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ASUNTO

Proferir sentencia de segunda instancia al interior del proceso verbal
promovido por SEBASTIAN BORRERO GARCIA e ISABEL GARCIA
CASTILLO, en frente de INVERSIONES OLE S.A.S., en la que se resuelve
el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la sentencia
adiada el primero (01) de diciembre de dos mil veinte (2020), por el Juzgado

Segundo Civil del Circuito de Neiva- Huila.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. DEMANDA.

Los sefiores SEBASTIAN BORRERO GARCIA (hijo) e ISABEL GARCIA

CASTILLO (madre), presentaron demanda de declaracion de
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Responsabilidad Civil Contractual en frente de INVERSIONES OLE S.A.S;

como hechos relevantes se destacaron los siguientes:

1. El dia 23 de diciembre de 2018, el sefior SEBASTIAN BORRERO
GARCIA se encontraba dentro de la Discoteca Olé — Establecimiento de
Comercio de propiedad de la Sociedad Inversiones Olé S.A.S., ubicado en
la ciudad de Neiva, cuando entre las 2:00 y 3:00 a.m. se presento6 una rifia
en la cual estaba involucrado un familiar suyo. Dado que intervino para
separar, los guardas de seguridad lo sacaron agarrandolo de la camisa con

una fuerza desmedida y mediante agresiones en la cara y cuerpo.

2. Tales golpes le generaron un intenso dolor en su rodilla izquierda, por lo
gue ese mismo dia, es decir, en la madrugada del 23 de diciembre de 2018,
se dirigi6 a la Clinica Medilaser para ser atendido por urgencias, donde le
practicaron una ecografia de rodilla; a eso de las 8:15 a.m. le entregaron
el resultado, el cual arroj6 como dato, la imposibilidad de valorar los
ligamentos cruzados; por tal razén le recetaron algunos medicamentos,
analgésicos, y le recomendaron practicarse una resonancia magnética en
caso de persistir el dolor, para determinar con mayor precisién la magnitud

de la lesion.

3. Al permanecer las dolencias, el dia 13 de enero de 2019, el demandante
se realizo el mentado examen en la Fundacion Santa Fe en la ciudad de
Bogota, donde se obtuvo como resultado: “Contusiones éseas en tibia
proximal y céndilo femoral externo, donde ademas se identifica pequefia
fractura trabecular subcondral. No hay defectos condrales asociados.
Ruptura radial en el cuerno posterior del menisco externo. Ruptura
completa del ligamento cruzado anterior en su tercio proximal. Esguince
grado | de las fibras profundas del ligamento. Moderado aumento del

liquido intraarticular.”

4. El dia 21 de enero de 2019, el demandante acudi6 a cita médica con
especialista en ortopedia en la Clinica del Country en la ciudad de Bogota,

en donde se le ordend: “Reconstruccion del ligamento cruzado anterior de
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la rodilla izquierda por autoinjerto por artroscopia. Sutura meniscal por

artroscopia. Condroplastia rodilla por artroscopia”.

5. El 24 de enero de 2019, elevé derecho de peticidn a la parte demandada,
solicitando copia de los videos guardados en las cAmaras de seguridad el
dia 23 de diciembre del afio 2018.

6. El 31 de enero de 2019, el demandante se sometié a la operacion
ordenada por el médico ortopedista, la cual generé6 una primera
incapacidad de un mes (del 31 de enero de 2019 al 01 de marzo del mismo
afio); con ocasion a los controles posteriores, se le otorgd una segunda
incapacidad médica por 30 dias mas, contados a partir del 2 de marzo de
20109.

7. Que en las citas posteriores al procedimiento quirdrgico, se le
recomendd aplicarse 3 inyecciones de plasma rico en plaguetas
CYTOGEL, las cuales tenian un costo de $616.000 cada una, valor que no
cubria la medicina prepagada, pero que aun asi pretendia sufragar para

recibirlas.

8. Aseguro que el 19 de febrero de 2019, Inversiones Olé S.A.S otorgo
como respuesta al derecho de peticién, que no era posible aportar los
videos debido a que los mismos se almacenaban Unicamente durante una

semana, y vencida ésta, se sobrescribia de manera automatica.

9. El dia 23 de abril de 2019, ante la Procuraduria General de la Nacion —
Delegada para Asuntos Civiles, se llevo a cabo la audiencia de Conciliacion
Extrajudicial, a la que asisti0 Unicamente el demandante, pues la
convocada como motivos de no comparecencia manifestd no tener animo

conciliatorio.

10. El dia 9 de septiembre de 2019, en el control médico, con ocasion a la
persistencia de los dolores, el ortopedista recomendd practicar una nueva

cirugia, la cual se realiz6 el 19 siguiente, y consistio en “SUTURA DEL
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MENISCO INTERNO POR ARTROSCOPIA, SINOVECTOMIA PARCIAL
DE RODILLA POR ARTROSCOPI, CONDROPLASTIA DE RODILLA POR
ARTROSCOPIA”.

