del Código Napoleón; sin embargo, creemos que nuestro estatuto civil posee 
matices propios que le permiten no recurrir a interpretaciones demasiado forzosas 
de sus textos; veamos como puede plantearse la incidencia del hecho no culposo 
de la víctima, en la responsabilidad civil por actividades peligrosas. 

\ Si se acepta nuestra teoría de que el art. 669 consagra una responsabilidad ci-
vil PCU el hecho de las cosas. deberemos aceptar gue cuando la víctima concurre a 
producir el daño, culposamente o no. lo lógico es que exista una repartici<?_r::i _ _9e! 

19. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, No. 1466 y 1467. 
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monto del daño, entre el agente y la víctima; ahora, si nos referimos a la teoría 
actualmeffte-apT1cada, · es decir, la de la responsabilidad civil por actividades pefi­
grosas, las conclusiones son diferentes; veamos por que: 

La responsabilidad or actividades eli rosas del art. 2356, no está estructu­
rada sobre una presunción de culpa sino más bien, sobre una cu pa p a con­
sistente precisa~~nte_~n el ejercicio de una actividad peli_gro~; de all 1, que la ap!i­
cación de ·e-sta norma no__@g_l!ier..e..la.ficció.11 d~ que las presunciones de responsabi­
lidad sólo~ªD __ a_Jª'Lº.!.--º1:!-1-ª vjcti~él;_ des~~ haya ejercicio de la actividad 
peligrosa hay _culpa del agente; si de esa actividad se deriva un daño, se debe in­
demnizar_ La actividad peligrosa puede ser __ ejercitada bien sea por el agente que 
c~usó el daño, l?ien sea por la víctima que lo recibió 

/

, Cuando el deman~a. do estaba ejercitan.do una actividad peligrosa y la víctima 
no se hallaba ejercitqndQ_ninguna.actividad que pudiera entrañar peligrosidad, / 
creemos que el hecho parcial de la víctima tiene que ser culposo, para que pueda 

__ producirse una reducción del monto indemnizatoria. Aquí nos se~ara!!!_~s de la 
teoría francesa aca~é!da de exponer. Creem_q_~ __ que si un peatón se desploma en 
medio de la vía y es arrollado por un automotor, ese hecho no requiere ser culpo­
so para la exoneración total, puesto que el hech_o de la víctima es causa exclusiva 
del daño. Ahora, si el peatón marcha normalmente por una acera o atraviesa una 
caile~ -su hecho debera ser culposo para que haya una reducción en cuanto al mon­
to indemnizatorio, ya que el único que a priori estaba cometiendo una falta era el 
CQ[lductor, p11es ejercía en ese momento una activjdad__peligrosa . No ocurre lo, 
mismo cuando la víctima a su vez, estaba ejercitando una actividad tambié11~­
grosa. La teoc/a llamada de la "NE!lTRALIZAC-lON" sostitme. _gueenestecaso, 
no opera I~ responsabilidad del art. 2356 y que en consecuencia nos debemos re­
gir por la,.responsabilidad direc_!_é!_c;on culpa probada, del art. 2341; los señores 
MAZEAUO, sosyenen q11e, en este caso la vfotima tien¡. derecho a reclamar la 
totalidad del d~ino ya q11e la p~suncián de responsabilidad solo opera a favor de 
la víctima (20). -

Nosotros pensamos que cuando el daño se produ.ce con participación _causal de 
las actividades peligrosas de la víctima y del demandado, se aplicápértectamente 
la reducción referid~n el art. 2357 del C6digo; en este caso, existe Cl!!P_a _p_roQ_ada 
de las partes, y no tendremqs p_<:_>_r:__gy_é remitir1:rns_aLjuego de las pre.sl.Jr:i~i®.~~: Si 
la culpa consiste en ejercitar unªªctividag peligrosa,~ esa peligrosida~de!:!)an­
dante y demandado c-óñtribuyeron a generar el daño, tanto la víctima como el res­
ponsable de6eran- contrTbuir a la répaffición: pero. debe entenderse que para ~ue 
exista reci'~ccións es preciso que la peligrosidad de la actividad de la víctima, haya 
contribuido a causar el daño; si caffsíonan-1,1.[la.motocicleta y 1 in tanque de gasoli­
na qu~podr~os decir ql_J_e_ ~iste la reducción por el simple hecho (le 
que hubq colisión d~ dos sosas que se consideran como peljqrnsas Aungüeros -
20. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, No. 1529 y ss. 
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dos objetos colisionaron, sólo la actividad del carrotanque causó el daño; por el 
contrar~, s1 la mo'tociéleta gOlpea al carro tanque que se encuentra estacionado y 
este no explota, sino que sufre golpes en las latas, es claro que el daño fue causado 
únicamente por la peligrosidad de la motocicleta, y sólo el guardián de ésta debe­
rá responder; ahora, si los dos vehículos están en marcha y chocan violentamente, 
los daños sufridos por uno y otro vehículo, deberán estar sometidos a la teoría 
que acabamos de exponer, ya que el daño ha sido generado por la peligrosidad de 
las dos actividades y, en consecuencia1 1os dos han cometido falta. 

Debe aclararse que cuando haya una culpa distinta a la simple peligrosidad, esa 
falta absorbe toda la causalidad y responsabilidad; si colisionan dos vehículos y 
uno de los conductores violó las normas de tránsito, este último deberá correr con 
todas las consecuencias indemnizatorias del hecho; allí no podría hablarse de que 
la "actividad de la víctima" intervino culposamente en la producción del daño, 
salvo que se demuestre, igualmente, que ésta trasgredió las leyes de la circulación. 
En tal caso, nos hallaríamos frente a la responsabilidad directa con culpa probada, 
del art. 2341 del C.C. y abandonaríamos la responsabilidad por actividades peli­
grosas, del art. 2356. - ------._ 

En conclusión, si no hay culpa adicional de ninguna de las partes y ambas ejer­
cían una actividad peligrosa, habrá reducción del daño si ambas causaron parcial­
mente el daño; En Colombia es imposible que en caso semejante se NEUTRALI­
CE la responsabilidad por actividades peligrosas o que cada parte indemnice total­
mente a la otra, pues el art. 2356 no consagra una presunción sino una culpa pro­
bada. 

