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RESUMEN

La responsabilidad civil en la construccion puede ser contractual o extracontractual
y puede surgir a partir de dafios que se causen durante la construccion y en los
diez afios siguientes a la entrega de la obra o de la edificacion. Las instituciones
de responsabilidad civil aplicables son diversas, a saber: responsabilidad
contractual por incumplimiento de obligaciones de resultado, responsabilidad por
actividades peligrosas y responsabilidad por el hecho de las cosas. No obstante lo
anterior, la exhaustividad normativa es minima, situacién que facilita la presencia
de diferentes asuntos problematicos, respecto a la realidad actual de la

construccion.

Palabras claves: responsabilidad, contractual, extracontractual, deber, obligacion,

garantia, empresario.



ABSTRACT

Civil liability within construction can be contractual or non-contractual and may
arise from complications during the constructing as well as ten years after
completion of the work. The applicable institutions of civil responsibility are diverse,
namely: contractual responsibility by breach of result obligations, responsibility
over hazardous activities, and responsibility due to the things. Notwithstanding the
foregoing, completeness regulation is minimal, thus facilitating the presence of

different problem areas with respect to the current reality of construction.

Key words: liability, contractual, non-contractual, duty, obligation, guarantee,

entrepreneur.
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INTRODUCCION

La construccion es quiza una de las actividades mas ancestrales realizada por los
seres humanos, habida cuenta de que dicha actividad esta ligada a sus intimas
necesidades de supervivencia, desarrollo y confort. Se ha dicho que la actividad
de la construccion es tan inveterada, como la existencia del hombre mismo.
Durante la prehistoria surgen los primeros monumentos y el hombre comienza a

dominar la técnica de trabajar la piedra.

El surgimiento de la construccion esta asociado a la idea de abrigo. El abrigo,
como construccién predominante en las sociedades primitivas, sera el elemento

principal de la organizacién espacial de diversos pueblos.*

En la actualidad la actividad de la construccion constituye una de las actividades
mas desarrolladas en los renglones de la economia de los estados. En Colombia

el auge de la construccién ha tenido un aumento inusitado en los Ultimos afios.

No obstante lo anterior, la relaciébn con la regulacion sobre estas materias es
inversamente proporcional, pues si bien en la legislacion Colombiana el panorama
de la Responsabilidad Civil en la construccién es supremamente amplio, no se
encuentra con la misma amplitud normativa, ya que el legislador es poco

exhaustivo al momento de regular la materia.

! [Citado en 23 de octubre de 2011] disponible en internet:
http://es.wikipedia.org/wiki/Historia_de la_ arquitectura



http://es.wikipedia.org/wiki/Prehistoria
http://es.wikipedia.org/wiki/Piedra
http://es.wikipedia.org/wiki/Historia_de_la_arquitectura

Hasta principios del siglo XX, los contratos para la construccién de inmuebles eran
relativamente simples, no solo por el personal e instrumental utilizado en la
construccion, sino también porque el mercado o distribucion de dichos bienes era
practicamente inexistente para ese entonces. Por otro lado, eran escasos los
eventos en que terceras personas ajenas al contrato de construccidén sufrian
dafios no solo durante el levantamiento de la obra, sino también con posterioridad

a su entrega.’

Hoy en dia no sucede lo mismo, pues el desarrollo industrial de la construccion ha
hecho que las relaciones juridicas que alli se aten, desborden las instituciones
juridicas pobremente reguladas en el Cddigo Civil. La multiplicidad de figuras
contractuales alrededor de la construccion que hoy en dia se pactan, las personas
que invierten u operan las construcciones, el volumen actual de la construccién y
la peligrosidad de los equipos con los que se labora, hacen que se tenga que
analizar con detenimiento esta actividad, con miras a determinar de qué manera
han de entenderse las prescripciones del legislador y hasta qué punto puede llegar
la llamada “autonomia privada o autonomia de la voluntad”, para limitar o modificar

el panorama de la responsabilidad en la construccion.

2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1359.
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1. PANORAMA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA
CONSTRUCCION

Segun lo dispone el articulo 20, numeral 15 del Cédigo de Comercio, es claro que

la actividad de la construccion en Colombia constituye una actuacién mercantil:

ARTICULO 20. ACTOS, OPERACIONES Y EMPRESAS
MERCANTILES - CONCEPTO. Son mercantiles para todos los efectos
legales:

15) Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes,
instalaciones u ornamentaciones; (...)?

No obstante lo anterior, son inexistentes las disposiciones normativas que en este
Cadigo se refieren a la materia. Por lo tanto, segun lo dispuesto en el articulo 822
de este mismo estatuto, las relaciones juridicas que se deriven 0 surjan con

ocasion de la construccion se regularan por lo dispuesto en el Cédigo Civil.

ARTICULO 822. APLICACION DEL DERECHO CIVIL. Los principios
gue gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones
de derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse,
anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios
juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa.

La prueba en derecho comercial se regira por las reglas establecidas en
el Cddigo de Procedimiento Civil, salvo las reglas especiales
establecidas en la ley.”

> COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 410 DE 1971 (Marzo 27) “Por el cual se expide el
Cdodigo de Comercio”. Publicada en el Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971.
4., ;

Ibidem. Articulo 822.
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Asi las cosas, las relaciones juridicas de empresarios constructores, civiles o
comerciantes, en cuanto al contrato de construccién, se regulan por el Codigo
Civil.

En el Codigo Civil, el panorama de la responsabilidad en la construccion es
supremamente amplio, aunque de cara a su regulacion, no se encuentra con la
misma amplitud normativa, ya que el legislador es poco exhaustivo al momento de
regular la materia. Situaciéon que es entendible en la medida que, como ya lo
hemos dicho, era imprevisible para Andrés Bello conocer las circunstancias en las
que se habria de dar la construcciéon mas de 200 afios después de la elaboracion

de su Cédigo Civil.

Frente a la responsabilidad del constructor o empresario, como lo denomina el
Cédigo Civil, podemos decir que este responde contractual vy
extracontractualmente, durante la ejecucién del contrato y en los 10 afios

siguientes a su terminacion.

De la disposicion ubicada en el Libro IV sobre las obligaciones en general y de los
contratos, Titulo XXVI sobre el contrato de arrendamiento, Capitulo VIII sobre los
contratos para la confeccion de una obra material, articulos 2060 y 2061 del
Caodigo Civil, se puede abstraer la naturaleza primigenia del contrato de

construccion y el &mbito de responsabilidad que gravita sobre él.

ARTICULO 2060. Los contratos para construccion de edificios,
celebrados con un empresario que se encarga de toda la obra por un
precio unico prefijado, se sujetan ademas a las reglas siguientes:

1. El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber
encarecido los jornales o los materiales, o de haberse hecho
agregaciones o modificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya
ajustado un precio particular por dichas agregaciones o modificaciones.

2. Si circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo,
ocasionaren costos que no pudieron preverse, debera el empresario

12



hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste rehusa, podré ocurrir
al juez o prefecto para que decida si ha debido o no preverse el recargo
de obra, y fije el aumento de precio que por esta razén corresponda.

3. Si el edificio perece 0 amenaza ruina, en todo o parte, en los diez
afios subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccidn, o por vicio
del suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan
debido conocer en razén de su oficio, o por vicio de los materiales, sera
responsable el empresario; si los materiales han sido suministrados por
el duefio, no habrd lugar a la responsabilidad del empresario sino en
conformidad al articulo 2041, <sic 2057> inciso final.

4. El recibo otorgado por el duefio, después de concluida la obra, sélo
significa que el duefio la aprueba, como exteriormente ajustada al plan y
a las reglas del arte, y no exime al empresario de la responsabilidad que
por el inciso precedente se le impone.

5. Si los artifices u obreros empleados en la construccién del edificio
han contratado con el duefio directamente por sus respectivas pagas,
se mirardn como contratistas independientes, y tendran accion directa
contra el duefio; pero si han contratado con el empresario, no tendran
accion contra el duefio sino subsidiariamente y hasta concurrencia de lo
que éste debia al empresario.®

ARTICULO 2061. Las reglas 3, 4, y 5. del precedente articulo, se
extienden a los que se encargan de la construcciéon de un edificio en
calidad de arquitectos.®

Segun este articulo el empresario tiene una obligacion contractual con quien

encargé la obra de construir la edificacion y que la misma no perezca en los 10

afos siguientes su construccion.

De la disposicién ubicada en el Libro IV sobre las obligaciones en general y de los
contratos, Titulo XXXIV sobre la responsabilidad comudn por los delitos y las
culpas, articulo 2356 del Codigo Civil, se puede concluir que el empresario tiene

un deber extra contractual frente a cualquier persona de no causarle algin dafio

durante la construccion.

ARTICULO 2356. Por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. Cédigo Civil colombiano. Articulo 2060
® Ibidem. Articulo 2061
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_civil_pr063.html#2041
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_civil_pr064.html#2057

Son especialmente obligados a esta reparacion:
1. El que dispara imprudentemente una arma de fuego.

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

3. El que obligado a la construccién o reparacién de un acueducto o
fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a
los que transitan por el camino.’

Segun este articulo, de donde la jurisprudencia y la doctrina han interpretado las
denominadas “Actividades Peligrosas”, el empresario es el guardian de una

actividad peligrosa durante la ejecucion de la obra.

Pero ademas, de la disposicién ubicada en el Libro IV sobre las obligaciones en
general y de los contratos, Titulo XXXIV sobre la responsabilidad coman por los
delitos y las culpas, articulo 2351 del Cédigo Civil, se puede determinar la posicién
del empresario en los diez afios siguientes a la entrega de la obra, respecto de

terceras personas distintas de quien encargo la obra.

ARTICULO 2351.Si el dafio causado por la ruina de un edificio
proviniere de un vicio de construccion, tendra lugar la responsabilidad
prescrita en la regla 3a. del articulo 2060.°

Interpretando este articulo y su remision, el empresario tiene un deber extra
contractual frente a cualquier persona, de no causarle algun dafio en los 10 afios
posteriores a la construcciéon. Este es uno de los supuestos especificos donde se
responde por el “hecho de las cosas” frente a aquellos dafios que se causen a un

tercero ajeno a la relacién contractual de quien encargé la obra y el empresario.

Lo anterior puede resumirse en el siguiente cuadro, donde se indican los
diferentes fundamentos normativos, dependiendo de la responsabilidad civil

aplicable y el estadio en que se aplica:

7 Ibidem. Articulo 2356
® Ibidem. Articulo 2351
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_civil_pr064.html#2060

Responsabilidad Responsabilidad
Contractual del | Extracontractual del
Constructor Constructor

Durante la | Articulo 2060 # 3 Articulo 2356 #3

ejecucion del

contrato.

En los 10 afios | Articulo 2060 # 3 Articulo 2351 y 2060 # 3

siguientes a su

terminacion.

1.1. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL EN LA CONTRUCCION

Como se dijo, la responsabilidad contractual del empresario se encuentra regulada
por las disposiciones contenidas en el Libro IV sobre las obligaciones en general y
de los contratos, Titulo XXVI sobre el contrato de arrendamiento, Capitulo VI
sobre los contratos para la confeccion de una obra material, articulos 2060 y 2061
del Cédigo Civil.

No obstante lo anterior, dadas las circunstancias actuales en que se presenta el
contrato de construccion es preciso distinguir por lo menos 2 de las modalidades a
través de las cuales hoy en dia se desarrolla la actividad de la construccién, sin
gque una de ellas, como se vera, tenga mucha correspondencia con las
disposiciones precedentes que regulan el arrendamiento de servicios para la

confeccidon de una obra material.