11. Desde el 23 de diciembre de 2018, hasta la fecha de presentacion de
la demanda- 8 de octubre de 2019, el demandante no pudo realizar sus
labores diarias con normalidad, debido a las secuelas de la lesion y al
intenso dolor que le generaron los dos post-operatorios, teniendo que
incurrir en gastos de medicamentos, terapias, muletas y transporte, vy

viéndose imposibilitado para practicar actividades deportivas.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

INVERSIONES OLE S.A.S guardé silencio.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Fue emitida el 01 de diciembre de 2020, por el Juzgado Segundo Civil del

Circuito de Neiva, en la que se resolvié:

‘PRIMERO: DECLARAR la existencia del CONTRATO ATIPICO O
INNOMINADO, por medio del cual la demandada INVERSIONES OLE
S.A.S., en calidad de propietaria del establecimiento de comercio OLE
NEIVA, le ofreci6 al demandante SEBASTIAN BORRERO GARCIA los
servicios de entretenimiento, para la madrugada del 23/12/18 y éste a su
vez, se comprometio a pagar un precio por ello, conforme lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que la demandada INVERSIONES OLE S.AS.,
en calidad de propietaria del establecimiento de comercio OLE NEIVA,
incumplié el contrato atipico o innominado relacionado en el numeral
anterior, en lo referente a la obligacién de seguridad expuesta en las

motivaciones del presente fallo.
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TERCERO: CONDENAR a la demandada INVERSIONES OLE S.A.S., en
calidad de propietaria del establecimiento de comercio OLE NEIVA a pagar
al demandante SEBASTIAN BORRERO GARCIA, a titulo de dafio

emergente pasado y futuro, la suma de $3.635.241.00.

CUARTO: CONDENAR a la demandada INVERSIONES OLE S.A.S., en
calidad de propietaria del establecimiento de comercio OLE NEIVA a pagar
al demandante SEBASTIAN BORRERO GARCIA, a titulo de perjuicio
moral la suma de $40.000.000.00 y a titulo de dafio a la vida de relacion,
la suma de $15.000.000.00.

QUINTO: CONDENAR a la demandada INVERSIONES OLE S.A.S..en
calidad de propietaria del establecimiento de comercio OLE NEIVA a pagar
a la demandante ISABEL GARCIA CASTILLO la suma de $20.000.000.00
por concepto de perjuicios morales, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEXTO: Las sumas anteriores seran pagadas en el término de
ejecutoriada de este fallo, de lo contrario generardn intereses a la tasa del

6% anual.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la demandada, para lo cual se fijan
como agencias en derecho la suma de $2.931.367.00 a favor de
SEBASTIAN BORRERO GARCIA y $1.000.000.00 a favor de ISABEL
GARCIA CASTILLO, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo
PSAA16-10554 de agosto 05/2016...”

4. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION:

De conformidad con la Ley 2213 del 2022, ““Por medio de la cual se
establece la vigencia permanente del Decreto Legislativo 806 de 2020y se
adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos
judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justiciay se
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dictan otras disposiciones”, esta Judicatura, mediante proveido del primero
(1) de marzo de 2023, dispuso correr traslado de la sustentacion del
recurso de apelaciéon adhesiva presentada por la parte demandante, por el
término de cinco (5) dias a la parte demandada, teniendo en cuenta que,
primero, mediante auto del 14 de julio de 2021, se ordend tener como
presentado el escrito de sustentacion del recurso de apelacion incoado por
el extremo pasivo; segundo, que el apoderado actor cuando interpuso la
alzada adhesiva de una vez la sustenté; y, tercero, en el mismo escrito hizo

uso de su derecho de réplica.

La Secretaria de esta Corporacion mediante constancia del 10 de marzo
siguiente, indicé que el 8 anterior, recepciond memorial de oposicién a la
sustentacion del recurso de apelacion adhesiva por parte del apoderado
demandado; asi entonces, se presentaron dentro de la oportunidad legal
las sustentaciones de los remedios verticales, asi como las réplicas a cada

uno de ellos, los cuales se sintetizan en los siguientes:

4.1. PARTE DEMANDADA:

Como primera medida, sea menester precisar que la Sala Unicamente se
pronunciard sobre los reparos enunciados en la audiencia que fueron

objeto de sustentacion en esta instancia, los cuales son:

a. Luego de citar jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el
recurrente sefialoé que en el sub examine existe una carencia y precariedad
probatoria, al concurrir serios cuestionamientos sobre la existencia y
validez del contrato celebrado entre las partes, por no reposar en el
plenario prueba que respalde que el actor pago el precio de la entrada
(cover) al establecimiento, el cual se constituye como un elemento de
existencia del acuerdo de voluntades. Advirtid, que si bien es cierto el
demandante ingres0 a la discoteca, existe incertidumbre del vinculo
negocial, que de entrada desecha su configuracion por no estar
demostrado suficientemente los hechos materia del litigio, la clandestinidad

de un ingreso, en un presunto negocio juridico exclusivamente econémico.
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Que en el hipotético caso de la existencia y validez del contrato,
presumiendo que le asistia una obligacion de seguridad, dada la naturaleza
juridica de su actividad comercial, del cardumen probatorio se logro
desprender que el actor para el dia de los hechos intervino
conscientemente en una rifia con terceras personas, constituyéndose
como la causa real de la activacion del esquema de seguridad del local,
por tanto, en ese orden, quien habria insatisfecho las obligaciones
contractuales fue el sefior Sebastian Borrero Garcia, ante una falta de
compostura, llegandose a concluir que el establecimiento no incumplié sus
cargas contractuales, ni desatendid o ignoré los criterios de seguridad, y
por el contrario, a causa de la contienda causada por el mismo
demandante, lo que hizo fue estabilizar el orden del lugar en justas

proporciones, conforme a las reglas policivas de funcionalidad.