19. La culpa de la víctima y la capacidad aquiliana: 

J Cuando la víctima ha sido la causa exclusiva del daño, poco importa el proble­
ma de la capacidad aquiliana, ya que en este caso no se requiere que el hecho de la 
víctima sea culposo para que exista la exoneración total; por el contrario, en aque­
llos casos en que la víctima es solamente causa parcial del daño, el problema de la 
capacidad aquiliana adquiere una importancia fundamental; si un niño menor de 
10 años o un demente contribuyen, parcialmente, a la producción de su mismo 
daño, no podremos hablar de culpa de la víctima, en sentido estricto, puesto que 
de acuerdo con el art. 2346 del C.C., "los dementes y los menores de 10 años no 
son capaces de cometer delito o culpa", es decir, no tienen capacidad aquiliana; 
nos preguntamos si en un caso semejante ¿ el demandado podrá tener derecho a ' 
una reducción parcial por la intervención de la víctima ?. El punto ha sido am­
pliamente discutido en los derechos francés y belga. De acuerdo con los tribunales 
de aquellos países, cuando et agente que causó el daño no tiene capacidad aquilia­
na, éste no es sujeto capaz de comprometer su Responsabilidad Civil; sin embargo, 
se considera que cuando el incapaz aquiliano ha cometido un acto "objetivamente \l. 

ilícito", esto es suficiente para comprometer la Responsabilidad Civil del padre, 
patrono, etc., o para que se produzca la reducción de la responsabilidad a que nos 
hemos venido refiriendo. El acto "objetivamente ilícito" supone que el Juez, a 
pesar de aceptar la incapacidad aquiliana del agente o de la víctima, se pregunte si 
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un hombre prudente y diligente colocado en las mismas circunstancias del menor, 
hubiera o no cometido el hecho. Si por ejemplo, la víctima, incapaz aquiliana, 
atraviesa una calle y como consecuencia de ello es lesionado por un conductor, el 
juez debe hacer abstracción de ese caso concreto y debe preguntarse simplemente, 
si un hombre prudente y normal, colocado en las mismas circunstancias exteriores 
del incapaz se hubiera atravesado. Si el juez observa que ese hombre prudente y 
normal también hubiera realizado esa conducta, entonces, ese hecho del menor no 
compromete la responsabilidad del padre o patrono, ni autoriza al juez a una re­
ducción de la responsabilidad del demandado a quien se le probó la culpa, ya 
que en cierta forma, aunque la víctima hubiese tenido capacidad aquiliana, no hu­
biera cometido culpa; al contrario, si el juez acepta que ese hombre prudente y 
normal no se hubiera lanzado a la calle, entonces se 'debe aceptar que ese hecho 
del incapaz es susceptible de comprometer la responsabilidad del padre o patrono, 
o de hacer reducir el monto de la responsabilidad, ya que en caso de que la vícti­
ma hubiera sido capaz, hubiese allí, cometido una culpa. 

Esta solución nos parece justa, ya que es ilógico que no haya la reducción si 
un menor de 9 años, intencionalmente, se le lanza a las ruedas de un automotor 
que viene a gran velocidad, bajo el argumento de que la víctima no tenía capaci­
dad aquiliana, y que por el contrario, el demandado violó las normas de tránsitb, 
al marchar a una velocidad excesiva; aunque la víctima no tuviese capacidad aqui­
liana, a nadie escapa que ese menor fue en realidad imprudente y, como conse­
cuencia de ello, deberá sufrir las consecuencias de su conducta (21). 

20. El art. 2346 no sería aplicable a la víctima: 

Veamos si el art. 2346 impide la aplicación del "acto objetivamente ilícito". 
De una parte, mientras que en el Derecho Francés no existe norma alguna que fije 
la edad de la capacidad aquiliana, lo que obliga al juez a fijarla en cada caso con­
creto, en Colombia, el art. 2346 manifiesta expresamente que los dementes y los 
menores de 10 años no tienen capacidad aquiliana; sin embargo, nosotros pensa­
mos que la teoría del acto "objetivamen!_e_ ilícito" debiera ser aplicable en Colom­
bia, ya que así lo reglamenta la equidad; de- otra parte, acudiremos a la exégesis 
literal del art. 2346, con el fin de tratar de escapar a la interpretación que, con res­
pecto a la culpa de la víctima, pueda dársele al texto legal. 

El art. 2346 manifiesta que los menores de 1 O años y los dementes no son ca­
paces de cometer delitos o culpas, entendiendo por culpa, no el elemento subje­
tivo de la culpabilidad, sino el cuasidelito. 

21. Sobre este punto ver DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 2673; MAZEAUD­
TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No.1468. 
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Todos sabemos que cuando el hecho dañino es doloso se llama dejl_t_Q, _y_gv~ 
C\Jando es culposo. se llama cuasidelito; de___allí, pues. qu~~l.?bra "culpa" utili----·----__ .._ .. ...,._ 
zada por el legislador no se refiere únicamente al aspecto subjetivo, sino a!_fenó-
meno jurídico total, qLI¡e engloba un he~ho, un daño y una c~nd_~ct~J!!'_J>r~denteo· 
negligente. es decir, un cuasidelito. Ahora, esto quiere deci'i", que el art. 2346 está .. 
fijando las condiciones subjetivas del agente que causa un daño, es decir, del que 
comete un delito o un cuasidelito; mas, ello no quiere decir que la norma esté 
fijando 1 ímites al elemento subjetivo de la víctima, ya que ésta no ha cometido 
ningún delito o cuasidelito; a6n aceptando que la víctima se causa un daño a sí 
misma, ello no es indicativo de que haya cometido un delito o cuasidelito; para 
que éstos dos últimos se presenten, es necesario que los daños se causen a un ter­
cero; por lo tanto, la norma tantas veces mencionada hace referencia al elemento 
subjetivo necesario para comprometer la Responsabilidad Civil frente a terceros, 
mas no para efectos de considerar la responsabilidad en relación consigo misma. 
Esta interpretación del texto nos permitiría deducir que sería el juez en cada caso 
particular, el encargado de determinar el elemento subjetivo de la culpabilidad de 
la víctima, por lo cual, la teoría del acto "objetivamente ilícito" tendría plena 
aplicación y el juez en cada caso concreto podría determinar si el hecho parcial 
de la víctima da lugar a una reducción del monto indemnizable. El juez tendría 
que someterse al art. 2346 para efectos de la capacidad del causante del daño, 
pero no,para efectos de la conducta culposa de la víctima. 

SECCION SEGUNDA 

A quién se le puede alegar la culpa de la víctima 

21. Planteamiento del problema: 

En varias oportunidades hemos tenido la ocasión de manifestar que no sólo la 
víctima directa del daño sino, también, sus herederos o cualquier persona que de­
rive un perjuicio originado en el daño de la víctima directa, está legítima para ac­
tuar en responsabilidad civil. Conviene, entonces, saber si cúando cualquiera de 
estas personas demanda en Responsabilidad Civil se le podrá proponer la culpa de 
la víctima como causal de exoneración total o parcial. 

Una primera precisión: Si el hecho de la y íctjma culposo o no. es causa 
·exclusiva del daño, _lliLcabe__duda gue el demandado es exonerado totalmeilte;"" 

. . " .. _ ._, ..... 
cualquiera sea el demandante, ya que, para tales efectos, debe considerarse la acti· 
vi dad de la víctima como una "fuerza mayor" e inclusive, como el hecho exclusi­
vo de un tercero. El estudio queda, entonces, circunscrito a los eventos en que 
concurren la culpa de la víctima directa y la culpa del demandado. 