Estas modalidades son el contrato de construccién por empresa y el contrato de

construccion por administracion delegada.
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1.1.1. Modalidades del contrato de construccién

1.1.1.1. Contrato de construccion por empresa

Este es el tradicional contrato de construccién en virtud del cual una persona le
encarga a un empresario la construccibn de un edificio. Para tal efecto el
empresario trabajard de manera independiente y con sus propios instrumentos,
teniendo, quien encarga la obra, la carga de entregar los materiales y asumiendo
la responsabilidad por los vicios que estos materiales presenten, salvo que, el
empresario hubiera tenido que conocer de estos vicios con ocasion de su
profesion. Lo anterior segun lo dispuesto en el articulo 2057 del Codigo Civil, al

gue remite el numeral tercero del articulo 2060.

ARTICULO 2057. La pérdida de la materia recae sobre su duefio.

Por consiguiente, la pérdida de la materia suministrada por el que
ordend la obra, pertenece a éste; y no es responsable el artifice sino
cuando la materia perece por su culpa o por culpa de las personas que
le sirven.

Aunque la materia no perezca por su culpa, ni por la de dichas
personas, no podra el artifice reclamar el precio o salario, si no es en los
casos siguientes:

1. Si la obra ha sido reconocida y aprobada.

2. Si no ha sido reconocida y aprobada por mora del que encargé la
obra.

3. Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el que
encargo la obra, salvo que el vicio sea de aquéllos que el artifice, por su
oficio, haya debido conocer; o gue conociéndolo, no haya dado aviso
oportuno.’ (Subrayas fuera de texto)

Esta modalidad del contrato de construccién guarda plena correspondencia con

su ubicacién en el Cédigo, pues es una clara especie de los contratos para la

% Ibidem. Articulo 2057
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confeccidn de una obra material, que a su vez en una de las especies del contrato

de arrendamiento.

Por la particular funcién que tiene la construccion en una determinada sociedad y
por la magnitud de los intereses que alli se encuentran en juego, el legislador
traz6 unas reglas especiales para este contrato, distintas si se quiere de aquellas
reglas generales consagradas para los contratos de confeccidon de una obra

material. Estas reglas se encuentran vertidas en el articulo 2060 del Cédigo Civil.

En primer lugar, dispuso el legislador que este contrato habria de darse por un
precio unico prefijado, sin que el empresario pueda pedir un aumento de precio,
SO pretexto de que sus costos se hubieren encarecido o que se hubieran hecho

modificaciones al plan inicial.

En segundo lugar, se establece la posibilidad de que el empresario se haga
autorizar de quien encarga la obra, para que aquel pague los costos adicionales

en los que incurra el empresario por circunstancias desconocidas.

En tercer lugar, se consagra la denominada garantia decenal como obligacion
contractual a la que se hara referencia mas adelante, cuando se analice la

institucion de responsabilidad civil aplicable, en sede contractual.

En cuarto lugar, el legislador se refiere a la aprobacion de la obra y es enfético en
gue la misma es una aprobacion netamente exterior. En ese orden de ideas, no
se exime el empresario de responder por la garantia decenal, asi se haya hecho

la probacion de la obra.

Finalmente se consagra el panorama de las acciones que tienen los obreros de la

construccion, que en caso de no haber contratado directamente con quien

17



encarga la obra, solo tienen accion contra este de manera subsidiaria y hasta la

concurrencia de lo que, quien encargo la obra, debia al empresario.

1.1.1.2. Contrato de construccion por administracion delegada

El contrato de construccion por administracion delegada surge cuando la
prestacion a cargo del empresario no consiste solo en la prestacion de sus
servicios profesionales para la construccion de la obra, sino que, ademas, el
empresario es quien suministra los materiales para la obra y recibe como
contraprestacion un precio en el que incluye tanto el valor de sus servicios como el

de los materiales.

Hoy en dia, es mas comun ver que la actividad de la construccién se desarrolle en
virtud de contratos de construccion por administracion delegada que por empresa,
y por tanto, vale la pena hacerse la pregunta si este contrato se rige por las reglas

contenidas en el articulo 2060 del Cadigo Civil.

Segun el articulo 2053, que consagra una manifestacion del Principio de Realidad
Contractual, en virtud del cual los contratos son lo que son y no lo que las partes
dicen que son, si el artifice es quien suministra los materiales para la obra, no nos
encontramos en presencia de un contrato para confeccion de una obra material,

sino de un contrato de compraventa.

ARTICULO 2053. Si el artifice suministra la materia para la confeccion
de una obra material, el contrato es de venta; pero no se perfecciona
sino por la aprobacién del que ordend la obra.

Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la
obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en mora
de declarar si la aprueba o no. Si la materia es suministrada por la
persona que encargo la obra, el contrato es de arrendamiento.

Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra,

poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento; en el
caso contrario, de venta.

18



El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato
de arrendamiento, sin perjuicios de las especiales que siguen.'®
(Subrayas fuera de texto)

En virtud de lo anterior, se podria pensar que el contrato de construccion por
administracion delegada no es un arrendamiento de servicios para la confeccion
de una obra y por tanto no se encuentra sujeto a las reglas que consagra el
articulo 2060 del Codigo, pero esta interpretacion no es del todo acertada, pues si
bien es cierto que el contrato de construccién por administracion delegada no es
un contrato para la confeccién de una obra material, no es cierto que este contrato
no se regule por las reglas contenidas en el articulo 2060 del Codigo, ya que este
articulo se refiere en general a la construccidon, y no obstante estar ubicado en
este capitulo VIII sobre los contratos para la confeccion de una obra material, esta
regla supera los contratos de construccion tradicionales o de empresa, y prescribe
cuales han de ser las reglas de responsabilidad en la construccion, sin importar
cual sea la modalidad contractual por la cual se ejecute. De alguna manera lo que
ocurre aqui es gque estamos en presencia de un contrato innominado, que no por
ello no regulado, y por tanto se reglamenta por la figura contractual mas
semejante, y en esa medida se hace prevalecer la relacion de construccion, sobre
la relacién de compra venta, pues se le otorga al adquirente de una determinada
edificacion la posibilidad de ejercer una accion en contra del constructor, sin

perjuicio de aquellas acciones que como comprador pueda ejercer.

La jurisprudencia y la doctrina se han referido al tema en este sentido. En
sentencia del 05 Junio 2009, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,

refiriéndose al articulo 2060 del Codigo Civil dijo:

“(...) el ordinal tercero, no hace ninguna distincién, asi se entronque,
segun _su encabezado, con los “contratos para la construccién de
edificios”, se entiende que como esa garantia se activa cuando el
edificio pereciere 0 amenazare ruina, en todo o en parte, en los “diez
anos subsiguientes a su entrega”, causados por los vicios referidos, la

1% bidem. Articulo 2053
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responsabilidad del constructor durante ese lapso sigue siendo la
misma, sin consideracion a las mutaciones del dominio, puesto que, en
ultimas, por razones de seqguridad se exige que los edificios se
construyan con la estabilidad, solidez y la firmeza suficientes para evitar
Su ruina.

Por esto, algunas legislaciones atribuyen a los adquirentes o
causahabientes del duefio de la obra, en proteccion del interés que
precisamente tienen en la construccion, lo cual trasciende a la persona
misma del contratante, una pretension autbnoma contra el empresario
constructor, como se hizo ver en el cargo propuesto. Pero que otras no
consagren expresamente esa responsabilidad, como la nuestra, no
debe seguirse que no pueda reclamarse, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la ley para el efecto, mucho méas frente a
hechos sensibles en la actualidad causados por el auge que ha tenido la
actividad constructora y su comercializacion.

Asi_gue con independencia _de otras acciones gue pueda ejercitar el
actual propietario del inmueble contra su vendedor, no cabe duda que
tanto el duefio de la obra como aquel, segin sea el caso, pueden
beneficiarse de la garantia prevista en el articulo 2060, ordinal 3° del
Cddigo Civil, cuando el edificio perezca o amenace ruina en el término
de diez afios siguientes a su entrega, por vicios de la construccion, del
suelo o de los materiales, porque se trata de una garantia indisoluble y
temporalmente ligada al edificio _gque no desaparece por las
enajenaciones que del mismo o parte de él se hagan.(...)"** (Subrayas
fuera de texto)

El Doctor Javier Tamayo en su Tratado de Responsabilidad Civil ha dicho:

“Cuando el vendedor directamente se encarga de la construccion de las
obras vendidas, su responsabilidad no se rige por el contrato de
compraventa, sino por la derivada del contrato de construccion y, en tal
virtud le es aplicable la garantia decenal a que se refiere el numeral 3 del
articulo 2060 del Cadigo Civil a que ya nos hemos referido”?

En la misma forma la Doctora Diana Lucia Barrientos en un articulo denominado
“Responsabilidad Civil en el Sector de la Construccién”, publicado en la revista
Responsabilidad Civil y del Estado del Instituto Antioquefio de Responsabilidad
Civil y del Estado, ha dicho:

"' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaci6n Civil. Sentencia del 05 Junio 2009. Magistrado Ponente:
Jaime Alberto Arrubla Paucar.
2 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1394.
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“b) Cuando el adquirente compra directamente al constructor que a
la vez es duefio del proyecto.

Considero que prima la calidad de constructor que la de vendedor,
razon por la cual si es aplicable el art.2060 del C.C y la via es la
contractual.

Si el vendedor fue directamente el constructor, asi el contrato de venta
de inmuebles en este caso se encuentre bajo el amparo de la
legislacion comercial, prima el contrato de construccion y la garantia
decenal que se deriva de dicho contrato (art 2010 No 3°.c.c)’*®

1.1.2. Institucion de responsabilidad aplicable

De cara a la institucion de responsabilidad civil contractual aplicable, hay que decir
en primer lugar, que esta ha de aplicarse indistintamente en las dos modalidades
contractuales vistas anteriormente y tanto en la ejecucion del contrato, como en la

vigencia de la denominada garantia decenal.

La garantia decenal como obligacién contractual est4 contenida en el articulo
2060, numeral tercero del Codigo Civil, y consiste en que el empresario se obliga
para con el adquirente de la construccion a responder por los dafios y perjuicios
gue se causen durante los diez afios siguientes a la entrega de la construccion,
por vicios de la construccion o del suelo que dicho empresario haya debido
conocer en razén de su profesion u oficio, o por aquellos vicios en los materiales
que el haya suministrado (tratAindose de contratos de construccion por
administracion delegada), o le haya entregado el duefio de la obra (tratandose de
contratos de construccion por empresa) y que el haya debido conocer por su
profesion u oficio. Como se analizara cuando se traten los vicios en la
construccion, en Colombia si bien se hace referencia a la fuente de los vicios por
los cuales responde el constructor, no se diferencian por qué tipo de vicios

responde el empresario durante la garantia, pues en otras legislaciones, como la

3 BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccion. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sdnchez R. Ltda, 1997, p 50
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francesa, se diferencia la manera como responde el constructor por los vicios de la

construccion durante la vigencia de la garantia.