Agreg6 que se tiene acreditado con prueba testimonial, una caida del
accionante en el establecimiento al recibir presuntamente un golpe, sin
existir prueba fehaciente e inequivoca sobre que ese hecho tuvo como
causa el actuar del personal vinculado a la discoteca, sobre todo, cuando
las reglas de la experiencia ensefian que en una rifia de varias personas,
se dan “acciones” intuitivas de los involucrados que en este caso no se

generaron por el cuerpo de seguridad.

Sostuvo que lo anterior guarda estrecha relacidén con el elemento del dafio
y causalidad, el cual corresponde al perjudicado demostrar su existencia
en virtud del principio incumbi probatio actor (art. 167 C.G.P.); y considerd
viable precisar que en los apartes de la historia clinica del actor, dan cuenta
una serie de afectaciones declaradas voluntariamente por éste en su
extremidad, luego su dicho, no es desvirtuado en el proceso, en tanto, no
existe acervo probatorio que acredite que lo padecido fue ocasionado por
el establecimiento, o si por el contrario, obedecié a la rifia emprendida y

comprobada por el demandante.

Refiri6 merecer especial atencion, la irregularidad en la historia clinica

introducida también conscientemente por el promotor del litigio, en
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contravia de la lealtad procesal, la cual, en virtud de las reglas de la
experiencia y sana logica, se evidencia esta fragmentada, incompleta o
inconclusa, y por tanto, precaria. Que de ese modo y dada la
trascendencia, en la audiencia de fallo solicité al despacho de primera
instancia oficiar a la Clinica Medilaser para que allegara copia integra de
dicha epicrisis, pero el Juez la deneg6é abandonando los criterios de la
necesidad de la prueba para decidir, el principio y poder de decretar
pruebas de oficio, advirtiéndose una omision en los deberes que tiene

como operador judicial.

4.2. PARTE DEMANDANTE:

Como primer y unico reparo, refirieron los demandantes que los perjuicios
a titulo de dafio moral y dafio a la vida de relacién concedidos por el A quo,
no son suficientes en comparacién con todo lo soportado, es decir, no
resarcen de manera plena los bienes constitucionales protegidos que se

han visto afectados.

Para sustentar la inconformidad, citaron una sentencia de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado para determinar que los dafios morales se
reconocen a quienes sufran un dafio, a manera de indemnizacion mas no
de reparacion, y la responsabilidad del Juez en establecer el valor

pertinente de manera proporcional.

Aseguraron que en primera instancia se logr6 comprobar el nexo de
causalidad entre el actuar por parte del personal de seguridad de
Inversiones Olé S.A.S. y las lesiones ocasionadas que lo dejaron sin
caminar durante casi un afo, sin poder desarrollar su trabajo con la misma
eficiencia, y con un dolor insoportable, el cual solo pudo disminuir, pues
hasta la fecha persistian, al someterse a dos intervenciones quirargicas y

a las inyecciones de plasma rico Cytogel.

Consideraron que el valor reconocido a ella como madre a titulo de dafio

moral, no refleja el dolor y la angustia padecida al no poder ver a su hijo
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caminar en condiciones normales, sentir su frustracion y tener que
observar como fue sometido a dos cirugias generadoras de grave dolor

fisico e interno.

Sefalaron sobre la condena por los dafios a titulo de vida de relacion, que
no plasman los cambios radicales sobrellevados, pues no pudo realizar sus
actividades recreativas con normalidad, subirse a un transporte publico,
cumplir con su trabajo, entre otras situaciones para él degradantes; que
actualmente no puede jugar fatbol y realizar deportes de impacto, y
seguramente no podra hacerlo de igual forma durante toda su vida, por lo
cual deviene inexplicable una tasacion de $15.000.000, por cuanto dicho
dafio ha perdurado y lo seguira haciendo en el tiempo, conforme lo indica

el dictamen pericial aportado.

5. REPLICA

5.1 PARTE DEMANDANTE

Cité el articulo 1495 del Codigo Civil para manifestar que en el caso
concreto hubo un acuerdo de voluntades, el cual no debe constar por
escrito, asegurando, el despacho resolvié los dos problemas juridicos
planteados (¢, Qué tipo de contrato existe entre una sociedad propietaria de
un establecimiento de comercio que presta servicios de discoteca y un
cliente? y ¢Qué obligacion se genera?); de todas formas, dijo haber
solicitado como pretension subsidiaria, la declaratoria de cualquier otro tipo
de responsabilidad, en caso de considerarse la inexistencia de un contrato,
resultando en ese orden de ideas, la agresion efectuada por unos guardias
de seguridad contratados por la Sociedad demandada, produjo
responsabilidades para la misma, independientemente de si el asunto se
desarroll6 en la érbita de lo contractual o de lo extracontractual, aunque
considerando firmemente estar ante un contrato, bien sea tipico o atipico,
pero con la existencia de un acuerdo de voluntades, generador de

obligaciones en este tipo de relaciones comerciales que suceden a diario.
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Trajo a colacién jurisprudencia de la corte para significar que los contratos
atipicos se encuentran disciplinados por el acuerdo negocial, es decir, por
las clausulas ajustadas por las partes, siempre y cuando no sean contrarias
a las leyes imperativas, por la practica social habitual, por las normas
generales a todo acto juridico, y en caso de vacios, por las normas que

gobiernan los contratos tipicos afines.