Tal y conforme ha sido explicado, cuando la víctima directa sobrevive al daño, 
sólo ella tiene derecho a reclamar los perjuicios materiales, mediante el ejercicio 
de una acción personal, contractual o extracontractual, según que haya o no, de 
por medio, un contrato; por el contrario, cuando la víctima directa perece a causa 
del daño, los herederos ejercitan la misma acción contractual o extracontractual 
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que pertenecería al causante. Esa acción se denomina "acción exaherede". Aho­
ra, cuando esos mismos herederos o cualquiera otro tercero persiguen el perjuicio 
personal que les ha producido la muerte de la víctima directa, nos encontramos 
frente al ejercicio de la acción personal extracontractual (Acción JUR~ PROPIO). 

Los autores chilenos y colombianos han sido influenciados por los Derechos 
francés y belga, en la aplicación que de estos principios se haga en relación con la 
culpa de la víctima (22); sin embargo, veremos cómo esas nociones sólo son par­
cialmente aplicables en nuestro Derecho. Para ello será necesario contemplar 
por aparte cada una de las diferentes acciones a que nos hemos referido. 

Subsección Primera 

22. Acción Personal de la víctima: 

Este caso es el más lógico y no admite ninguna discusión. El mismo texto del 
art. 2357 consagra la reducción del daño reparable, si ha existido culpa de la víc­
tima. Ante semejante situación, el juez reduce el monto indemnizable de acuerdo 
con la gravedad de la culpa o de la peligrosidad de la actividad, si es que no puede 
graduarse la gravedad de una de las partes. 

Subsección Segunda 

23. Acción hereditaria: 

Cuando los herederos de la víctima directa actúan en tal calidad, ellos recogen 
todos 1 os derechos y obligaciones que estaban en cabeza del causante; de allí, que, 
también a ellos, se les pueda proponer la CU lpa de la V Íctima COnlO causal de exo­
neración total o parcial. Como bien lo anota el señor ROGER DALCO, "Si los 
derechohabientes actúan únicamente para reclamar reparación del perjuicio exahe­
rede, es decir, del perjuicio sufrido por la víctima antes de su deceso, no hay duda 
que la culpa de la víctima les puede ser oponible. Los derechohabientes ejercitan 
en efecto en ese caso la acción que pertenecía a la misma víctima y que ellos han 
reencontrado en su sucesión. Puesto que cuando estaba vivo, la víctima no poseía 
sino el derecho de obtener reparación de una p~rte del daño, 1.a misma no ha po- _ 
dido al morir, ceder al respecto más derechos a sus herederos que los que poseía 
ella misma (23). 

22. PEREZ VIVES, Alvaro. Obra citada, No. 222, a; - ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. 
Obra citada, No. 481 . 

23. DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 2679. 
:. \ 
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Subsección Tercera 

24. Acción personal: 

Ya vimos que tanto los familiares como cualquier otro tercero que haya sufri­
do un perjuicio personal, derivado del daño de la víctima directa, tienen derecho a 
reclamar la reparación del daño sufrido por ellos; también aquí es necesario distin­
guir la acción personal ejercida por un heredero, de la acción personal ejercida por 
quien no lo es. 

25. Acción personal ejercida por los causahabientes, a título universal . 

Si los demandantes por ejemplo, son los herederos del difunto, pero éstos re­
claman el perjuicio personal que sufrieron, el demandado también podrá proponer 
a los mismos la culpa de la víctima. 

Dada la claridad, nos permitimos reproducir la opinión que sobre este tópico 
da el señor ROG ER DALCO: "La solución no es diferente cuando los derecho­
habientes actúan en reparación del perjuicio propio que les ha causado el deceso 
de su autor del cual ellos son los herederos. Sin duda, ellos no actúan esta vez en 
calidad de herederos; podría concebirse que ellos obtengan en este caso reparación 
íntegra a cargo del tercero demandado. Pero éste dispondría de un recurso contra 
el coautor del daño, el difunto, recurso que debe ejecutarse a cargo de su sucesión 
y en consecuencia de los herederos del difunto, quienes son los demandantes en la 
acción en responsabilidad. l,.a compensación se opera entre estas dos acciones._,... 
Es así como el demandado puede oponer la culpa de la víctima a los herederos de 
ésta, actuantes en reparación de su perjuicio propio". (24) ·-

En consecuencia de lo anterior, todo el que como heredero a título universal, 
ejercite su acción personal, tendrá que someterse a sufrir la influencia de la culpa 
de la víctima directa del daño. Lo mismo ocurriría con el cónyuge sobreviviente, 
ya que la reducción del art. 2357 afectaría la masa patrimonial de la sociedad con­
yugal. 

26. Acción personal de los padres. 

Cuando los padres de la víctima directa, ejercitan su propia acción personal, 
también a ellos les es oponible la culpa de la víctima, sean o no herederos de la 
misma, si ellos, a su vez, han cometido una culpa. Si la víctima es un menor por 

24. DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 2680 
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el cual los padres deben responder, la culpa de la víctima hará presumir la culpa de 
los padres demandantes y, en consecuencia, volvemos al punto de partida. En ese 
caso, los padres podrían desvirtuar su culpa (art. 2347, inciso final). 

En general, cada que el demandante que no ha sido víctima directa,ha cometi­
do una culpa, se produce la reducción a que hace relación el art. 2357, indepen­
dientemente de que haya existido o no culpa de la víctima directa del daño. Por 
ejemplo, si la víctima es una persona demente o con edad inferior a 10 años, la 
culpa de los padres en la vigilancia de esa víctima, incapaz aquiliana, hará posible 
que a ellos se les oponga su propia culpa, en caso que demanden, pues aunque la 
víctima directa no podía cometer culpa, ellos sí incurrieron en falta al no haber 
vigilado adecuadamente al menor o demente . 

27. Acción personal de terceros. 

Cuando un tercero que no tiene la calidad de heredero demanda reparación 
del perjuicio sufrido, se presenta la discusión de saber si también a ese demandan­
te se le puede oponer la culpa de la víctima. 

El señor ALESSANDRI RODRIGUEZ, basándose en la segunda edición de 
los señores MAZEAUD, ha sostenido que al · tercero aue ejercita s11 acción perso:~ 
nal, así sea heredero, no se le puede oponer la culpé;!_~~-~_yi_c_t_i_r:i::i_a, argumentando 
para ello que en este caso, los demandantes no son la continuación patr~monial, y 

·----~--- ·-··- ---···-· --·- ·· - ····- "-- .,- - .-. -" 
•ie "el que sufre el daño de cuya indemnización se tráta ncí se expuso a él impru-

1temente" (25); sin embargo, los señores MAZEAUD TUNC CHABAS, en la 
na edición de su tratado, aunque siguen defendiendo su teoría inicia l, comen­
así e:! estado actual de la jurisprudencia: "reunida las Salas de La Corte, el 25 

1oviembre de 1964, mediante varios fallos han puesto fin a la controversia, ellos 
decidido que la falta de la víctima era oponible a los padres de ésta, inclusive 

ricio actuaban en su nombre personal" (26). Los mismos autores admiten que 
lOSición es un punto de vista aislado, y,a que la doctrina y la j1J[jsprudencia 
.tan hoy en día que la culpa de la víctima le es oponible a todo el mundo; 

c o bien lo dice el señor LE TOURNEAU, "la falta de la víctima es oponible a 
lo~ ~rederos, inclusive cuando actúan a título personal. Esta solución, que era el 
objt .) de las más vivas controversias antes de los fallos de principios de 1964, es 
una solución de buen sentido" (27). Lo cierto es que en la actualidad, los tribuna­
les franceses no hacen distinción y permiten que la culpa de la víctima le sea opo­
nible a todo el mundo. 

25. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Obra Citada, No. 481 . 

26 . MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Obra citada, Tomo 11, No. 1469. 

27. LE TOURNEAU Ph., Obra citada, No. 179 y 180. 
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En efecto, dos sentencias de 19 de junio de 1981, proferida por la Asamblea 
Plenaria de la Corte de Casación Francesa, han ratificado en forma radical la apre­
ciación según la cual, la falta de la víctima le es oponible a cualquier demandante 
(28). Comentando tal~s fallos el señor G. DUR RY explica en esta forma el pen­
samiento de la Corte: "La Asamblea Plenaria, mediante dos fallos de 19 de junio 
de 1981, ha decidido mantener la Jurisprudencia de 1964. En consecuencia, la 
falta de la víctima ha sido declarada oponible, de una parte, a un empleador que 
demandaba el reembolso integral de las sumas que él había debido pagar a un 
asalariado, durante la incapacidad de este último, en virtud de una convención 
colectiva (Fallo No. 210), de otra parte, ha sido oponible a la víctima y a los hijos 
de la víctima de un accidente de circulación (Fallo No. 211 ). Los dos fallos pro­
nuncian la casación, lo que indica bien que la posición de las salas reunidas era 
contestada por las cortes de apelación. 

"En relación al fallo precedente de 1964, estos dos presentan la inmensa supe­
rioridad de proponer una justificación de la solución retenida : 'Si la acción de 
este tercero es diferente por su objeto de la que la víctima ha podido ejercer, ella 
procede del mismo hecho originario considerado en todas sus circunstancias'. 
Y el fallo No. 211 precisa que ello es así inclusive si el tercero es igualmente el 
heredero de la víctima. Esta fórmula no es una novedad. La encontrábamos ya 
en un fallo de la Sala Civi 1 del 11 de febrero de 1945. Este fallo había decidido 
que ello será igual para los herederos, que actuaban inclusive a título personal" 
(29). 

28. La Jurisprudencia Colombiana: 

Sin embargo, la jurisprudencia es dudosa al respecto. A continuación reprodu­
cimos extractos de una sentencia proferida por el Tribunal Superior de Medell ín, 
con fecha abril 7 de 1981, aún no publicada; "En armonía con lo dicho respecto 
de la aplicación del art. 2347 del Código, si quien reclama indemnización de per­
juicios lo hace invocando su calidad de heredero o concesionario directo de la 
víctima, procederá la aplicación de la norma que obliga al juez la reducción de la 
indemnización en caso de culpa de la víctima. Desde luego, ha de tenerse en cuen­
ta, como lo ha dicho la Corte, que si la víctima fallece, el perjuicio heredado que 
podrían reclamar los sucesores sería solamente el transmitido por el causante co­
mo "el crédito derivado de los gastos de enfermedad, clínicas, médicos, drogas, 
que hizo la víctima antes de producirse su deceso" (Cas. abril 8 de 1980)". 

28. Sentencia de 19 de junio de 1981, Cita y observaciones de DURRY Geroges , "REV. TRIM. 
de DROIT CIVILE", n. 4 - Octobre - Décembre 1981, 80e année, pag. 857, Ed. Sirey. 

29 . DURRY Georges, "REV. TRIM. de DROIT CIVILE", No. 4, - Octobre - Décembre 1981, 
80e année, pag. 857, Ed. Sirey. 
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"Empero, cuando se trata de los daños reflejos o sea, aquellos que sufren 
quienes no recibieron lesión física,sino por consecuencia del accidente que otro 
sufre, por verse ellos privados de los beneficios económicos que esta última les 
proporcionaba, los que para ellos constituyen un derecho personal jure propio, en 
estos casos no tiene aplicación la norma del art. 2357 del C.C. que contempla la 
culpa de la víctima como causa de reducción porque "frente a los demandantes, 
esa culpa se presenta como culpa de un tercero", como anota PEREZ VIVES: 
"Viene como conclusión de lo dicho que en el caso que ocupa la atención de la 
Sala no procede la exoneración de la parte demandada por cuanto no se demos­
tró que el hecho causante del daño pueda atribuirse a culpa exclusiva de la vícti­
ma, ni tampoco que de la prueba acompañada al proceso pueda deducirse fuerza 
mayor o caso fortuito". 

"Mas aún, admitiendo que en el hecho causante de la lesión, a consecuencia 
de la cual falleció el peatón LUIS ALFONSO MARTINEZ, concurrió culpa de la 
víctima, tampoco procedería la reducción por cuanto quienes reclaman indemni­
zación de perjuicios no lo hacen a título de herederos sino como damnificados 
directos. Eso es lo que resulta de los términos de la demanda, lo cual aparece 
apenas razonable, pues por haber fallecido el citado MARTINEZ en forma instan­
tánea, no se ve claro cuáles hubieran sido los perjuicios transmisibles" (30). 

En este fallo podremos ver la influencia que nuestros tribunales han tenido en 
relación con el Derecho Chileno y con el Derecho Francés; por lo tanto, debemos 
hacer un juicio crítico de la jurisprudencia nuestra, basándonos en nuestros textos 
legales y en LA POSICION actual de la jurisprudencia francesa. 

29. Crítica de esa Jurisprudencia: 

A la jurisprudencia y doctrina Nacional y Chilena, podemos hacerle las si­
guientes objeciones: 

a. El señor ARTURO ALESSANDRI R. (31) -se inspiró en algunos autores fran-
ceses y belgas para estructurar su teoría según la cual, la culpa de la víctima no 

es oponible cuando los herederos o cualquier tercero ejercita la acción JURE 
PROPIO; sin embargo, los autores que aceptan semejante criterio, admiten que los 
herederos a título universal deben sufrir los efectos de la culpa de la víctima, aun­
que actúen a título personal; de otro lado, cuando el demandante·es el civilmente 
responsable de la víctima, I~ culpa de éste, hace presumir la de aquél (32). 

30. Tribunal Superior de Medellín, ordinario de TULIA ARANGO DE MARTINEZ contra 
TRANSPORTES QUI MICOS LTDA y LUIS A. MEDINA. 