Como ya se dijo, la institucién de responsabilidad civil contractual aplicable es una
sola en ambas modalidades del contrato de construccion y en ambos estadios de
la construccién, es decir, durante su ejecucion y en los diez afios siguientes a ella.
Esa institucion de responsabilidad civil aplicable, segun la carga de la prueba, es
la de obligaciones de resultado, pues durante la ejecucion del contrato, en la
obligacién del empresario, la aleatoriedad del resultado buscado por el acreedor
es minima, ya que la prestacion de este, radica en la construccion efectiva de una
edificacién y no en el simple hecho de desplegar la diligencia para obtener dicho
fin; y con posterioridad a la ejecucion del contrato el empresario debe garantizar
igualmente, el resultado de que la obra no ha de presentar ninguna clase de
imperfecciones en la construccion, el suelo o los materiales, durante los 10 afios

siguientes a la finalizacion de la construccion.

Ademas de lo anterior, segun algunos autores, la ley 400 de 1997, “Por la cual se
adoptan normas sobre Construcciones Sismo Resistentes” en el paragrafo unico
del articulo 1, agudiza ain méas este panorama obligacional, al establecer que las
construcciones deberdn mantenerse incélumes no obstante tener que enfrentar
temblores de poca intensidad sin dafio, temblores moderados sin dafio estructural,
pero posiblemente con algun dafio en elementos no estructurales y temblores
fuertes con dafios a elementos estructurales y no estructurales, pero sin colapso,

por los que debera responder el empresario

ARTICULO 1. OBJETO. La presente ley establece criterios y requisitos
minimos para el disefio, construccion y supervision técnica de
edificaciones nuevas, asi como de aquellas indispensables para la
recuperacion de la comunidad con posterioridad a la ocurrencia de un
sismo, que puedan verse sometidas a fuerzas sismicas y otras fuerzas
impuestas por la naturaleza o el uso, con el fin de que sean capaces de
resistirlas, incrementar su resistencia a los efectos que éstas producen,
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reducir a un minimo el riesgo de la pérdida de vidas humanas, y
defender en lo posible el patrimonio del Estado y de los ciudadanos.

Ademas, sefiala los requisitos de idoneidad para el ejercicio de las
profesiones relacionadas con su objeto y define las responsabilidades
de quienes las ejercen, asi como los pardmetros para la adicion,
modificacion y remodelacion del sistema estructural de edificaciones
construidas antes de la vigencia de la presente ley.

PARAGRAFO. Una_ _edificacion disefada siguiendo los requisitos
consagrados en las normas gue regulan las construcciones sismo
resistentes, debe ser capaz de resistir, ademas de las fuerzas que le
impone su uso, temblores de poca intensidad sin _dafio, temblores
moderados sin dafo _estructural, pero posiblemente con algin dafo en
elementos no estructurales y un temblor fuerte con dafios a elementos
estructurales y no estructurales, pero sin colapso.

El cuidado tanto en el disefio como en la construccion y la supervision
técnica, son fundamentales para la sismo resistencia de estructuras y
elementos no estructurales.' (Subrayas fuera de texto)

Segun el Doctor Javier Tamayo:

“La norma pareciera establecer una responsabilidad objetiva de los
constructores que, pese a cumplir con la ley sobre construcciones,
deben asumir en algunos casos los riesgos derivados de los temblores
de tierra. Decimos que la norma es absurda porgue uno entiende que
cuando no se construye de acuerdo con lo previsto en la ley, el
constructor incurre en culpa y es responsable. Y también entiende que
cuando, pese a cumplirse las normas de construccién, el temblor de
tierra causa dafios en la edificacion, el dafio es imputable a una causa
extrafia y, por tanto el constructor se exonera a la luz de los previsto en
los principios generales de la responsabilidad objetiva. Pero es absurdo
exigirle al constructor la garantia de que el edificio sea capaz de resistir
determinados temblores de tierra, pese a que cumplan las normas de
construccion de sismo resistencia. Eso se sale de las manos del
constructor y no hay razén que justifigue que el deba responder por
esos dafios™®

Esta posicion parece acertada en la medida en que esta ley consagra una
determinada lex artis, mas no un resultado reforzado de la obligacion del

empresario, ya que si este cumple con las normas de sismo resistencia, no

' COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 400 DE 1997 (Agosto 19) “Por la cual se adoptan normas
sobre Construcciones Sismo Resistentes”. Publicada en el Diario Oficial No. 43.113, del 25 de agosto de
1997.

> TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1386.
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obstante su responsabilidad ser objetiva como se vera, podr4 exonerarse de
responsabilidad probando una causa extrafia segun las reglas generales de la

responsabilidad objetiva.

Volviendo al andlisis de la obligacién de resultado del empresario, hay que advertir
que, la consecuencia mas trascendental de la naturaleza de esta obligacién, es
que, dado el incumplimiento en la ejecucion del contrato o presentandose un vicio
en la construccion, el suelo o los materiales durante los diez afios siguientes a la
construccion, se presume la responsabilidad del constructor, y por tanto este
tendrd que probar alguno de los supuestos de causa extrafia para desvirtuar el
nexo causal que lo ata a ese dafio. En este caso la responsabilidad es objetiva y
por tanto el elemento subjetivo del hecho ilicito no es fuente de imputacion de

responsabilidad.

No obstante la ley no definir si la obligacién del constructor es de medio o de
resultado, como en ningun contrato lo hace el legislador, es pacifica la posicion de

la doctrina, la jurisprudencia, y algunos laudos arbitrales, sobre este tema.

La Doctora Diana Lucia Barrientos dice, por ejemplo, que:

“En la OBLIGACION DE RESULTADO el deudor de la prestacion se
obliga a producir un resultado especifico y si no da, se presume en
culpa al deudor y solo se libera demostrando una causa extrafia. Es asi
el caso del empresario-constructor su obligacién es de Resultado.

En estos casos de incumplimiento hay una presuncién de culpa pues se
ha considerado que la obligacién del constructor es de RESULTADO” *°

El Doctor Javier Tamayo dice que:

“En nuestro concepto, la responsabilidad contractual y extracontractual
de los constructores prevista en los articulos 2060 y 2351 del Cédigo
Civil es presunta; cuando nos referimos a la responsabilidad del duefio

' BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccion. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sdnchez R. Ltda, 1997, p 46y 47
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por la ruina del edificio expusimos nuestros argumentos, segun los
cuales, al duefios por la ruina hay que probarle la culpa, mientras que al
constructor se le presume la ilicitud”™’ (Subrayas vy negrilla fuera de

texto)

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, en Sentencia de junio 02

de 1958 dijo al respecto:

“(...) Como ya se dijo en los antecedentes de este fallo, Juan de la C.
Guerra Galindo se comprometié a hacerle un edificio al demandante
Luis Morales M. Tal clase de convenios de hallan expresamente
regulados en nuestro Cédigo Civil por disposiciones especiales, entre
cuyas normas se hallan los articulos 2.057 y 2.060 de la citada obra,
gue establecen la responsabilidad del constructor hasta por un lapso de
diez afios subsiguientes a la terminacion de la obra. En el caso sub-
judice la construccion encomendada a la direccién técnica de Guerra
Galindo se derrumbo6 parcialmente antes de haber sido terminada dicha
obra. Y consta de autos y lo observa el sentenciador en la parte motiva
de su fallo que el demandado no adujo durante la secuela del juicio
prueba alguna capaz de exonerarlo de responsabilidad en el insuceso a
gue se ha hecho referencia, al efecto dijo el Tribunal:

Para exonerarse de responsabilidad incumbia al demandado demostrar
caso fortuito, fuerza mayor o la intervencidon de una causa extrafia que
no le sea imposible. No prob6 aquél, pero ni siquiera alegd ninguna de
aquellas circunstancias eximentes de responsabilidad, y tan sélo se
limité a afirmar que la destruccion de parte de la obra se produjo por
deficiencia de la pilastra construida por el demandante y que sostenia
las viguetas de concreto y la techumbre, con lo cual se coloco6 en la
hipétesis de excepcién prevista en la regla tercera del articulo 2.060
prenombrado, por cuanto los materiales de la pilastra en cuestién fueron
suministrados por el duefio. Mas, como ya se dijo, para que el
constructor quede libre de responsabilidad por la destruccion de la obra
cuando ésta obedece a vicios de los materiales suministrados por el
duenfio, se requiere que el vicio no sea de aquéllos que el artifice, por su
oficio, haya debido conocer. Y no cabe duda de que la deficiencia de
una columna para sostener viguetas de concreto es un vicio que un
arquitecto, como lo es el demandado, estaba en la obligacion de
conocer (...)"*® (Subrayas fuera de texto)

Y TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1385.
'® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 02 de junio de 1958. Magistrado
Ponente: Ignacio Escallon
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La jurisprudencia arbitral también se manifestd sobre este topico el 16 de febrero
del 2004, en el litigio entre Conavi Banco Comercial y de Ahorros S.A y

Conconcreto S.A, con ocasion de la ejecucion de un contrato de construccion:

“(...) Los vicios de construccion determinantes de la ruina de la
edificacion, provenientes por la mala calidad de los materiales, o de
direccion, originados por la defectuosa aplicacion de las reglas de la
construccion directamente, sirven para ubicar la responsabilidad del
artifice; y se presume la culpa del contratista por el comportamiento en
la ejecucién, pues éste debe garantizar el resultado de gque la obra no
ha de presentar ninguna clase de imperfecciones. (...)

(...) Como quiera que el empresario asume el deber de ejecutar la obra
en los términos que se convienen, el resultado, de ese modo, debe
estar en consonancia debe estar en consonancia con el deber negocial.
Por_eso, se afirma gue la obligacion del artifice de una obra es de
resultado, y no de medio. (...)

(...) Empero, no cambia o altera la responsabilidad del empresario,
derivada de las obligaciones a su cargo, por el simple hecho de que el
duefio o comitente se comprometa a colaborar. La obra debe ejecutarse
en los términos convenidos, asumiendo aquel, como se dijo, la
obligacion de resultado: la entrega en la forma prevista y sin_gue
adolezca de defectos o imperfecciones que atenten contra la estabilidad
en integridad de la obra. De ese modo, |a responsabilidad se radica
en _cabeza del constructor por el resultado buscado y solo podria
exonerarse si prueba una causa extrafa: fuerza mayor o caso fortuito, la
intervencion de un tercero o la culpa del duefio o contratante. Con
mayor razén si el constructor es un profesional en esa especifica
materia (...)"*° (Subrayas y negrilla fuera de texto)

Ademas de todo el analisis hecho anteriormente, el nuevo Estatuto del
Consumidor, ley 1480 de 2011, que comienza a regir partir del 12 de abril de
2012, en su articulo 10°, establece una responsabilidad objetiva, en este caso
para el empresario, pues basta probar el dafio en la edificacién y se presumira la

responsabilidad del mismo.

ARTICULO 10. RESPONSABLES DE LA GARANTIA LEGAL. Ante los
consumidores, la responsabilidad por la garantia legal recae
solidariamente en los productores y proveedores respectivos.

' TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. Arbitros Rafael H. Gamboa Serrano, José Alejandro Bonivento Fernandez,
Ramoén Eduardo Madrifian de la Torre. Laudo del 16 de febrero de 2004. Litigio entre Conavi Banco
Comercial y de Ahorros S.A y Conconcreto S.A.
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Para establecer la responsabilidad por incumplimiento _a las
condiciones de idoneidad y calidad, bastara con demostrar el
defecto del producto, sin perjuicio de las causales de exoneracion de
responsabilidad establecidas en el articulo 16 de la presente ley.
?(Subrayas y negrilla fuera de texto)

1.2. RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN LA
CONSTRUCCION

Como se dijo, la responsabilidad extracontractual del empresario se encuentra
regulada por las disposiciones contenidas en el Libro IV sobre las obligaciones en
general y de los contratos, Titulo XXXIV sobre la responsabilidad comun por los

delitos y las culpas, articulos 2356 y 2351 que remite al 2060 del Codigo Civil.