Considerd ilogico que la manilla de entrada a un establecimiento,
entregada hace mas de ocho afios, constituya tarifa legal para demostrar
el ingreso valido al mismo, cuando las reglas de la experiencia y la sana
critica han permitido concluir como hecho notorio, los cuales no requieren
prueba, que los comercios que prestan servicios de entretenimiento y
discoteca cobran un precio por la entrada, pero en algunos eventos no
exigen un valor hasta cierta hora; luego, el costo no es un elemento
esencial del acuerdo de voluntades entre un cliente y una sociedad. Agregé
gue ese tema no fue objeto de debate y simplemente surgié al momento

de presentar la apelacién, por tanto, no tiene asidero alguno.

Afirmd, que lo relevante es la obligacion de seguridad que le asistia a
Inversiones Olé S.A.S para con las personas presentes en el lugar,
debiendo prestarla por intermedio del personal dispuesto para tal fin y de
manera proporcional; que tal y como se puede extraer del analisis conjunto
de las pruebas, los guardias de seguridad fueron quienes le propiciaron las
lesiones que le generaron a él y a su madre dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, como gastos econdmicos, dolores fisicos,
emocionales, una cicatriz antiestética al someterse a intervenciones
quirdrgicas en repetidas ocasiones, y secuelas que no estaba ni esta

todavia en obligacion de soportar.

Adujo no tener respaldo la aseveracion del apoderado demandado,
consistente en que no se logré demostrar que el golpe recibido por el actor
en el establecimiento tuvo como causal el actuar de personas vinculadas a
la discoteca, puesto que los testigos fueron concordantes y creibles cuando

manifestaron que el demandante fue retirado del lugar a golpes por
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personal identificado con elementos distintivos (ropa con logo de la

sociedad), y aun estando afuera en el espacio publico seguian pegandole.

En cuanto a la historia clinica, adujo no ser cierto que esta esté
fragmentada, sino que simplemente consideré pertinente allegar
Uunicamente material relevante, como la ecografia de rodilla practicada en
su momento, al tener relacién con la lesion especifica objeto de este
proceso; que los demandados no pueden desvirtuar la verdadera causa de
las lesiones del promotor con un medio probatorio que ademas de haber
sido obtenido de forma cuestionable, en ningin momento se le ocult6é al A
guo, como quiera que se le puso de presente en la audiencia del 1 de
diciembre de 2019, y ninguna relevancia tiene con el proceso, pues no se

discute si existio un robo o no.

Dijo, que la historia clinica es un documento sobre la salud del paciente, y
no sobre las circunstancias que dieron origen a la patologia o lesion porque
pueden tener diversos motivos y corresponden a apreciaciones subjetivas
gue no pueden valorarse como plena prueba, dejando de lado las
declaraciones tan importantes de los testimonios, inclusive, la del
representante legal, quien manifesté que el demandante se lesioné en la
discoteca, pero producto de una caida de unos escalones, siendo evidente

que él salié lastimado.

Por ultimo, manifestd que si la parte demandada queria conocer la historia
clinica, debié solicitarla por medio de un derecho de peticién o en el
traslado de la demanda y no en la audiencia de instruccion y juzgamiento,
escenario procesal en donde de todas formas la puso de presente
completa al sefior Juez, asi como la respuesta efectuada por la URI Neiva,

donde constaba que no habia interpuesto denuncia alguna por hurto.

5.2 PARTE DEMANDADA

Como consideracion previa, manifesto que si bien el apoderado actor hace

unos reparos frente a la tasacién por los conceptos de dafio moral y vida

11
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de relacion reconocidos en la sentencia de primera instancia, es inequivoco
concluir sobre dichos perjuicios, los cuales se derivan de un dafio, no
cumplen con el elemento de la causalidad, al existir mas dudas que
certezas sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar de como se
concreto la situacion dafiosa padecida por el demandante, carga probatoria
gue debio asumir dicha parte, de acuerdo a las reglas gobernantes de esta
causa civil, pues no hay prueba conducente, pertinente, Util y con la
suficiente potencialidad para acreditar que el personal de Inversiones Olé
ocasion0 las lesiones, por lo tanto, ante la falta de presupuesto de la
responsabilidad, la totalidad de las pretensiones invocadas en la demanda

y reconocidas parcialmente en la sentencia, no estan llamadas a prosperar.

Sostuvo, en cuanto a los reparos del actor respecto de los montos de las
condenas impuestas por perjuicios inmateriales- dafio moral y vida de
relacion, estar determinado por la Corte Suprema de Justicia que cuando
la victima directa sufre lesiones o padece dolores fisicos, tanto la misma
como sus parientes mas cercanos padecen angustia, tristeza o zozobra
propias de este tipo de perjuicios; que al momento de su tasacion, deben
observarse los lineamientos de la Colegiatura en mencion, es decir, el
arbitrium judicis o el recto criterio del fallador, como instrumentos a la hora
de tasar los resarcimientos econémicos, y los parametros establecidos.
Dijo estar conforme con el valor asignado en primera instancia al
demandante, teniendo en cuenta el reconocimiento maximo por muerte de
un ser querido, es decir $60.000.000.