31. ALESSANDRI, Arturo. 

32. DALCO Roger, Obra citada, No. 2680; - MAZEAUD-TUNC-CHABAS 
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b. En la jurisprudencia que acabamos de citar se olvida la posibilidad de analizar 
si esa conducta culposa de la víctima directa es causa exclusiva del daño; en 

realidad, el problema no existe si esa conducta de la víctima, culposa o no, es cau-
' sa única del hecho, ya que en tal circunstancia, la conducta del que sufre el daño 

debe considerarse como "causa extraña" y la exoneración será total, sin tener en 
cuenta la calidad del demandante. Sólo cuando la víctima es causa parcial del per­
juicio, cabe iniciar la discusión. 

c. El problema, pues, sólo queda circunscrito a los terceros, no herederos, que 
demandan cuando el hecho culposo de la víctima, es causa parcial del daño. 

d. La actual evolución de la doctrina y jurisprudencia francesa es la de permitir 
al demandado, proponer la culpa de la víctima, sir\ distinguir la naturaleza de 

la acción propuesta. (33). 

e. El C.C. Colombiano posee una porma !art. 2357) que no tiene el C.C. Francés; 
por eso, en aquel país cabe la discusión aquí planteada; en Colombia, el texto 

legal, por el contrario, permite que la culpa parcial de la víctima le sea oponible~ 
cualquier demandante; el citado artículo expresa que "la apreciación del daño 
estará sometido a reducción si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemen­
te (Remarca fuera del texto). Esto quiere decir que la ley colombiana permite_la 
reducciáo nn en consideración a la calidad del demandante, sino teniendo en 
cuenta la conducta imprudente del que sufrió la acción dañina del responsable. 
Cabe-advertir que aunque la ley utiliza el término "daño" indistintamente, para 
referirse al daño y al perjuicio, lo cierto es que el legislador lo que quiere decir es 
que el perjuicio indemnizable estará sometido a reducción si el que sufrió el daño 
(bien sobre el cual recayó la acción del responsable) se expuso imprudentemente. 
Lo que acontece es que don ANDRES BELLO, al igual que muchos autores, 
confunde las nociones de daño y perjuicio, o lo que es lo mismo, confunde el 
perjuicio con la causa que lo genera. La muerte es la causa del perjuicio; la dismi­
nución moral y patrimonial derivada de esa muerte es la esencia del perjuicio 
mismo. 

f. Por analogía, y ante la posible dificultad de interpretar el art. 2357 del C.C., 
el inciso segundo del art. 1831 del C. de Co., puede darnos el argumento defi­

nitivo que confirme nuestra tesis; en efecto, esta norma establece que en el caso 
de daños causados por aeronaves en la superficie, la culpa de la víctima puede ser 
oponible a cualquier demandante. Dice el texto legal que "si los daños resultantes 
de la muerte a lesiones de una persona sirven de fundamento a una acción de in­
demnización intentada por otra, la culpa de la víctima o de sus dependientes pro­
ducirá también los efectos previstos en el inciso anterior". 

Como puede verse, la responsabilidad por actividades peligrosas derivadas de 
aeronaves, permite que la culpa de la víctima sea oponible a cualquier demandan-

33. REVUE TRIMESTRE LLE DE DROIT CIVILE 
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te; ¿por qué negar tal posibilidad a los principios del C.C., en especial a los arts. 
2356 y 2357? 

En conclusión, el hecho de la víctima exonera totalmente al demandado, si r 
esa acción, culposa o no, es causa única del daño, y sin importar quien sea el deman- / 
dante; por otra parte, la culpa parcial de la víctima también le es oponible a cual- l 
quier demandante, ya que así lo exige la ley y la equidad. 

SECCION TERCERA 

La culpa de la víctima y el problema de la aceptación de riesgos 

30. Introducción: 

A menudo, el lenguaje de la Responsabilidad Civil contractual y extracontrac­
tual utiliza el término "aceptación de riesgo", para indicar que, en determinadas 
circunstancias, la víctima debe soportar el perjuicio por ella sufrido, habida cuen­
ta que la misma conocía, quería, o aceptaba suficientemente las consecuencias 
surgidas de la actividad del responsable. 

Ninguna noción de la Responsabilidad Civil ha generado tantos problemas co­
mo el que se presenta con la aplicación de estos conceptos. Primero que todo,hare­
mos una distinción entre el conocimiento de los riesgos, la intención de sufrir el 
perjuicio y la aceptación de riesgos propiamente dicho; posteriormente, se analiza­
rá la aceptación de riesgos en materia contractual; en fin, se analizará el problema 
en materia de responsabilidad aquiliana. 

Subsección Primera 

31. Distinción de términos: 

El problema a que ahora nos vemos abocados se agrava en la medida en que 
los términos utilizados son ambivalentes y equívocos; no es lo mismo querer sufrir 
un daño, que conocer, el peligro de una actividad, o que someterse imprudente-. ) 

mente a ella; precisando estas nociones, podemos comprender mejor la dimensión 
del asunto. 

32. Intención de sufrir el daño: 

Si una persona se arroja a las ruedas de un automóvil, la culpa es de tal enver­
gadura que no cabe hablar de aceptación de riesgos, sino de una causa extraña, en 
la medida en que la intencionalidad de la víctima iba determinada por su deseo 
de causarse, a sí misma, un daño; no se debe allí, pues, hablar de "aceptación de 
riesgos", pues la causa del daño tiene una entidad aún más intensa que la simple 
"aceptación del resultado dañoso". 
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33. Conocimiento y aceptación de riesgos: 

Decimos que hay conocimiento de riesgos cuando la víctima conoce los peli­
gros en que puede incurrir al estar inmiscu(da dentro de cierta actividad, más o 
menos peligrosa; por el contrario, cuando la víctima no sólo conoce los peligros 
de determinada actividad sino que acepta meterse dentro de ella, aún, a costa de 
su propia integridad, '·cabe hablar entonces, de.que la víctima ha aceptado correr 
los riesgos que se pudieran derivar de dicha actividad. Una diStíncion entre las 

· nociones de aceptación de riesgos y conocimiento'.de los mismos se hace difícil 
(34); por eso, el Juez, en cada caso concreto, deberá determinar si realmente ha 
existido o no, aceptación de riesgos; esta dificultad la expresa así el señor ROGER 
DALCO: "Al contrario, la distinción entre el caso en que la víctima ha consenti­
do el daño o ha aceptado los riesgos y aquel en que ha tenido simplemente cono­
cimiento de los riesgos a los cuales ella se exponía, es mucho más delicado. En 
la gran mayoría de los litigios en que entra en juego la Responsabilidad Civil po­
dría sostenerse que la víctima conocía los riesgos a los cuales se exponía. En 
nuestras grandes ciudades modernas, donde cada año las muertes causadas por los 
accidentes de la circulación se cuentan por miles, los peatones saben que ellos co­
rren un riesgo cada vez que atraviesan una calzada, así como el pasajero de un 
automóvil sabe que la presencia de otros vehículos le hace correr un riesgo, aun 
por fuerza de toda falta del que conduce el vehículo donde se encuentra ... Aquí 
no puede hablarse de aceptación de riesgos. El conocimiento de un riesgo eventual 
no implica la aceptación de sufrir un daño determinado. La aceptación de un ries­
go, exige que se aporte la prueba del consentimiento del que ha sufrido el perjui~iQ_ 
Y. el Simple conocimiento de la posibilidad de la realización de ese riesgo no puede 
ser asimilado a ese consentimiento" (35). -

El autor, pues, sostiene que la aceptación de riesgos solo opera cuando ella 
constituye una negligencia por parte del acreedor, ya que el simple conocimiento 
del peligro no tiene fuerza exoneratoria suficiente. 