Estos articulos disponen regulaciones para momentos distintos en la construccion
y se encuentran fundados en instituciones distintas, pues el articulo 2356 regula la
responsabilidad civil del empresario, con ocasion de la construccion durante la
ejecucion del contrato y el 2351, al remitir al 2060, regula la responsabilidad civil
del empresario, con ocasion de la construccion en los diez afios siguientes a la

entrega de la obra.

1.2.1. Instituciones de responsabilidad aplicables

1.2.1.1. Durante el contrato

Del articulo 2356 que regula la responsabilidad civil extracontractual del
empresario durante la ejecucion del contrato, es de donde ha interpretado la

jurisprudencia las llamadas actividades peligrosas, en virtud de las cuales quien

genera un riesgo extraordinario, debe responder por los dafios que estos riesgos

%> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1480 DE 2011(Octubre 12) “Por la cual se expide el estatuto
del consumidor y se dictan otras disposiciones”. En tramite de sancion presidencial.
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causen a terceras personas, por encontrarse en una posicion de guarda o custodia

frente a esa determinada fuente de riesgo respecto del conglomerado social.

Mas especificamente, el numeral 3 de este articulo se refiere a la actividad de la

construccion, cuando prescribe que:

ARTICULO 2356. Por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia 0 negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

(...)

3. El que obligado a la construccién o reparacién de un acueducto o
fuente, que atraviesa un camino, lo tiene en estado de causar dafio a
los que transitan por el camino.*

El aparte que se viene de transcribir, le consagra al empresario el deber de vigilar
la fuente de riesgo que ha generado, para este caso, la actividad de construccion,
so pena de que indemnice los dafios que esta actividad pueda causar con ocasién

del contrato de construccion.

Es sabido pues, que quien responde por los perjuicios que la actividad peligrosa
genere es aquella persona que tenga el poder de direccién y control de la obra, es
decir en el caso de la construccién el empresario, al que mas adelante se hara

referencia para determinar que se ha entendido por dicha calidad.

No obstante lo anterior, el Doctor Javier Tamayo, en su Tratado de
Responsabilidad Civil ha sostenido que en el caso de la construccion, frente a esta
actividad peligrosa, existe una guarda acumulativa, pues en su criterio, quien
encarga la obra, en virtud de su facultad de ordenar los trabajos, es también

guardian de esta actividad peligrosa.

! COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. C4digo Civil colombiano.

28



“(...) Aqui es necesario aclarar que la responsabilidad por actividades
peligrosas corresponderia a quien tenga el poder de direccion y control
de la edificacibn. Normalmente es el constructor quien tiene dicho
control, quedando por decidir si también el duefio responde por
actividades peligrosas. En las ediciones anteriores de este libro
sosteniamos que el duefio solo respondia por actividades peligrosas si
el vigilaba y de alguna manera dirigia la obra. Sin_embargo, ahora
consideramos gque en la medida en que el duefio cre6 toda la empresa
de la construccion, es I6gico que él responda por actividades peligrosas
asi contrate con terceros la ejecucion de la obra. (...)Y es innegable que
el duefio, al tener la facultad de ordenar los trabajos, es guardian de la
construccion (...)"* (Subrayas fuera de texto)

Esta posicion es parcialmente desacertada al no distinguir, en primer lugar, la
modalidad en virtud de la cual se desarrolla en contrato de construccion que da
lugar a la responsabilidad extracontractual con ocasion a dicho contrato. Si la
construccion se desarrolla a partir de un contrato de construccion por empresa, es
acertada la posicién del Doctor Tamayo, aunque no de manera absoluta, pues
solo si quien encarga la obra detenta una calidad de direccion, control o vigilancia
sobre la misma, es posible atribuible una guarda acumulativa sobre la
construccion al empresario y a quien encarga la obra. En este sentido la Corte

Suprema de Justicia en sentencia del Sentencia del 13 Mayo 2008 dijo:

“(...) 2. Afin de analizar el cargo, ha de recordarse que el tribunal empezé
por precisar que en este asunto era demandada la responsabilidad civil
extracontractual derivada de la construccion de un edificio, actividad que,
con apoyo en varios precedentes jurisprudenciales de esta Corte, no dudé
en calificar de peligrosa, por lo que debia ser gobernada bajo las
directrices del articulo 2356 del Cédigo Civil.

Puntualiz6 cémo la doctrina _de la corporacién _ha establecido que esta
especie de responsabilidad puede ser atribuida al constructor o al
propietario de la obra, por serlo también del terreno, 0 a ambos por virtud
de la solidaridad que consagra el ordenamiento juridico, casos en los
cuales, con el propdsito de formular la imputacion correspondiente, debe
determinarse plenamente “el guardian de la actividad peligrosa. (...)

(...)5. Como es sabido, en la responsabilidad civil por los perjuicios
causados a terceros en desarrollo de las llamadas actividades peligrosas,
gobernadas por el articulo 2356 del Cédigo Civil, la imputacién recae sobre
la persona que en el momento en que se verifica el hecho dafiino tiene la

> TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1371.
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condicion de guardian, vale decir, quien detenta un poder de mando sobre
la cosa o, en otros términos, el que tiene la direccién, manejo y control
sobre la actividad, sea 0 no su duefo.

En cuanto a la peligrosidad que la construccién de edificaciones entrafia,
por si misma, para quienes intervienen en ella y para terceros, tiene dicho
la Corte en providencia antafiona, pero que conserva todo su vigor, que “el
duefio de una cosa puede gozar de ella y darle la destinacion que a bien
tenga, siempre que consulte varios factores, tales como la naturaleza de
dicha cosa, la funcién social que estd llamada a cumplir, la licitud de
aquella destinacion y el no causar dafio a las demas personas .Si la cosa
consiste en un inmueble urbano, la funcién social del mismo radica en
aprovecharlo con edificaciones que sirvan para habitacibn o para el
funcionamiento de fabricas, almacenes, oficinas, etc. El propietario de tal
inmueble puede y debe levantar sobre este la construccién o la obra que
considere mejor a sus intereses. Esta actividad es normal vy licita y, como
es obvio, esta sujeta a los reglamentos urbanisticos establecidos en cada
ciudad. Sucede, sin embargo, que, aunque la construccién de una casa o
edificio o la realizacién de otras obras, es una actividad licita, se pueden
causar con ella dafios a los vecinos y a terceras personas, y de ahi que el
duefio o el constructor de la edificacibn o la obra deban tomar las
precauciones necesarias y poner el mayor cuidado en la ejecucion de esta
para_prevenir_aquellos perjuicios y para conjurar la responsabilidad civil
que tales dafos podrian acarrearle” (G.J. t. CXXXIII, pag. 128 y CC, pag.
158; en similar sentido XCVIIl, 341; CIX, 128; CXLII, pag. 166; y CLVIII, 50,
entre otras).(...)

(...)De acuerdo con el primero de los fallos citados, no puede perderse de
vista que “constituyendo el fundamento de la responsabilidad estatuida por
el articulo 2356 precitado el caracter peligroso de la actividad generadora
del dafio, no es de por si el hecho de la cosa sino en Ultimas la conducta
del hombre, por accibn o por omision, la base necesaria para dar
aplicacion a esa norma. Es preciso, por tanto, indagar en cada caso
concreto quién es el responsable de la actividad peligrosa.

El responsable por el hecho de cosas inanimadas es su guardian, o sea
quien tiene sobre ellas el poder de mando, direccién y control
independientes. Y no _es cierto que el caracter de propietario _impligue
necesaria e ineludiblemente el de guardian, pero si lo hace presumir como
simple atributo del dominio, mientras no se pruebe lo contrario.

De manera gue si_a determinada persona se le prueba ser duefia o
empresaria del objeto con el cual se ocasioné el perjuicio en desarrollo de
una actividad peligrosa, tal persona queda cobijada por la presuncién de
ser _guardian _de dicho objeto —que desde luego admite prueba en
contrario— pues aun cuando la guarda no es inherente al dominio, si hace
presumirla _en quien tiene el caracter de propietario. O sea, la
responsabilidad del duefio por el hecho de las cosas inanimadas proviene
de la calidad que de guardian de ellas presumese tener. Y la presuncion de
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ser guardian puede desvanecerla el propietario si demuestra que transfirié
a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico, como el
de arrendamiento, el de comodato, etc., o que fue despojado
inculpablemente de la misma, como en el caso de haberle sido robada o
hurtada” (G.J. t. CXLII, pag. 183).

En este punto resulta pertinente citar, por venir en forma precisa al caso, el
concepto de “guarda compartida” pregonado por la Corte, segun el cual, en
tratandose de actividades peligrosas, “no es extrana la concurrencia de
varias personas que, desde diversos angulos y en atencién a sus propios
intereses o beneficios, puedan ejercer al tiempo y a su manera la direccion
o control efectivo de aquellas y que a todas les impone el deber juridico de
impedir que se convierta en fuente de perjuicios para terceros...”;
ciertamente, se trata de situaciones, como la que muestra este asunto,
donde varias personas —GDS Ingenieros Ltda. e Inmuebles Industriales
Zeta Ltda.— no permanecen apartadas ni indiferentes al desempefio,
funcionamiento y control intelectual de la actividad peligrosa desplegada,
actitud que, por fuerza, ha de entenderse asumida en la medida en que de
ella se obtiene un lucro o provecho econdmico evidente, que se torna
significativo para poner de manifiesto la existencia de un factor suficiente
de atribucion de responsabilidad civil (G.J. t. CCXLVI, vol. |, pag. 471; cfr.
sentencia de 12 de febrero de 2002, exp. 6762, no publicada adn
oficialmente).(...)"*® (Subrayas fuera de texto)

Se dice que la posicién del Doctor Tamayo no es absolutamente acertada porque
si quien encarga la obra se limita a cumplir con sus cargas de entregar los
materiales y aprobar la obra, y no detenta en la obra absolutamente ninguna
calidad de direccion, control o vigilancia, no podria pensarse que este es guardian

de la actividad peligrosa, ya que el solo fue quien encargo la obra, nada mas.

Lo anterior seria tanto como que se imputara responsabilidad extracontractual por
actividades peligrosas a quien hace un determinado pedido a un almacén, y tal
pedido ha de ser entregado en el domicilio de quien lo encargd, en virtud de una
relacion de transporte a cargo del almacén, pero durante el desplazamiento del
vehiculo que entrega los domicilios, este atropella a un transeunte y por tal razén
se le atribuye responsabilidad a quien hizo el pedido, ya que este tenia la facultad

de encargar dichas labores.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 13 Mayo del 2008. Magistrado
Ponente: César Julio Valencia Copete
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Por otro lado, si la construccidbn se desarrolla a partir de un contrato de
construccion por administracion delegada, es absolutamente desacertada la
posicion del Doctor Tamayo, pues precisamente esa es la esencia de este
contrato que supone el pago de un mayor valor por la obra por parte que quien la
encarga, siempre y cuando el empresario se ocupe de todas y cada una de las
circunstancias que envuelven la construccién, a tal punto que, como lo expusimos

anteriormente, podria confundirsele con la compraventa.