Para tal efecto, citd decisiones de la Corte Suprema de Justicia sobre
lesiones corporales, como la SC780-2020 del 10 de marzo de 2020; la
SC21828-2017 del 19 de diciembre de 2017; la SC16690-2016, del 17 de
noviembre de 2016; la SC proferida dentro del rad. 170013103005 1993
00215 01 el 20 de enero de 2009, y la SC adiada el 15 de octubre de 2004

al interior del expediente 6199.

Sobre el dafio a la vida de relacion, trajo a colacion una sentencia proferida

en el afio 2020 por el 6rgano de cierre ordinario, para concluir que en el
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caso bajo estudio, de acuerdo con las pruebas practicadas e incorporadas
al proceso, no se tiene la suficiente certeza sobre situaciones o hechos que
permitan incrementar el monto de este perjuicio fijado por el juez de primer
instancia, pues del dictamen pericial rendido el 24 de septiembre de 2019
por el profesional Humberto Vargas Quintero, se logro establecer que el
proceso de rehabilitacion de la victima tomaba entre 6 y 12 meses, tiempo
maximo que no transcurrio para saber si quedarian secuelas, y no reposan
en el plenario otros soportes de la misma naturaleza demostrativos de si
en efecto éstas quedaron o no, motivo por el que la suplica no esta llamada
a prosperar, al no asumirse dicha carga probatoria, conforme con el articulo
167 del C.G.P.

CONSIDERACIONES

Atafiedero a los reproches enfilados, le corresponde a la Sala establecer si
en el presente asunto se comprobo la celebraciéon de un acuerdo de
voluntades entre las partes; en caso positivo, qué tipo de contrato y si
existio incumplimiento por alguno de sus extremos; en caso negativo, si
hay lugar a declarar otro tipo de responsabilidad, para, por ultimo y de ser

el caso, analizar los montos de la indemnizacion.

La responsabilidad civil puede ser definida de forma general como el deber
de reparar las consecuencias de un hecho dafoso por parte del autor, bien
sea porque este es consecuencia de la violacion de deberes entre el
agente dafoso y la victima al mediar una relacion juridica celebrada
previamente entre ambos, o debido a que el dafio acaece sin existir

anticipadamente una relacién juridica entre dichas partes.

Esas clases de responsabilidad, conocidas como contractual vy
extracontractual o aquiliana, respectivamente, estan consagradas en el
Caodigo Civil, la primera en los articulos 1604 a 1617, y para ciertos
negocios en reglas especiales, mientras que la segunda, en los preceptos

2341 y siguientes de la misma normatividad.
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En cuanto a la relacién negocial, en los eventos de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de las obligaciones adquiridas en el mentado
acuerdo, el acreedor cuenta con la accion de cumplimiento o de resolucion,
y en ambos casos, con la referida indemnizacion de los perjuicios que pudo

sufrir, para lo cual, puede acudir a la accion de responsabilidad civil.

La responsabilidad civil contractual esta consagrada en el articulo 1602 del
Caddigo Civil, que a la letra dice: “todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento o por causas legales”, lo citado se traduce en que los
obligados estan llamados a cumplir las prestaciones a su cargo en los
términos establecidos, so pena de las sanciones que de su inobservancia
surjan, teniendo por su parte el contratante cumplido, el derecho de elegir
entre si persiste en el negocio o desiste de él, aunque conservando en
cualquiera de los dos eventos, la posibilidad de reclamar el reconocimiento

y pago de los perjuicios que pudieron causarse.

Los requisitos para la prosperidad de la responsabilidad civil contractual,

segun la Corte Suprema de Justicia son:

“«i) que exista un vinculo concreto entre quien como demandante reclama por la
inapropiada conducta frente a la ejecuciéon de un convenio y aquél que, sefalado
como demandado, es la persona a quien dicha conducta se le imputa (existencia
de un contrato); ii) que esta Ultima consista en la inejecucion o en la ejecucion
retardada o defectuosa de una obligacion que por mandato de la ley o por
disposicion convencional es parte integrante del ameritado vinculo
(incumplimiento culposo), iii) y en fin, que el dafio cuya reparacién econémica se
exige consista, basicamente, en la privacion injusta de una ventaja a la cual el
demandante habria tenido derecho (dafio) de no mediar la relacion tantas veces

mencionada (relacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio)»™

Descendiendo al sub examine, tenemos que el sefior Sebastian Borrero

Garcia promovio accion de responsabilidad civil contractual en contra de

1 Sentencia CSJ- SC 380-2018 del 22 de feb. de 2018, Rad. 2005-00368-01.
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Inversiones Olé S.A.S., en la cual, como pretensién principal solicitdé se
declarara la existencia de un contrato de arrendamiento entre él y el
establecimiento, el incumplimiento de éste ultimo, y como consecuencia,
se le condenara al pago de perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales,
al haber sufrido lesiones en una de sus rodillas, por la presunta golpiza
propiciada por los guardas de seguridad de la discoteca; como pretension
declarativa subsidiaria, que de ser el caso, se declarara cualquier otro tipo
de responsabilidad civil, de distinta naturaleza a la sefialada en el petitum

inicial.