De otra parte, esta llamada teoría de la aceptación de riesgos, tiene normas 
específicas tanto en la Responsabilidad contractual como en la responsabilidad 
extracontractual o aquiliana. A continuación veremos como funciona, en estos 
dos tipos de responsabilidad, el problema de que venimos hablando; pero, antes 
de entrar en detalle, digamos que la terminología "aceptación de riesgo" es equ í­
voca y la mayoría de los autores empieza por rechazarla (36). 

34. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1486 y ss. 

35. DALCQ Roger, Obra citada, No. 2692. 

36. MAZEAUD-TUNC-CHABAS, Tratado, Tomo 11, No. 1490; -DALC Roger, Obra citada, 
No. 2695;-SAVATIER René, Obra citada, Tomo 1, No. 191. 
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Subsección Segunda 

34. La aceptación de riesgos en materia contractual: 

Como norma general, podemos decir que el deudor en materia contractual 
puede verse liberado de sus obligaciones bien sea por cláusulas de no responsabi­
lidad, bien sea porque el acreedor ha cometido una culpa que ha llevado al deudor 
al incumplimiento (37) . 

Las cláusulas que eximen de responsabilidad tienen una portada muy limitada 
ya que son orohibidas, a veces, por normas especiales, como por ejemplo en el 
contrato de transporte, donde el art. 992 del C. de· Co. les quita toda eficacia; 
ahora, cuando no hay norma específica que las prohiba las mismas sólo tienen 
¡>or finalidad invertir la carga de la prueba, de forma tal que las obligaciones con-· 
tractuales de resultado, se conviertan en obligaciones de medio (38); a todas las 
limitaciones anteriores debe sumársele que ninguna cláusula de exoneración es 
válida en relación con los perjuicios que pueden ser causados por el deudor, a la 
vida y a la integridad personal del acreedor; tampoco libera la cláusula cuando ha 
existido dolo o culpa grave en el incumplimiento. 

En los casos anteriormente citados se hace completa abstracción de la activi­
dad que hubiese podido desplegar la víctima, en la producción del daño; se trata 
únicamente de resolver lo relativo a las obligaciones del deudor; en cambio, cuan­
do el acreedor ha cometido, el mismo, la culpa, el problema consiste en saber has­

_ta qué punto esa culpa de la víctima implica una reducción total o parcial de la 
responsabilidad. Si la culpa de la víctima es causa exclusiva del incumplimiento 
entonces habrá exoneración total del deudor; cuando la culpa ha sido cometida 
por las dos partes, la exoneración será parcial y cada una de las partes deberá 
soportar parte del daño. 

Ahora, hay casos en los que la ejecución del contrato comporta grandes ries­
gos para un efectivo cumplimiento de la obligación. El simple conocimiento que 
el acreedor tenga de dichos peligros no implican, por sí mismos, una culpa de su 
parte . El acreedor precisamente celebró el contrato en espera de que los riesgos 
p11rlieran · os or la otra arte. Cuando no exista cláusula de exoneración · 
o ésta esté prohibida por la ley. ese simple conocimiento de los riesgos, no 1mp 1ca 
una disminución de la responsabilidad del deudor y en consecuencia, éste deberá 
responder normalmente por sus obligaciones contractuales; distinto es aquel caso 
en que el acreedor, a pesar de la inminencia de la aparición del daño, insiste im­
prudentemente en la celebración del contrato, casi a sabiendas de que, muy segu­
ramente, el daño iría a suceder; en este caso al igual que en muchos otros, nos 

37 . La fuerza mayor también libera de responsabilidad al deudor contractual. 

38. En las obligaciones de resultado la culpa se presume; en las de medio, hay que probarla . 
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encontramos frente a una culpa de la víctima; cuando esta aceptación de riesgos 
configura una negligencia o una imprudencia en el acreedor, el deudor podría 
proponer la culpa de la víctima para que existiere una reducción parcial de la re­
paración. No creemos que exista una exoneración total, ya que existe por lo me­
nos, una culpa del deudor quien a sabiendas del riesgo y con base en las obligacio­
nes contraídas ha cometido también una falta; tal el caso por ejemplo, de un 
constructor que acepta edificar un inmueble en el que tanto él como el propieta­
rio, omitieron tomar las medidas necesarias para evitar los vicios del suelo; cosa 
igual sucedería en el caso en que el remitente de una mercancía insistiese en que 
la misma se transporte en vehículos que no ofrecen la seguridad suficiente. En 
todos estos casos se habla, tradicionalmente, de "aceptación de riesgos", c>ero, e!i 
eJ fondo, todas estas situaciones no son más que culpas cometidas por la víctima; 
~ más creemos que. aún, en aquellos casos en 9!:1e no ha~áusulas de exonera­
ci:ón o las mismas no son permitidas, se~~;;rt;s 10rPezas delacr~son- sufi­
cientes para exonerar, parcialmente, de responsabilidad al deudor. 

En conclusión, podemos decir que la llamada teoría de la "aceptación de 
riesgos" sólo funciona cuando esos riesgos son conocidos y aceptados, CULPO­
SAM ENTE, por la víctima; mientras no haya culpa por parte del acreedor, el deu­
dor no podrá invocar la aceptación de dichos riesgos. 

La Responsabilidad Civil Médica es uno de los campos de la responsabilidad 
contractual, en los que más se discute el problema de la aceptación de riesgos; el 
número siguiente será consagrado a la clasificación de dicho asunto. 

35. La aceptación de riesgos en materia de responsabilidad médica: 

Tradicionalmente se ha dicho que el paciente que se somete a una operación 
médica acepta correr los riesgos que se derivan de la .misma. Conviene fijar los 
criterios en el sentido de saber si en casos semejantes el médico se libera de su res­
ponsabilidad por el simple hecho del consentimiento que da el paciente, al mo­
mento de aceptar someterse a la operación. 

En nuestro concepto no es la mal llamada "aceptación de riesgos" lo que libe­
ra al médico, en un momento determinado; la solución debe buscarse en otros 
criterios diferentes a los de la aceptación de riesgos. 