Tomando una u otra teoria, el régimen de la responsabilidad es el mismo, el de las
actividades peligrosas. La jurisprudencia patria ha sentado sendas discusiones
sobre la objetividad o no de la responsabilidad en las actividades peligrosas, a las
cuales no se hard referencia, al considerar que en esta institucion la
responsabilidad es claramente objetiva, pues si la Unica forma de exonerarse de
las actividades peligrosas es demostrando una causa extrafia, el elemento
subjetivo del hecho ilicito que da lugar a la responsabilidad civil, no tiene ninguna
cabida en esta institucion de responsabilidad, por cuanto el elemento de atribucion
de responsabilidad es netamente objetivo.

1.2.1.2. En los diez afios siguientes

Del articulo 2351 que remite al articulo 2060 del Codigo Civil se desprende la
regulacion de la responsabilidad civil extracontractual del empresario en los 10
afios siguientes a la entrega de la obra, en virtud de uno de los supuestos de la
responsabilidad por el hecho de las cosas. Como es sabido, en Colombia no
existe un principio general que prescriba la responsabilidad por el hecho de las
cosas, pero el legislador ha consagrado unos casos aislados en los cuales se

responde por el hecho de estas, entre ellos el caso de la construccion.
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Cuando el articulo 2351 remite al 2060, consagra la garantia decenal como deber
extracontractual que consiste en que el empresario tiene el deber respecto de todo
el conglomerado social de responder por los dafios y perjuicios que se causen
durante los diez afos siguientes a la entrega de la construccion, por vicios de la
construccion o del suelo que dicho empresario haya debido conocer en razén de
su profesion u oficio, o por aquellos vicios en los materiales que el haya
suministrado (tratandose de contratos de construccion por administracion
delegada), o le haya entregado el duefio de la obra (tratandose de contratos de

construccion por empresa) y que el haya debido conocer por su profesién u oficio.

En Colombia, si bien se hace referencia a la fuente de los vicios por los cuales
responde el empresario, no se diferencian por qué tipo de vicios responde este
durante la garantia, pues en otras legislaciones, como la francesa, se diferencia la
manera como responde el constructor por los vicios de la construccion durante la

vigencia de la garantia.

Por no existir una institucién de responsabilidad civil por el hecho de las cosas
propiamente dicha, hay que analizar cada uno de los casos consagrados por el
legislador de responsabilidad por el hecho de las cosas, para determinar cuél es el

elemento de atribucion de responsabilidad en el hecho ilicito.

En la construccion el elemento de atribucion de responsabilidad en el hecho ilicito
es también objetivo, pues al remitir el articulo 2351 al 2060 del Codigo Civil,
supone que el empresario, como guardian de la obra, debe garantizar el resultado
de que la misma no va a padecer ningdn vicio que pueda causarle algun dafio a
cualquier persona. Es decir, como debe existir tan poca aleatoriedad en que los
dafios se materialicen, por las condiciones en que se debié realizar la
construccion, no basta con que el empresario haya sido diligente en la
construccion del edificio. Esta no ha de padecer ningun vicio que pueda dar lugar

a causarle dafos a un tercero.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la forma como se podria exonerar el empresario

de su responsabilidad se reduce exclusivamente a la causa extrafia.

Al respecto el Doctor Javier Tamayo ha dicho:

“(...) En nuestro concepto, l|a responsabilidad contractual vy
extracontractual de los constructores prevista en los articulos 2060 vy
2351 del Coddigo Civil _es presunta; cuando nos referimos a la
responsabilidad del duefio por la ruina del edificio expusimos nuestros
argumentos, segun los cuales, al duefios por la ruina hay que probarle
la culpa, mientras que al constructor se le presume la ilicitud (...)"*
(Subrayas vy negrilla fuera de texto)

Puede presentarse un caso en el cual pueda atribuirse responsabilidad por el
hecho de las cosas al empresario segun lo anteriormente visto y al duefio del
inmueble en virtud del articulo 2350 del Cddigo Civil, que consagra otro de los
casos en los cuales se responde por el hecho de las cosas.

ARTICULO 2350. El duefio de un edificio es responsable de los dafios
gue ocasione su ruina, acaecida por haber omitido las reparaciones
necesarias, o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen
padre de familia.

No habra responsabilidad si la ruina acaeciere por caso fortuito, como
avenida, rayo o terremoto.

Si el edificio perteneciere a dos 0 mas personas pro indiviso, se dividira
entre ellas la indemnizacion, a prorrata de sus cuotas de dominio.*

Lo anterior supone un caso de guarda acumulativa y en esa medida un concurso
de responsabilidades entre el propietario del inmueble y el empresario, que
conjuntamente tienen la guarda sobre los riesgos que se puedan materializar en

dafios por vicios en la edificacion.

* TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1385.
> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. Cédigo Civil colombiano.
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En este caso, si bien la hay una guarda acumulativa, el elemento de atribucion de
responsabilidad de los distintos agentes seria distinto, pues para atribuirle
responsabilidad al propietario del inmueble, segun lo indica el articulo 2350 del
Caodigo Civil debera constatarse el elemento subjetivo o la culpa en su actuar, y
por tanto podra exonerarse probando diligencia en el mantenimiento de la
edificacion, en cambio, para atribuirle responsabilidad al empresario, segun el
articulo 2351 que remite al 2060, basta probar el hecho objetivo del actuar ilicito
del empresario y en ese orden de ideas le sera atribuible la responsabilidad, que

solo se podra exonerar probando una de las modalidades de causa extrafa.

1.3. DANOS POR LOS CUALES RESPONDE EL EMPRESARIO

En materia contractual, segun el numeral tercero del articulo 2060 del Cédigo Civil,
el empresario debe responder una vez entregue la obra, si la edificacion perece o
amenaza ruina total o parcialmente, por los vicios en la construccion, en el suelo o
en los materiales que debid conocer con motivo de su oficio o profesion. Si bien
este numeral diferencia las fuentes o vicios que son causa del dafio, no se
diferencian los dafios por los cuales ha de responder el empresario una vez
entregue la obra. En el Derecho Civil francés por ejemplo, se diferencian los dafios
por el perfecto acabado de la obra y los dafios por la solidez de la obra. Frente a
los primeros, en dicho ordenamiento, el empresario responde por cualquier dafio
gue presente la obra en los dos afios siguientes a la entrega de la misma y por los
dafios que atenten contra la integridad y la solidez de la obra el empresario
responde en los 8 afios siguientes al vencimiento de la primera garantia por dafios

por el perfecto acabado.?®

Esta clasificacion parece acertada, pues resulta razonable que el empresario no
tenga que responder durante toda la vigencia de la garantia decenal por dafios

menores en la construccion que no ponen en riesgo su solidez, como los dafios en

** TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1365.
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la pintura, en un lavamanos, una repisa, entre otros, que se materializan por el uso

legitimo de la cosas y no por deficiencias en la construccion.

En Colombia, el legislador solo establece que el empresario ha de responder en
los diez afios siguientes a la obra si esta perece o si amenaza ruina total o
parcialmente, por lo cual excluye de la garantia decenal otros dafios en la
construccion que no comprometan su solidez. Esto es absurdo, porque exime de
responsabilidad al constructor por dafios en la obra que si bien causalmente se
encuentran atados a las deficiencias en la construccién, no atentan contra la
solidez de la misma, porque no hacen que perezca 0 amenace ruina. Piénsese,
por ejemplo, en un dafio en un parqueadero, que no comprometa estructuralmente
la edificacion, en este caso el perjuicio que llegara a generar ese dafio quedaria

impune en nuestro ordenamiento.

Por lo anterior, algunos autores como el Doctor Tamayo han interpretado la
amenaza de ruina a partir de un criterio historico y teleoldgico, y han concluido que
si la voluntad del legislador es obligar al empresario a construir en forma
adecuada, este debe responder por todos los dafios provenientes de un vicio en la

construccion, el suelo o los materiales, independientemente de que haya ruina.

“(...) Sin embargo, creemos que el vacio legal no tiene mucha
importancia, por cuanto nuestro articulo 2060 habla de que la garantia
decenal es aplicable si el edificio “perece 0 amenaza ruina” (resaltado
fuera de texto). Esto quiere decir _gue cualquier defecto de
construccion que haga eventual la produccién de un dafio debe
considerarse amparado por la norma. (...) En_ conclusién, podemos
decir que la garantia decenal de los articulos 2060 y 2351 del
Cdédigo Civil es aplicable a todos los dafios provenientes de un
vicio en la construccién, independientemente de gue haya ruina.”’
(Subrayas vy negrilla fuera de texto)

En materia extracontractual las consideraciones deben ser las mismas respecto de

los dafios que la construccion cause a terceras personas distintas de quien

%7 Ibidem. p 1369.
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encargo la obra, pero al parecer no respecto de las fuentes o vicios causantes de
dicho dafio, pues el articulo 2351 del Codigo Civil restringe estos vicios a los vicios

en la construccion y en este sentido lo ha entendido la jurisprudencia:

“(...) En consecuencia, por tratarse de una garantia legal, que cobija
también los eventuales dafios a terceros que no deriven ningun derecho
del duefio de la obra, causados por la “ruina_de una edificacién”,
pero unicamente cuando provienen de un “vicio de construccién”,
que no del suelo ni de los materiales (art. 2351 del Cédigo Civil),
debe seguirse que siempre que se enajene un edificio o parte de él, la
garantia en cuestion se transfiere automaticamente, para ser reclamada
en el caso de que el edificio pereciere o amenazare ruina.(...)?®
(Subrayas vy negrilla fuera de texto)

Esta posicion de la Corte es reprochable por su lectura exegética y poco
sistematica, pues si bien el articulo 2351 sefiala expresamente solo los vicios en la
construccion, al remitir al articulo 2060, se entiende que ademas el empresario
responde por los dafios que la construccién cause a terceras personas por Vicios
en el suelo o en los materiales, que debié conocer en razén de su profesion u

oficio.

Toda la reflexion anterior va a desaparecer, pues el nuevo Estatuto del
Consumidor, ley 1480 de 2011, que como se dijo, comienza a regir partir del 12
de abril de 2012, en su articulo 8° establece la diferencia entre dafios que afecten
la estabilidad de la edificacion y dafios de perfecto acabado, tal y como lo hace la
legislacion francesa, pero a diferencia de ella, el termino para los primeros dafios

es de 10 afios y para los segundos es de 1 afio.

ARTICULO 8. TERMINO DE LA GARANTIA LEGAL. El término de la
garantia legal sera el dispuesto por la ley o por la autoridad competente.
A falta de disposicion de obligatorio cumplimiento, sera el anunciado por
el productor y/o proveedor. El término de la garantia legal empezara a
correr a partir de la entrega del producto al consumidor.

*® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 05 Junio 2009. Magistrado Ponente:
Jaime Alberto Arrubla Paucar.
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De no indicarse el término de garantia, el término ser4 de un afio para
productos nuevos. Tratdndose de productos perecederos, el término de
la garantia legal ser& el de la fecha de vencimiento o expiracion.

Los productos usados en los que haya expirado el término de la
garantia legal podran ser vendidos sin garantia, circunstancia que debe
ser informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor. En
caso contrario se entendera que el producto tiene garantia de tres (3)
meses.

La prestacion de servicios que suponen la entrega del bien para la
reparacion del mismo podra ser prestada sin garantia, circunstancia que
debe ser informada y aceptada por escrito claramente por el
consumidor. En caso contrario se entendera que el servicio tiene
garantia de tres (3) meses, contados a partir de la entrega del bien a
guien solicité el servicio.