Como se relacioné acapites atras, el A quo hall6 configurada la celebracion
de un contrato innominado entre las partes, en el que el fustigado ofrecié
al demandante servicios de entretenimiento, y éste a su vez se
comprometié a pagar un precio por ello; asimismo, consideré existia una
obligacién de seguridad implicita en el acuerdo a cargo del establecimiento,
por lo que, con lo sucedido, el dltimo extremo incumplié el acuerdo atipico,

el cual denominé “de entretenimiento”.

Esta Sala no comparte la decisibn adoptada por el Juez de instancia, al
considerar que la accion de responsabilidad no debié tramitarse por via
contractual si no extracontractual, dada la facultad con la que se
encuentran revestidos los Jueces de la Republica para hacerlo, llegando a
esa determinacion, luego de analizar el primer reparo esbozado por el
apoderado demandado, el cual puso en tela de juicio la existencia de un

contrato entre las partes.

Efectivamente, en el plenario no reposa medio probatorio que demuestre
la celebracion de un contrato entre los contendientes judiciales y mucho
menos el factor oneroso de éste, como lo determiné el Juez de instancia,
pues no se logro establecer si el actor sufragé valor alguno por ingresar al
establecimiento, o por cualquiera de los demas servicios ofrecidos, llamese
consumo de bebidas o comidas, razon por la que no era posible declarar

la existencia de un acuerdo de voluntades.
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Para esta Judicatura, el A quo al analizar el caso y concluir que el tipo de
responsabilidad civil era contractual por la existencia del contrato atipico
de “entretenimiento”, paso por alto ahondar en el compromiso del usuario
de “pagar por el servicio”, por lo que al faltar uno de los elementos del
contrato atipico entre las partes, la declaratoria de responsabilidad civil
solicitada no se enmarcaba dentro de la sefialada como contractual, sino
dentro de la aquiliana, consagrada en el articulo 2341 del Cdadigo Civil,
encontrandose autorizado para dirigir el proceso por esa senda, en virtud
de la facultad otorgada legalmente, y porque desde el libelo introductor se
le solicité que, de ser el caso, se declarara la existencia de cualquier tipo

de responsabilidad.

La postura aqui planteada, fue objeto de pronunciamiento por la Corte

Suprema de Justicia, quien, in extenso, decanté?:

i) La calificacion de la accion sustancial o instituto juridico que rige el caso y
delimita el marco normativo, en cambio, no la establecen las partes en su
demanda y contestacion, ni es materia de la fijacion del objeto del litigo, dado que
es una interpretacién que hace el juzgador acerca del tipo de accién propuesta,
como manifestacion del iura novit curia.

De la interpretacion que hace el juez de la demanda surgen, entonces, dos
cuestiones practicas: a) Una de naturaleza procesal, que exige que el juez se
pronuncie sobre las pretensiones y excepciones ejercidas por los litigantes, sin
gue le sea dable salirse de tales contornos; lo que da origen a cuestiones de
indiscutible trascendencia como la acumulacion de pretensiones, la
litispendencia, la non mutatio libelli, la cosa juzgada, o la congruencia de las
sentencias con lo pedido, por citar sélo algunas figuras procesales. b) La otra de
tipo sustancial, que esta referida a la accién (entendida en su significado de
derecho material) y no se restringe por las afirmaciones de las partes sino que
corresponde determinarla al sentenciador. Por ello, la congruencia de las
sentencias no tiene que verse afectada cuando el funcionario judicial, en virtud
del principio da mihi factum et dabo tibi ius, se aparta de los fundamentos juridicos
sefialados por el actor.

La causa petendi corresponde Unicamente a los hechos en que se soportan las
pretensiones, pero no a los fundamentos de derecho que se sefialan en la
demanda, los cuales pueden ser muy breves o, inclusive, estar equivocados, sin

2 Sentencia SC780 de 2020, M.P. Arial Salazar Ramirez.
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gue ello constituya una irregularidad procesal o conlleve a la pérdida del derecho
sustancial.

Asi ha sido explicado por nuestra jurisprudencia, al aclarar que la congruencia de
las sentencias «solo se refiere a la imposibilidad del juzgador de variar la causa
petendi, pero no asi el derecho aplicable al juicio, dado que en virtud del principio
iura novit curia las partes no tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas
excepciones como cuando se trata de derecho extranjero o consuetudinario. En
razon de este postulado, los descuidos, imprecisiones u omisiones en que
incurren los litigantes al citar o invocar el derecho aplicable al caso deben ser
suplidos o corregidos por el juez, quien no se encuentra vinculado por tales
falencias.

En razén del postulado “da mihi factum et dabo tibi ius” los jueces no quedan
sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos expresados por el actor,
porque lo que delimita la acciébn y constituye la causa petendi no es la
fundamentacion juridica sefialada en la demanda —la cual puede ser muy sucinta
y no tiene que coincidir con lo que el funcionario judicial considere que es el
derecho aplicable al caso—, sino la cuestion de hecho que se somete a la
consideracion del érgano judicial.

En ese sentido, s6lo los hechos sobre los que se fundan las pretensiones
constituyen la causa petendi, pero no el nomen iuris o titulo que se aduzca en el
libelo, el cual podra ser variado por el juzgador sin ninguna restriccion.

La tesis de que los jueces no estan subordinados a las consideraciones y
fundamentos de derecho que las partes invoquen -sostiene EDUARDO
PALLARES—, debe limitarse con la cortapisa de que esta facultad no llega hasta
el extremo de que el juzgador pueda legalmente cambiar la causa petendi
porque entonces se violaria el principio dispositivo. (Diccionario de derecho
procesal civil, p. 453).3

(..)