Primero que todo, es necesario distinguir los daños a los cuales debe referirse 
la solución buscada. En efecto, de una operación quirúrgica pueden resultar dos 
daños con relevancias jurídicas distintas; cuando el médico aplica su bisturí en el 
cuerpo humano con el fin de practicar la operación, está causando por este solo 
hecho, una lesión personal que contiene todos los elementos estructurales del 
delito penal de lesiones personales (39); al contrario, puede suceder que después 

39. Pese a existir los elementos exteriores del delito, la ley desacrimina la conducta, al produ­
cirse un estado de necesidad o la no exibilidad de otra conducta. 
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de practicar una operac1on, algún órgano o función del paciente haya sufrido 
menoscabo como consecuencia de la actividad del cirujano, independientemente 
de la herida que se causó á los tejidos superficiales de la víctima; por ejemplo, 
después de realizada la operación, la función renal del paciente pudo haber sufri­
do graves alteraciones, en cuyo caso no sólo existirá el orificio abierto en el abdo­
men del paciente, sino, también, el perjuicio causado a la función renal de su orga­
nismo. Es necesario precisar entonces, cómo funciona la Responsabilidad Civil 

.-,frente a esos dos tipos de lesiones, teniendo en cuenta que la apertura del organis­
mo fue querida por el médico, mientras que la segunda lesión no es más que una 
consecuencia secundaria de la intervención contratada. 

Oue la intervención médica sea necesaria o no, creemos que aquellas lesiones que 
son inherentes a la operación no dan lugar a ninguna responsabilidad del médico; 
por ejemplo, la fisura que se hace para practicarle cirugía plástica a una nariz está 
tan desacriminada como la que se realiza para curar el mismo órgano, de un cáncer. 
En cambio, si se producen daños "secundarios" o accesorios a la operación misma, 
hay que distinguir: En la operación necesaria salvo una culpa probada del médico, 
el paciente deberá soportar las lesiones accesorias o "secundarias"; por ejemplo, si 

'"'el galeno destruye gran cantidad de tejidos u órganos tratando de salvar al pacien­
te, no podrá hablarse de responsabilidad suya, pues la ley "desacrimina" su conduc­
ta; por el contrario, si la operación no es necesaria fas lesiones orgánicas acGeso­
rias deberán imputarse al médico, aunque no haya culpa adicional de su parte . ..-
Podría pensarse, inclusive, que las lesiones inherentes a la intervención fueran 
imputables al médico y por ellas debiera responder, aunque la finalidad buscada 
en la intervención hubiere dado resultados positivos, pues la ley no desacrimina el 
daño innecesario a los tejidos del organismo humano; sin embargo, pensamos que 
esto sería inequitativo y que, además, la medicina nunca podría progresar pues las 
cárceles estarían llenas de médicos de cirugía estética y especialidades afines. 

El problema de la "aceptación de riesgos", pues, hay que circunscribirlo, no a 
las lesiones que surgirían de la simple intersección que del organismo haga el médi­
co (salvo que en esto exista también culpa del cirujano), sino de las lesiones secun­
darias que se deriven de la operación. 

Cuando ésta era inútil el médico debe responder por ese daño secundario, 
aunque no haya culpa de su parte, pues la ley considera que no habiendo estado 
de necesidad, el médico debió haberse abstenido de operar, pues el hecho no se 
justificaba; no cabe hablar, aquí, de sí la aceptación de riesgos interviene o no co­
mo causal de exoneración parcial o total del médico; mientras no haya culpa del 
paciente el cirujano deberá responder ya que no habiendo estado de necesidad la 
lesión es criminosa y en consecuencia, se trata de una Responsabilidad Civil del 
médico; en cambio, si la lesión es derivada de una operación necesaria el médico 
no responde por los daños secundarios que se desprenden de la misma, a menos 
que se pruebe su negligencia, ya que en este caso, la ausencia de culpa permite que 
el hecho se justifique, dado el estado de necesidad con que actuó el cirujano; es 
inútil sostener que en este caso el médico no es responsable porque el paciente 
que dio su consentimiento, aceptó correr los riesgos; mientras el riesgo no sea 
culposo la víctima no tiene por qué sufrir las consecuencias de la actividad del 
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agente que causó el daño; sólamente la desacriminación que el ordenamiento jurí­
dico hace de la conducta del médico que actúa en estado de necesidad, puede ex­
plicar por qué si éste no ha cometido culpa en una operación necesaria, no debe 
responder, ni de la intersección de los tejidos, ni de los daños accesorios; en 
ningún momento, pues, es la aceptación de riesgos lo que justifica la no responsa­
bilidad del médico. Sin embargo, algunos autores que admiten como princi¡:>io __ 
general, que la aceptación de riesgos no tiene aplicación mientras no haya culpa de 
la víctima. consideran que, en ciertas circunstancias, el médico se libera de su res; 
ponsabilidad ues el consentimiento del paciente hace que éste acepte los riesgos 
de la intervención. En efecto, el señor DALC , al analizar en orma general, ra­
aceptación culposa de riesgos, manifiesta que "El demandado de la acción en res­
ponsabilidad no puede pretender ser exonerado en todo o en parte de la obliga­
ción de reparar el daño que ha causado, bajo el pretexto de la aceptación de ries­
gos por parte de la víctima o de su consentimiento, sino en la medida en que esa 
actitud de la persona lesionada constituya una falta" (40). 

Hasta aquí el autor sigue fiel a su teoría; sin embargo, al comentar el consen­
timiento que el médico debe obtener del paciente, antes de la intervención, se 
expresa así: "No es sobre el terreno de la falta, sino sobre el de los riesgos que 
hay que buscar la portada real del consentimiento del paciente ... Consintiendo 
a la operación, el paciente acepta soportar esos riesgos; mientras que el médico ac­
túa sin el consentimiento del enfermo, toma los riesgos a su cargo" (41 ). Como 
puede verse, el connotado autor entra en contradicción en este punto. El señor 
DALCO, pues, cree que si la víctima consiente la operación, al aceptar los riesgos 
está exonerando al médico. Nosotros seguimos considerando que el principio 
general, según el cual, la aceptációñderíeSgos-soró-tiene aºpliC:aC:fón cuando eira­
const1tuye una culpa de la v1ct1ma, es valido en todos los campos incluyenao el ...,. 
efe la responsabilidad medica. .._, 

Sobre esta última, y a manera de conclusión, podemos sintetizar diciendo que 
en aquellos casos en que la intervención sea necesaria y el paciente haya dado su 
consentimiento o éste no haya sido posible, la irresponsabilidad del médico surge 
del estado de necesidad o de la inexigibilidad de otra conducta, y no, de la acep­
tación de riesgos, de la víctima. 

Ahora, cuando el médico no pide consentimiento al paciente, pudiéndolo 
obtener, o lo obtiene en forma engañosa, el problema de quien sea responsable, 
no puede resolverse, como lo piensa el señor DALCO, sobre la base de que el mé­
dico asume, por ese hecho, los riesgos. 