Para los bienes inmuebles l|la garantia legal comprende la
estabilidad de la obra por diez (10) afios, y para los acabados un (1)
afio.” (Subrayas y negrilla fuera de texto)

1.4. PRESCRIPCION EN LA CONSTRUCCION

La prescripcion en materia de construccion no tiene un término especial en
materia contractual o extracontractual, asi que se rige por los términos generales
de prescripcion consagrados en el articulo 2356 del Codigo Civil, es decir que el
término de prescripcion es de 10 afos, pero la particularidad que tiene
responsabilidad civil en la construccion, es que el dafio puede ocurrir, durante la
construccion o en los 10 afios siguientes a la terminacion de la misma y desde alli

se empezara a contar el respectivo termino de prescripcion

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1480 DE 2011(Octubre 12) “Por la cual se expide el estatuto
del consumidor y se dictan otras disposiciones”. En tramite de sancidon presidencial.
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2. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EN LA CONSTRUCCION

2.1. PRECIO UNICO PREFIJADO

Segun el encabezado del articulo 2060 del Codigo Civil, el contrato de
construccion ha de darse por un precio Unico prefijado para que se rija por las
reglas que le siguen. Este requisito resulta ser un punto problemético para efectos
de determinar la responsabilidad de un empresario constructor en obras que no se
pacten por un precio Unico prefijado. En principio, haciendo una lectura exegética
del cédigo habria que concluir que en aquellos contratos de construccién que no
se pacten por un precio unico prefijado, no habria lugar a las reglas de
responsabilidad que consagra el articulo 2060, con las respectivas caracteristicas
que se mencionaron en su momento, cuando se habld de la responsabilidad
contractual del empresario. De ser asi, seria absolutamente facil evadir la
responsabilidad civil en la construccion, simplemente estableciendo en el contrato

otra modalidad de precio.

Esta no debe ser la interpretacion que debe darsele a este articulo, en primer
lugar, porgue resulta ser, como se dijo, exegética y por tanto descontextualizada
de la realidad factica que sirvio de fuente material para la expedicién del Cédigo
Civil, pues como ya se ha venido sosteniendo, esta realidad no se compadece con
la realidad actual y el estado de la ciencia en la construccién, pues hoy en dia la
contratacion en construccion se compone de estructuras tan complejas, que de
interpretarse exegéticamente la norma, las disposiciones del Cadigo Civil serian

absolutamente inoperantes.

En segundo lugar, porgue si no se acoge lo anterior, y se entiende que la relacion
contractual es innominada, el contrato de construccion ha de regirse de todas

formas por las normas que dispongan supuestos similares, o dicho en otras
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palabras, los contratos de construccidn que no se pacten por un precio Unico
prefijado, en virtud de la analogia legis, se regiran por las normas que regulen

supuestos de hecho no iguales, pero si analogos.

En este sentido lo ha entendido la doctrina nacional

“Ahora, no comparto la posicién de varios autores que manifiestan que
para que exista responsabilidad civil del empresario o constructor, debe
haberse encargado de la totalidad de la obra por un precio Unico
prefijado, amparandose en el inciso primero del articulo 2060 de Cddigo
Civil, que dice “los contratos para construccion de edificios, celebrados
con un empresario, que se encarga de toda la obra por un precio Gnico
prefijado”. Creo gue esta es una interpretacion demasiado exegética
gue no se puede aplicar a la realidad actual del mercado, porque “en
un mismo proyecto pueden coexistir varias obras ejecutadas por
diferentes  profesionales, obras que son autonomas, pero
interdependientes, requieren unos conocimientos especificos, son
ejecutadas por personal diferente al constructor de obra auténoma vy
requieren manejo y direcciéon diferente al del constructor tipico”*
(Subrayas vy negrilla fuera de texto)

“‘Es de anotar que dicha norma se aplica a aquellos contratos para
construccion celebrados con un empresario que se encarga de toda la
obra por un precio Unico prefijado. Sin_embargo, por _analogia, la
norma también es aplicable a quienes construyen total o
parcialmente un_edificio, asi no_se haya pactado previamente un
precio Gnico”™ (Subrayas y negrilla fuera de texto)

2.2. QUE ES UN EMPRESARIO

Durante toda la exposicion del tema se ha hablado del empresario como el sujeto
activo de la responsabilidad civil derivada de la construccion, tanto en materia
contractual como extracontractual, ya que esta es la denominacion que para estos

efectos establece el Cadigo Civil en su articulo 2060.

*® HEREDIA GOMEZ, Fabian Orlando, La garantia decenal en la construccién de inmuebles. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 8. Medellin: Libreria juridica Sanchez R. Ltda, 2000, p 105
' TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1361.
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Esta denominacion no se puede reducir solo al constructor, pues es
supremamente vaga y, maxime, si se ha venido diciendo que la actividad de la
construccion hoy en dia es mucho mas compleja de lo que imaginoé el legislador al

momento de redactar el Codigo Civil.

En la actualidad los proyectos inmobiliarios se adelantan con tal sofisticacion que
el constructor no podria ser el dnico sujeto al que podria atribuirsele
responsabilidad, pues la exigencia en su actuar puede extenderse a otros sujetos
que intervienen en la construccion, como es el caso de arquitectos, ingenieros,
promotores, interventores, fiduciarias, entre otros; y en tal sentido habria que
entender el empresario al que se refiere el Cédigo Civil, como toda aquella
“persona natural o juridica que se encarga en todo o en parte de la ejecucion de la

obra o proyecto™?

, pues lo que ha de ser relevante para imputar responsabilidad a
algun agente en la construccion, es la determinacion de “quien tenia el poder de
direccién, control, mando y conocimiento de la obra encomendada™3. Por ejemplo
en Francia, el articulo 1792-1 del Cddigo Civil hace responsable en la construccion
al constructor, al arquitecto, al vendedor, al promotor, e incluso al proveedor de los
materiales incorporados en la obra, o en Espafa, que si bien existe la misma
vaguedad conceptual que en Colombia del concepto de empresario, la
jurisprudencia y la doctrina han hecho extensiva la responsabilidad civil en la
construccion, a todas las personas que en forma independiente participan en la

ejecucion, disefio y comercializacién del inmueble.®*

Como en Colombia tal diferenciacién no existe, es menester examinar cada uno
de las figuras que intervienen en la construccion, con miras a determinar frente a

cudles de ellas es posible atribuir responsabilidad civil en la construccion.

> BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccién. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sdnchez R. Ltda, 1997, p 42

* |bidem. p 45

* TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1377.
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2.2.1. Responsabilidad del constructor y arquitecto

La Ley 400 de 1997, modificada por la Ley 1229 de 2008 defini6 los conceptos de

constructor y disefiador arquitecténico:

ARTICULO 4. DEFINICIONES. Para los efectos de esta ley se entiende
por:

(...)

9. Constructor. <Numeral modificado por el articulo 1 de la Ley 1229
de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> Es el profesional, ingeniero
civil, arquitecto o constructor en arquitectura e ingenieria, bajo cuya
responsabilidad se adelanta la construccion de una edificacion.

(...)

11. Disefiador  arquitectonico. Es el arquitecto bajo cuya
responsabilidad se realizan el disefio y los planos arquitecténicos de la
edificacién y quien los firma o rotula.®®

Frente al constructor y los arquitectos, parece ser pacifica la idea de entender que
estos respondan de conformidad con todo el panorama de la responsabilidad civil
en la construccion, pues de cara al primero, la denominacion de empresario “por
costumbre se tipificé como constructor’®®, y de cara al segundo, no hay que hacer
un mayor ejercicio interpretativo, pues basta leer el enunciado normativo vertido
en el articulo 2061 del Caodigo Civil, para concluir que también le es atribuible la

responsabilidad del empresario.

2.2.2. Responsabilidad del promotor o gerente del proyecto

> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 400 DE 1997 (Agosto 19) “Por la cual se adoptan normas
sobre Construcciones Sismo Resistentes”. Publicada en el Diario Oficial No. 43.113, del 25 de agosto de
1997.

*® BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccién. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sanchez R. Ltda, 1997, p 45.
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El promotor o gerente del proyecto inmobiliario no se encuentra definido en el
ordenamiento juridico, pero se ha entendido que es la persona que se encarga de
administrar cada una de las etapas de la construccion. Para tal efecto el promotor
es quien lleva la representacion legal del proyecto, aprueba los presupuestos,
busca las fuentes de financiacion, publicita la obra, coordina los tramites
necesarios para la construccion, adjudica cada uno de los contratos al interior de
la construccion, como los estudios de la obra, la interventoria, los suministros de
materiales, entre otras funciones. El promotor o gerente del proyecto es el
verdadero cerebro del proyecto inmobiliario, pues sus funciones “son funciones de

direccién y manejo™’.

Atendiendo a la magnitud de las prestaciones que el promotor o gerente del
proyecto desempefian en la construccion y tomando como referente el derecho
comparado, no existe ninguna razén para que a este no le sea atribuible la
denomina responsabilidad del empresario en la construccién, pues de cara a la
responsabilidad contractual del constructor, el promotor o gerente del proyecto es
quien se obliga para con quien encarga la obra a cumplir satisfactoriamente este
resultado; y de cara a la responsabilidad extracontractual, quien mas que el
promotor o gerente del proyecto es guardian de esta determinada fuente de

riesgo.

Al respecto el Doctor Javier Tamayo ha dicho que:

“Con todo, al igual que la doctrina y la jurisprudencia espafiolas, pais en
donde existe el mismo déficit legal, pensamos que en el derecho
colombiano, el promotor inmobiliario debe considerarse como _un
constructor y, en consecuencia, le son aplicables los articulos
2060 vy 2351 del Coédigo Civil. En efecto, en la practica, la actividad del
promotor inmobiliario esta tan ligada a la ejecucion misma de la obra,
gue éste perfectamente esta en posibilidad de controlar la calidad de la
misma. El, como conocedor de su profesion, tiene la posibilidad y la
obligacién de garantizar la calidad de los trabajos. No se trata, pues, de
un simple mandatario que solo se encarga de asesorar a los duefios de

* |bidem. p 42
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la obra v a gestionar los diferentes contratos de la obra. Dicho de otra
manera, en materia contractual su obligacion es de resultado. Y lo
es porgue cuando la aleatoriedad del resultado buscado por el
acreedor es minima, la obligaciéon es determinada y no de simple
diligencia. En materia extracontractual le es perfectamente
aplicable la responsabilidad del articulo 2351 del Codigo Civil por
los mismos motivos. El promotor inmobiliario tiene |la obligacién
de garantizar que las obras concebidas vy dirigidas por él, no le
causen dafios a terceros.”® (Subrayas y negrilla fuera de texto)

También, la Doctora Diana Lucia Barrientos, refiriéendose a los gerentes del
proyecto ha dicho:

“Su obligacion es de resultado pues quien se obliga con los duefios del
proyecto a que la obra encomendada a que la obra encomendada de
lleve a efecto es el representante legal del proyecto.

Considero que su responsabilidad se equipara a la del llamado
EMPRESARIQ”® (Subrayas y negrilla fuera de texto)

2.2.3. Responsabilidad del interventor

La Ley 400 de 1997, modificada por la Ley 1229 de 2008, también definio el

concepto de interventor:

ARTICULO 4. DEFINICIONES. Para los efectos de esta ley se entiende
por:

(...)