En consecuencia, la interpretacion que el juez hace de la demanda con la
finalidad de calificar el tipo de accion sustancial que rige el caso, ejerciendo la
potestad del iura novit curia para elaborar los enunciados calificativos que
orientaran la solucion del litigio, es distinta de la interpretacion de las pretensiones
(en sentido procesal) y de la causa petendi, que serviran para la conformacion de
los enunciados facticos, la cual si esta limitada por las alegaciones de las
partes. Se trata de dos funciones perfectamente diferenciables.

Tal es el significado exacto del numeral 5° del articulo 42 del Codigo General del
Proceso, cuando impone al juez el deber-obligacién de «interpretar la demanda
de manera que permita decidir el fondo del asunto», con la restriccion de que

3 CSJ SC13630-2015 del 7 de octubre de 2015. Rad.: 73411-31-03-001-2009-00042-01.
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«esta interpretacion debe respetar el derecho de contradiccion y el principio de
congruencia» de las sentencias.

El juez interpreta los limites o extremos del litigio que describieron las partes en
su demanda y contestacion; luego anuncia el objeto de la litis tal como quedoé
fijado por las partes en la audiencia inicial (o Unica) e identifica el tipo de accion
gue rige el caso. Enseguida establece el tema de la prueba, rechaza las pruebas
ilicitas, las ilegales y las manifiestamente irrelevantes, y decreta las que
considera pertinentes y Utiles. Una vez terminado el debate probatorio elabora
los enunciados facticos que habran de coincidir con el supuesto de hecho previsto
en la proposicion normativa.

Como la calificacion juridica de la accion sustancial es realizada por el juez en un
momento procesal posterior a la fijacién de los extremos y del objeto del litigio
por las partes, una variacion en la identificacion del instituto juridico que rige el
caso no tiene que afectar la congruencia de la sentencia con lo pedido y con los
hechos en que se fundan las pretensiones. La incongruencia de la sentencia no
ocurre por variar la accion sustancial que rige el caso, sino por alterar los
extremos o el objeto del litigio.

En cambio, la alteracion de la accidn sustancial en una etapa posterior o instancia
superior podria violar el derecho de contradiccion (pero no la congruencia)
cuando dicha mutacién implica una variacion sustancial en el tema de la prueba
que incide en la desviacion de los elementos estructurales que deben quedar
demostrados, de suerte que se cercene a una de las partes su derecho a la
prueba y a la parte opositora su derecho de contradiccion.

(..)

Pero no se produce ninguna violacion de las garantias procesales de las partes
cuando la modificacion de la accién sustancial implica la valoracién de un nimero
menor de elementos estructurales de los que fueron materia del debate
probatorio, pues no se afecta la congruencia del fallo ni el derecho de
contradiccion. Habria, a lo sumo, una pérdida de tiempo y de recursos por
haberse encaminado el proceso a temas probatoriamente irrelevantes.”

Mas adelante, analizé la prohibicion de opcion, consistente en que el
demandante no puede por mero capricho o0 por conveniencia elegir entre
la responsabilidad civil contractual y la extracontractual; explico, que eso
no significa poner al usuario del servicio de justicia es una situacion de
eleccion tragica que lo conduzca a perder su derecho cuando encamina su
reclamo por la alternativa incorrecta, para finalmente reiterar, que las
partes tienen la carga procesal de delimitar los extremos de la litis, fijar el

objeto del litigio y demostrar los supuestos de hecho en que fundan sus
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afirmaciones, pero la identificacion de la opcion correcta frente al tipo de

accion que rige el caso es una obligacion del juzgador.

El maximo tribunal, tiempo atras se refirié sobre el tema, en el que expuso*:

“Tradicionalmente se ha sostenido que el actor delimita el alcance de su demanda
cuando formula sus pretensiones, de suerte que el tipo de accion por él escogida
determinara el curso de la controversia y la solucién de la misma, a tal punto que
una decision que se salga de esos lineamientos podria vulnerar el principio
dispositivo que rige el proceso civil.

Tal limitacién, sin embargo, no es irrestricta, porque sélo se refiere a la
imposibilidad del juzgador de variar la causa petendi, pero no asi el derecho
aplicable al juicio, dado que en virtud del principio iura novit curia las partes no
tienen la carga de probar el derecho, salvo contadas excepciones como cuando
se trata de derecho extranjero o consuetudinario. En razon de este postulado, los
descuidos, imprecisiones u omisiones en que incurren los litigantes al citar o
invocar el derecho aplicable al caso deben ser suplidos o corregidos por el juez,
quien no se encuentra vinculado por tales falencias.

En razén del postulado “da mihi factum et dabo tibi ius” los jueces no quedan
sujetos a las alegaciones o fundamentos juridicos expresados por el actor,
porque lo que delimita la acciébn y constituye la causa petendi no es la
fundamentacion juridica sefialada en la demanda —la cual puede ser muy sucinta
y no tiene que coincidir con lo que el funcionario judicial considere que es el
derecho aplicable al caso—, sino la cuestibn de hecho que se somete a la
consideracion del érgano judicial.