En realidad, el contrato de servicios médicos es una convención qu~. como en 
todas las otras, se requiere que no haya ausencia o vicio del consentimiento de 

40. DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 2697. 

41. DALCO Roger, Obra citada, Tomo 11, No. 1074. 
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alguna de las partes; por ello, cuando hay error en el consentimiento el contrato 
médico no es válido, lo que nos hace desembocar en el campo de la responsabili­
dad extracontractual. Ahora, ubicados en el campo de la responsabilidad aquilia­
na, digamos que, el médico sólo puede operar sin consentimiento de la víctima 
cuando ésta se halle inconsciente, y el médico crea que un hombre prudente y 
normal , colocado en las mismas circunstancias del paciente, hubiera consentido 
en una operación, que como la que se va a efectuar, era necesaria (42). Es lógico 
~ue el cirujano no podrá intervenir en ausencia de la aceptación por parte del 
paciente, ya que estaría violando derechos inalienables de la víctima, como son 
su integridad física y moral; no hay que buscar en el hecho de que el médico acep­
ta correr los riesgos; lo que hay que saber es si el médico, obrando sin consenti­
miento, violó el derecho que cada quien tiene a disponer de su organismo; inclusi­
ve, pensamos que cuando el médico opera sin el consentimiento del paciente, que 
la operación sea útil o inútil, deberá responder no sólamente de los perjuicios se­
cundarios, sino también de la simple intervención quirúrgica; por ejemplo, en el 
caso de la operación necesaria en la que además,de abrir el abdomen del paciente 
se causa una lesión renal, el médico que operó sin consentimiento debe responder 
no sólo de la lesión renal, sino, también, de la herida que causó al interesar los 
tejidos del enfermo; con mayor razón, si el médico hace una operación de cirugía 
plástica, no necesaria, aunque la operación quede bien realizada, deberá responder 
por lesiones personales, y en consecuencia en Responsabilidad Civil, por el simple 
hecho de haber lesionado con sus instrumentos la piel del paciente . 

Como conclusión, podemos decir que la aceptación de riesgos en materia de 
responsabilidad médica, sigue el principio general según el cual, e_?a aceptación 
sólo puede exonerar parcialmente al responsable, si los riesgos aceptados consti­
tuyen una culpa por parte de la víctima; cuando la operación es necesaria y no 
hay culpa del médico, es el estado de necesidad y no la aceptación de riesgos lo 
que exonera al médico de su responsabilidad; en ausencia del consentimiento, 
pudiéndolo haber obtenido, el médico compromete su responsabilidad no porque 
tome los riesgos a su cargo, sino porque sin el asentimiento del paciente lesionó a 
este último en sus derechos personalísimos de disponer de su integridad personal 
y moral. Hechas estas aclaraciones, conviene recordar gue en la responsabilidad 

.Jllédica no se puede aoljcar la Responsabilidad Civil por actividades peligrosas, no 
sólo porgue en la mayoría de los casos existe de por medio un contrato, sino por­
que aún sjendo una responsabilidad extracontractual, el fin noble perseguido por 
el médico exige gue a éste se le pruebe una falta para poder comprometer su 
responsabilidad. 

36. La aceptación de riesgos en materia deportiva: 

En los espectáculos deportivos se pueden presentar relaciones jurídicas entre 
los practicantes y el dueño de los lugares o de los instrumentos con los cuales se 

42. Cuando no hay forma de obtenerlo, el médico puede realizar la intervención, ya que el 
estado de necesidad es de tal índole , que no se requiere esperar el consentimiento, por 
ejemplo en el caso del peatón inconsciente que debe ser intervenido de urgencia . 

79 



practican las actividades deportivas; se dan, igualmente, entre el organizador del 
espectáculo y los espectadores que concurren al mismo; finalmente, se da una rela­
ción jurídica entre los varios deportistas que, en forma colectiva y de interrelación, 
practican un deporte, tal, por ejemplo, el football, el basketball, etc., En los dos 
primeros casos la responsabilidad es contractual y las obligaciones, de seguridad 
serán de medio o de resultado, según la pasividad, lo aleatorio o lo remuneratorio 
de las prestaciones; acá no nos referimos a las dos primeras, pues sólo nos interesa 
saber si la relación jurídica que existe entre los deportistas mismos está justifica­
da por la aceptación mutua de riesgos. El perjuicio sufrido por uno de los compe­
tidores deberá llevarnos a la consideración de saber si esa participación voluntaria 
de la víctima es o no una aceptación de riesgos que exonera al jugador que parti­
cipó, con su actividad, en la producción del perjuicio; primero que todo, será ne­
cesario fijar la naturaleza jurídica de esa relación. 

Cuando un deportista acepta jugar en forma colectiva, está realizando un con­
trato no sólamente con sus compañeros de equipo, sino también con los del equi­
po contrario. "Contrato complejo en el que el jugador se compromete de manera 
diferente, hacia· diferentes interesados : miembros de su equipo, jugadores contra­
rios, organizador del espectáculo. Pero en su conjunto, todas las obligaciones 
contractuales del participante se resumen en una: observar la regla del juego codi­
ficada, e inclusive no codificada" (43). 

Esa responsabilidad fu'ontractuaJ}excluye toda posibilidad de demandar sobre 
la base de responsabilidad por actividades peligrosas y cualquier demand_9_q!,Je _~~­

instaure __ .J2.Q!:__Qar!§ _ _@ uno d~.l9...U!:!..fill_Q_o.J~i.J~-~~onadg2t_ deq_~rá hac~se_2_Qbre __ I~ 
!;¡ase contractual , si el perjuicio se deriva de la ejecución misma del contrato, es 
decir, dentro de la actividad puramente competitiva en la que se comprometieron 
los participantes; esta responsabilidad contractual lleva consigo una obligación 
de seguridad, obligación que es de medio y no de resultado, de donde se colige 
que la víctima deberá probar la culpa de su adversario, en la comisión del daño. 

Ahora, si dentro del ejercicio del juego se produce un daño, este se debe, unas 
veces, a la culpa del adversario, otras, a la culpa exclusiva o parcial de la víctima, o 
finalmente, a un caso fortuito. Cuando se debe a una culpa probada del rival que 
causó el daño, éste deberá reparar, sino solo violó las normas deportivas, sino que 
violó el principio general de prudencia que debe acompañar toda actividad; en el 
evento de que exista una culpa de la víctima, se presenta la reducción de responsa­
bilidades a que hace referencia el art. 2357, tal, por ejemplo, el daño del deportis­
ta que no se protege, adecuadamente, su cabeza con un casco que se utilice nor­
malmente para dicha actividad. En estas dos situaciones no cabe, ni remotamente, 
hablar de aceptación de riesgos, ya que todo se resuelve con base en los principios 
generales que orientan la Responsabilidad Civil. 

43. SAVATIER, René . Obra citada, No . 
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