24. Interventor. <Numeral modificado por el articulo 2 de la Ley 1229
de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> Es el profesional, ingeniero
civil, arquitecto o constructor en arquitectura e Ingenieria, que
representa al propietario durante la construccién de la edificacion, bajo
cuya responsabilidad se verifica que esta se adelante de acuerdo con
todas las reglamentaciones correspondientes, siguiendo los planos,
disefios y especificaciones realizados por los disefiadores.*

*# TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: LEGIS, 2010, p. 1381.

% BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccién. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sdnchez R. Ltda, 1997, p 42

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 400 DE 1997 (Agosto 19) “Por la cual se adoptan normas
sobre Construcciones Sismo Resistentes”. Publicada en el Diario Oficial No. 43.113, del 25 de agosto de
1997.
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Es pues, el interventor, un puente entre el constructor y la gerencia del proyecto o
los propietarios del mismo, y como su obligacion radica en verificar que la obra se
esté desarrollando correctamente, la aleatoriedad del resultado esperado por el
acreedor es minima, su prestacion no se cumple simplemente siendo diligente, él
se obliga al resultado de verificar la obra y en el caso de que algo no se esté
realizando en debida forma, su obligacién radica en el resultado de denunciar tal
situacion, con miras a que la edificacion no cause un perjuicio al propietario o a un
tercero, maxime, cuando para el ejercicio de su labor se requiera un conocimiento
calificado, cual es, ser profesional en ingenieria civil, arquitectura o constructor en

arquitectura e ingenieria segun lo dispone la ley anteriormente citada.

En este caso la responsabilidad del interventor no se desprende del articulo 2060
del Cddigo Civil y por tanto no es la misma del empresario, pues en materia de
responsabilidad contractual en la construccion, el resultado al cual se obliga el
interventor es a realizar efectivamente la veeduria de la obra segun lo pactado
entre las partes del contrato de construccién, mas no a que la obra se materialice,
pues si se incumple con la realizacion de la obra, la responsabilidad recaera sobre
el empresario y el interventor cumplird con su obligacion denunciando a quien
encargé la obra de dicha circunstancia. En materia extracontractual en la
construccion, el interventor tampoco responde como empresario de la obra por lo
gue ya vimos acerca del objeto de sus prestaciones, pero respondera por el hecho
propio en virtud del articulo 2341 del Cdodigo Civil, si por culpa suya, en desarrollo
de sus labores de interventoria, la edificacion llegare a causar un perjuicio a una

persona distinta de quien encargo la obra.

2.2.4. Responsabilidad de la sociedad fiduciaria

Es sabido que una de las modalidades del negocio fiduciario, es la fiducia

inmobiliaria, en virtud de la cual, al igual que en cualquier otro negocio fiduciario,
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se crea un patrimonio autonomo con la finalidad de adelantar un proyecto

inmobiliario.

En estos casos, segun la Carta Circular 54 de 2004, de la Superintendencia
Bancaria, hoy Financiera de Colombia, las compafiias fiduciarias para no

comprometer su responsabilidad deberan verificar:

- Que los terrenos en los cuales se va a desarrollar el proyecto se
hayan adquirido o hayan sido aportados de manera definitiva y con
el lleno de las formalidades que la ley exige para este tipo de
negociaciones.

- Que la tradicion del inmueble no presente problemas de caracter
legal que puedan obstaculizar o impedir el traspaso de la propiedad
de las unidades inmobiliarias resultantes a los futuros adquirentes.

- Que no exista desviacion de los recursos obtenidos para la
financiacién del proyecto.

- Que el punto de equilibrio establecido por parte del fideicomitente o
participe no comprometa la viabilidad del proyecto.

- Que se encuentren dadas las condiciones técnicas y juridicas para
que el proyecto llegue a término, antes de permitir que los
constructores dispongan de los recursos de los futuros
compradores.

- Que las licencias de construccion y permisos necesarios para el
desarrollo de la obra, se encuentren acordes con los requerimientos
legales pertinentes.

- Que el constructor o promotor del proyecto cumpla con unos niveles
minimos de solvencia, capacidad técnica, administrativa vy
financiera, acordes con la magnitud del proyecto.

- Que exista certeza acerca de la obtencibn de los créditos
indispensables para la ejecucion de la obra.**

Con fundamento en lo anterior, las compaiias fiduciarias en los proyectos

inmobiliarios son responsables por la construccion, pero no por lo dispuesto en el

*1 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA BANCARIA. Carta Circular 54 de 2004 (Julio 26). Referencia: Negocios
Fiduciarios inmobiliarios.

46



articulo 2060 y 2351 del Cadigo Civil, sino por las prescripciones especiales que
rigen su correcto funcionamiento. En tal sentido su responsabilidad es
exclusivamente contractual con los fideicomitentes y beneficiarios de la fiducia, y
la institucion de responsabilidad que las cobija es la responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones de medio, ya que asi lo establece expresamente la

circular anteriormente citada:

- Que entodo caso, las obligaciones de la fiduciaria son de medio y
no de resultado.

2.3. SUBADQUIRENTES

Frente a los subadquirentes, existen sendas teorias para determinar la institucion
de responsabilidad civil aplicable, por dafios que se les causen a estos durante la
vigencia de la denominada garantia decenal.

Hay quienes sostienen que la institucién de responsabilidad aplicable para que se
reparen los dafios en la construccion a los subadquirentes, es la de la
responsabilidad contractual, en virtud de uno de los supuestos de las excepciones
aparentes a los efectos relativos de los contratos, cual es el de los causahabientes
a titulo singular, en virtud del cual, quien sucede a otro en el ejercicio de un
derecho, en términos generales, lo sucede en el ejercicio de los derechos sobre la

cosa misma y sobre sus accesorios, como lo son las garantias.

Lo anterior tiene como fundamento normativo el articulo 928 del Cddigo de
Comercio que consagra que cuando se entrega un bien este se entrega con todos

SUS accesorios:

ARTICULO 928. OBLIGACION DE ENTREGAR. El vendedor estara
obligado a entregar lo que reza el contrato, con todos sus accesorios,
en las mismas condiciones que tenia al momento de perfeccionarse; y si
la cosa vendida es un cuerpo cierto, estara obligado a conservarla hasta
su entrega so pena de indemnizar los perjuicios al comprador, salvo que
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la pérdida o deterioro se deban a fuerza mayor o caso fortuito, cuya
prueba correspondera al vendedor.*? (Subrayado fuera de texto)

El Doctor Javier Tamayo dice que “esta opinion doctrinal tiene perfecta aplicacion
en Colombia, (...) En efecto, se considera que las garantias forman parte de esos

accesorios que se trasmiten conjuntamente con el derecho de propiedad”

Por su parte, otros sostienen que la institucion de responsabilidad civil aplicable es
la responsabilidad aquiliana consagrada en el articulo 2351 del Cédigo Civil, pues
los subadquirentes son un tercero respecto de la relacidén contractual entre quien

encarga la obra y el empresario.

Los que sostienen esta teoria la fundamentan, bien en el hecho de que la
diferencia entre la responsabilidad contractual y extracontractual del empresario es
irrelevante, o bien en circunstancias facticas por las cuales no se deberia forzar la
teoria de la responsabilidad contractual ya que existiendo el articulo 2351 del
Cddigo Civil, no hay por qué correr los riesgos propios de la interpretacién juridica
de los jueces. En este dltimo sentido la Doctora Diana Lucia Barrientos sostiene

que:

“Considero que la relacion que existe entre comprador y empresario en el
caso que nos ocupa no es contractual y existiendo norma precisa y clara 'y
ademas con las bondades que dispone el mismo 2060 c.c. como se indica
a continuacion, la via a ejercer es la EXTRACONTRACTUAL. En mi
sentir _emplear _la via contractual en este caso es forzar las
instituciones juridicas y correr riesgos judiciales esperando que la
jurisprudencia interprete de la misma forma, pienso gue es mas
sequro emplear normas que estan dispuestas para este caso y gue de
todas formas nos amparan con las mismas garantias. Art 2351 C.”*
(Subrayas vy negrilla fuera de texto)

En sentencia del 05 Junio 2009, la Corte Suprema de Justicia en este punto tratd

indistintamente estas teorias:

*> COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 410 DE 1971 (Marzo 27) “Por el cual se expide el
Cddigo de Comercio”. Publicada en el Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971.

** BARRIENTOS GOMEZ, Diana Lucia, Responsabilidad Civil en el sector de la construccién. Responsabilidad
Civil y del Estado. Volumen 3. Medellin: Libreria juridica Sanchez R. Ltda, 1997, p 49.
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“1. En consonancia con el Tribunal, ninguna duda cabe sobre que
el articulo 2060, ordinal 3° del Cédigo Civil, frente al duefio de la obra,
regula la responsabilidad directa del constructor, definido en el articulo
4° de la Ley 400 de 1997, como el “profesional, ingeniero civil o
arquitecto, bajo cuya responsabilidad se adelanta la construccion de
una edificacion”, o al tenor del articulo 1° de la Ley 1229 de 2008, como
el “profesional, ingeniero civil, arquitecto o constructor en arquitectura o
ingenieria, bajo cuya responsabilidad se adelanta una edificacion”. La
pregunta que surge es si el tercero adquirente de la misma, fundado en
la garantia decenal alli mismo prevista, puede reclamar del empresario
constructor los dafos sufridos cuando el edificio “perece o amenaza
ruina” como consecuencia de los vicios de la construccion, del suelo o
de los materiales.

Sin mayores disquisiciones, la respuesta debe ser afirmativa, porque
aparte de que la norma en cuestion, particularmente el ordinal tercero,
no hace ninguna distincién, asi se entronque, segin su encabezado,
con los “contratos para la construccién de edificios”, se entiende que
como esa garantia se activa cuando el edificio pereciere o amenazare
ruina, en todo o en parte, en los “diez afios subsiguientes a su entrega”,
causados por los vicios referidos, la responsabilidad del constructor
durante ese lapso sigue siendo la misma, sin consideracién a las
mutaciones del dominio, puesto que, en Ultimas, por razones de
seguridad se exige que los edificios se construyan con la estabilidad,
solidez y la firmeza suficientes para evitar su ruina.

Por esto, algunas legislaciones atribuyen a los adquirentes o
causahabientes del duefio de la obra, en proteccion del interés que
precisamente tienen en la construccion, lo cual trasciende a la persona
misma del contratante, una pretension autbnoma contra el empresario
constructor, como se hizo ver en el cargo propuesto. Pero que otras no
consagren expresamente esa responsabilidad, como la nuestra, no
debe seguirse que no pueda reclamarse, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la ley para el efecto, mucho mas frente a
hechos sensibles en la actualidad causados por el auge que ha tenido la
actividad constructora y su comercializacion.

Asi que con independencia de otras acciones que pueda ejercitar el
actual propietario del inmueble contra su vendedor, no cabe duda que
tanto el duefio de la obra como aquel, segun sea el caso, pueden
beneficiarse de la garantia prevista en el articulo 2060, ordinal 3° del
Cddigo Civil, cuando el edificio perezca o amenace ruina en el término
de diez afios siguientes a su entrega, por vicios de la construccion, del
suelo o de los materiales, porque se trata de una garantia indisoluble y
temporalmente ligada al edificio que no desaparece por las
enajenaciones que del mismo o parte de él se hagan.
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Por lo tanto, como la garantia en cuestion pervive, durante cierto
tiempo, al edificio, resulta claro que en el caso de ser vendido, esto
igualmente involucra, mientras esté vigente, dicha garantia, pues en
caso de activarse, el enajenante no podria hacerla valer por ausencia
de interés. Desde luego que exteriorizados los vicios en mencién, con
incidencia en la estabilidad, solidez y firmeza de la edificacion, quien
sufriria los dafios es el propietario final, de donde absurdo seria no
permitirle disfrutar de esa prerrogativa, pese a ser al Unico que
beneficia.

En consecuencia, por tratarse de una garantia legal, que cobija también
los eventuales dafios a terceros que no deriven ningun derecho del
duefio de la obra, causados por la “ruina de una edificacién”, pero
Unicamente cuando provienen de un “vicio de construccion”, que no del
suelo ni de los materiales (art. 2351 del Cédigo Civil), debe seguirse que
siempre que se enajene un edificio o parte de él, la garantia en cuestiéon
se transfiere autométicamente, para ser reclamada en el caso de que el
edificio pereciere 0 amenazare ruina.

No se trata, por supuesto, de la transmisién de un derecho, como el de
resarcimiento, sujeto a las normas de la cesion, porque para hablar de
tal se requiere que la garantia decenal se haya activado, esto es, que el
edificio se hubiere derrumbado o concretado la amenaza de ruina, de
donde si esto no ha ocurrido en manos del contratante o duefio de la
obra, es decir, antes de la enajenacion, nada habria que ceder.
Tampoco de una subrogacion de los derechos de este contra el
empresario constructor, como en alguna parte se insinta, porque en ese
evento se necesita, entre otros requisitos, de la existencia cierta e
indiscutida de una obligacién y de un tercero que la paga, y esto no es
precisamente lo que se predica en el caso.”*

Esta discusion, aunque por ambos rumbos permite una pretension de
responsabilidad al subadquirente, no es intrascendente, pues de optar por uno u
otro camino respecto de la responsabilidad atribuible, varian los perjuicios
exigibles, pues tratdndose de responsabilidad contractual solo podrian exigirse los
perjuicios previsibles, salvo que haya dolo o culpa grave, y tratandose de
responsabilidad extracontractual podrian exigirse tanto los perjuicios previsibles

como los imprevisibles, esto segun el articulo 1616 del Codigo Civil.

ARTICULO 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es
responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 05 Junio 2009. Magistrado Ponente:
Jaime Alberto Arrubla Paucar.
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tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los
perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a
indemnizacién de perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas.*
(Subrayado fuera de texto)

2.4. DANOS EN BIENES COMUNES DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

Frente a las propiedades horizontales ha surgido una inquietud de cara a quién
tiene legitimacion para exigir la indemnizacion de perjuicios por los dafios
causados en los bienes comunes, pues segun el articulo 19 de la ley 675 de 2001,
estos bienes pertenecen proindiviso a los propietarios de los bienes privados y no

a la copropiedad.

ARTICULO 19. ALCANCE Y NATURALEZA. Reglamentado por el
Decreto Nacional 1060 de 2009. Los bienes, los elementos y zonas de
un edificio o conjunto que permiten o facilitan la existencia, estabilidad,
funcionamiento, conservacion, seguridad, uso o goce de los bienes de
dominio particular, pertenecen en comun y proindiviso a los propietarios
de tales bienes privados, son indivisibles y, mientras conserven su
caracter de bienes comunes, son inalienables e inembargables en forma
separada de los bienes privados, no siendo objeto de impuesto alguno
en forma separada de aquellos.*® (Subrayas fuera de texto)

La Corte Constitucional refiriéndose al concepto de propiedad horizontal sefala a

en cabeza de quién se encuentra el dominio de estos bienes:

“La propiedad horizontal es una forma de dominio sobre unos
inmuebles, en virtud de la cual una persona es titular del derecho de
propiedad individual sobre un bien y, ademas, comparte con otros la
titularidad de dominio sobre ciertos denominados comunes, necesarios
para el ejercicio del derecho que se tiene sobre el primero™’ (Subrayas
fuera de texto)

*> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 57 de 1887. Cddigo Civil colombiano. Articulo 1616
*® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 675 de 2001 (Agosto 3). “Por medio de la cual se expide el
régimen de propiedad horizontal”. Publicada en el Diario Oficial No. 44.509, de 4 de agosto de 2001.

*” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-035 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
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De esto se puede concluir que, por regla general, dado un dafio en los bienes
comunes de una propiedad horizontal, si bien la copropiedad tiene personeria
juridica (presupuesto procesal “capacidad para ser parte”), en el caso concreto no
tiene un interés para demandar, por cuanto quienes detentan la propiedad sobre
estos bienes comunes, son los propietarios de los bienes privados y dentro del
objeto social de este tipo de copropiedad segun el articulo 42 de esta ley, a la
copropiedad solo le estan asignadas funciones de administracion de las cuales no

se puede desprender que se les cause un dafio en razon de sus intereses.

Lo anterior no siempre es asi, porque bien puede ocurrir que segun lo dispuesto
en el articulo 20 de esta ley, la asamblea general de la copropiedad, desafecte
bienes comunes no esenciales, que pasan a ser de domino de la copropiedad, en
cuyo caso la misma si tendréa un interés legitimo en caso de que se cause un dafio

a dichos bienes.

ARTICULO 20. DESAFECTACION DE BIENES COMUNES NO
ESENCIALES. Previa autorizacion de las autoridades municipales o
distritales competentes de conformidad con las normas urbanisticas
vigentes, la asamblea general, con el voto favorable de un nimero
plural de propietarios de bienes de dominio privado que representen
el setenta por ciento (70%) de los coeficientes de copropiedad de un
conjunto o edificio, podra desafectar |la calidad de comun de bienes
comunes no_esenciales, 1os cuales pasaran _a ser_del dominio
particular _de la persona juridica gue surge como_efecto _de la
constitucion al régimen de propiedad horizontal.

En todo caso, la desafectacion de parqueaderos, de visitantes o de
usuarios, estara condicionada a la reposicion de igual o mayor nimero
de estacionamientos con la misma destinacién, previo cumplimiento de
las normas urbanisticas aplicables en el municipio o distrito del que se
trate.

PARAGRAFO 1o. Sobre los bienes privados que surjan como efecto de
la desafectacion de bienes comunes no esenciales, podran realizarse
todos los actos o negocios juridicos, no siendo contra la ley o contra el
derecho ajeno, y seran objeto de todos los beneficios, cargas e
impuestos inherentes a la propiedad inmobiliaria. Para estos efectos el
administrador del edificio o conjunto actuara de conformidad con lo
dispuesto por la asamblea general en el acto de desafectaciéon y con
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observancia de las previsiones contenidas en el reglamento de
propiedad horizontal.

PARAGRAFO 20. No se aplicaran las normas aqui previstas a la
desafectacion de los bienes comunes muebles y a los inmuebles por
destinacion o por adherencia, no esenciales, los cuales por su
naturaleza son enajenables. La enajenacion de estos bienes se
realizara de conformidad con lo previsto en el reglamento de propiedad
horizontal.*® (Subrayas y negrilla fuera de texto)

*® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 675 de 2001 (Agosto 3). “Por medio de la cual se expide el
régimen de propiedad horizontal”. Publicada en el Diario Oficial No. 44.509, de 4 de agosto de 2001.
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3. CONCLUSIONES

La actividad de la construccion es una disciplina que por antonomasia ha
acompafnado el hombre a lo largo de toda su historia y que en la actualidad ha
tenido un gran auge, habida cuenta del disgregar de las familias tradicionales,
que han tenido que extender los centros urbanos y en esa medida han

fortalecido en gran medida la disciplina.

No se puede mirar la construccion de hoy en dia con el mismo lente que se
miraba esta actividad al momento de redactar el Codigo Civil, pues tanto las
formas técnicas, como las estructuras operativas con que actualmente se
desarrolla la construccién, son sustancialmente distintas a las que antafio se

utilizaban.

Si bien la actividad de la construccion es una actividad mercantil segun el
numeral 15 del articulo 20 del Cddigo de Comercio, no existe disposicion
alguna en esta compilacion que se refiera a este tema. Por tanto en virtud del
articulo 822 de este mismo Cadigo, esta actividad se regulara de conformidad

a las disposiciones contenidas en el Cadigo Civil.

El Cdodigo Civil consagra un panorama de responsabilidad civil para el
constructor supremamente amplio, y no con esta misma amplitud denota
exhaustividad en la regulacion sobre la materia. EI empresario como lo
denomina el Cddigo Civil, responde contractual y extracontractualmente,
durante la ejecucion del contrato y en los 10 afios siguientes a su terminacion;
y todo esto se encuentra consagrado en tan solo 4 articulos del Codigo Civil
(2060, 2061,2356 y 2351).
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Como la realidad de la construccion hoy en dia es diferente a la que se vivia al
momento de redactar el Cédigo Civil, existen hoy modalidades contractuales
en la construccion que se separan un poco de lo que en principio se pensaba
era el contrato de construccion, como una modalidad de los contratos para la
confeccion de una obra material, pero que no obstante esto, se regulan por
estas mismas normas, pues las mismas se refieren en general a la
construccion y por tanto son las normas mas afines a esta actividad
independientemente de que el contrato de construccion sea por empresa 0 por
administracion delegada.

La institucién de responsabilidad civil aplicable a los contratos de construccion
es la responsabilidad civil objetiva por obligaciones de resultado, tanto en el
cumplimiento del contrato, como en la denominada garantia decenal como

obligacién contractual.

Las instituciones de responsabilidad civil extracontractual aplicables en la
construccion son diferentes dependiendo del estadio en que se cause el
perjuicio. Si el perjuicio se causa durante la ejecucion del contrato la institucion
aplicable es la de las actividades peligrosas (articulo 2356 #3), institucion esta
de responsabilidad objetiva; y si el perjuicio se causa durante la denominada
garantia decenal como deber extracontractual, la institucion aplicable es la de
responsabilidad por el hecho de las cosas, también de responsabilidad
objetiva (articulo 2351 y 2060).

El empresario debe responder por cualquier dafio en la construccion y con
ocasion de ella, dafios que provengan por vicios en la construccion, en los
suelo y en los materiales que el empresario debidé conocer en razén de su

oficio o profesion.
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La prescripcion derivada de la construccion tanto en responsabilidad
contractual como extracontractual es de 10 afios, comienza a correr desde
gue se cause el dafio y el dafio puede ocurrir hasta diez afios después de

entregada la obra.

Las disposiciones precedentes sobre la responsabilidad civii en la
construccion también aplican si la construccion no se pacta por un precio

anico prefijado.

Por empresario ha de entenderse hoy en dia al constructor, al arquitecto, al
gerente o al promotor del proyecto y al interventor, y por tanto a todos de igual
manera les es aplicable el régimen de responsabilidad civil previsto en el

Cddigo Civil tanto en materia contractual como extracontractual.

Cuando el proyecto de construccién se desarrolla a través de una fiducia
inmobiliaria, la sociedad fiduciaria responde contractualmente por una

obligacién de medio.

Los subadquirentes de una edificacion pueden hacer efectiva la garantia

decenal como obligacion contractual o como deber extracontractual.

La legitimaciébn en la causa para demandar la responsabilidad civil del
empresario por dafios causados en bienes comunes de una propiedad
horizontal la tienen cada uno de los propietarios de los bienes privados, salvo

gue estos bienes comunes se hayan desafectado.
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[Citado en 23 de octubre de 2011] disponible en internet:
http://es.wikipedia.org/wiki/Historia de la arquitectura
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