En ese sentido, sélo los hechos sobre los que se fundan las pretensiones
constituyen la causa petendi, pero no el nomen iuris o titulo que se aduzca en el
libelo, el cual podra ser variado por el juzgador sin ninguna restriccion.

La tesis de que los jueces no estan subordinados a las consideraciones y
fundamentos de derecho que las partes invoquen -sostiene EDUARDO
PALLARES—, debe limitarse con la cortapisa de que esta facultad no llega hasta
el extremo de que el juzgador pueda legalmente cambiar la causa petendi
porque entonces se violaria el principio dispositivo. (Diccionario de derecho
procesal civil, p. 453)

4 Sentencia CSJ SC13630-2015
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Por ello, cuando una pretension se soporta en una causa petendi que puede
encuadrarse en cualquiera de las normas atinentes a la responsabilidad
extracontractual, el caracter unico de la indemnizacion no puede negarse bajo la
excusa de que el actor se equivoco en la eleccion del precepto aplicable al caso,
0 en la calificacion juridica del instituto que lo regula. Semejante grado de
injusticia e inequidad no ha sido jamas defendido por jurista alguno, ni mucho
menos podria llegar a ser admitido por la jurisprudencia.”

Bajo los anteriores presupuestos esta Sala fundamenta su postura,
atinente a que el Juez primigenio al tener la facultad para identificar la
accion que regia para el presente caso, encontré ajustada la del tipo
contractual, pero no hizo mayor énfasis en el analisis del factor oneroso del
contrato de “entretenimiento” celebrado verbalmente entre las partes,
elemento esencial del mismo, y por ello no estudié la pretension
subsidiaria, ya que desde el escrito genitor se elevo la declaratoria de
cualquier responsabilidad, actuacion que avala y no vulnera ninguna
garantia a la parte contraria, por el hecho de haber tenido la oportunidad
de referirse a esa solicitud al momento de contestar la demanda, etapa
procesal que, no esta de mas recordar, no fue agotada por dicho extremo,
o a la hora de presentar los alegatos de conclusion, incluso, a la hora de

proponer el recurso de alzada.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el fundamento factico se enmarca
dentro de la responsabilidad aquiliana, conviene memorar en qué consiste,
coémo se analiza cuando ésta se le imputa a una persona juridica, como en

el caso de marras, y cuales son sus elementos.

Se aludio6 al inicio de estas consideraciones, que la responsabilidad civil es
el deber de reparar un dafio por parte de quien lo ejecuta, ya sea por el
incumplimiento de un vinculo negocial, conocida como contractual, o
porque dicho menoscabo sobreviene sin existir previamente relacion

juridica alguna, caso en el cual, se le denomina extracontractual.

El articulo 2341 de la obra civil, instituye la responsabilidad -civil

extracontractual asi: “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio

20



Proceso Civil

Radicacion: 41001-31-03-002-2019-00233-01
SEBASTIAN BORRERO GARCIA Y OTRA
en frente de INVERSIONES OLE S.A.S

a otro, es obligado a la indemnizacioén, sin perjuicio de la pena principal que la ley

imponga por la culpa o el delito cometido”.

Por su parte, el precepto 2347 regula la responsabilidad por el hecho propio
y de las personas a cargo, estableciendo que toda persona es responsable
no solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio, sino
del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado, como por ejemplo,

entre otros, los empresarios por sus aprendices o dependientes.

Y, mas adelante, el canon 2349 “Dafios causados por los trabajadores”,
sostiene que los empleadores responderan del dafio causado por sus
trabajadores, con ocasion del servicio prestado por éstos o aquellos; pero
no responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion, los
trabajadores se han comportado de un modo impropio, que los
empleadores no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado
ordinario y la autoridad competente, caso en el cual recaera toda la

responsabilidad del dafo sobre dichos trabajadores.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia SC-13630 de 2015, dijo frente
a la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas, que “...no
han estado exentas las personas juridicas o entes morales, frente a quienes en
un principio se concibié que podian responder civilmente, de manera indirecta,
con apoyo en los conceptos de culpa ‘in eligendo’ e ‘in vigilando’; pues se
estimaba que era la mala eleccion o la falta de vigilancia lo que permitia proyectar
sobre la persona moral el dafio que, por negligencia u otro factor de culpabilidad,

causaran sus dependientes o aquellos que le estuvieren subordinados.

Con fundamento en los postulados de la responsabilidad indirecta consagrada en
los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil, se entendia que no era propiamente
la persona juridica quien actuaba sino sus empleados. El ente moral, en
consecuencia, podia desvirtuar la presuncion de culpa si demostraba que el
agente causante del dafio no estaba bajo su vigilancia y cuidado, o si a pesar de
la autoridad y el cuidado que su calidad les conferia, no habria podido impedir el

hecho darnoso.”
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Sin embargo, en el mismo pronunciamiento adujo que esa doctrina perdi6
actualidad, luego de considerar que “«en tratandose de la responsabilidad civil
extracontractual de personas juridicas (...), no existe realmente la debilidad de
autoridad o la ausencia de vigilancia o cuidado que figura indefectiblemente como
elemento constitucional de la responsabilidad por el hecho ajeno, ya que la
calidad de ficticias que a ellas corresponde no permite en verdad establecer la
dualidad personal entre la entidad misma y su representante legal que se
confunden en la actividad de la gestiéon».”; siendo este el motivo que dio paso
a la doctrina de la responsabilidad directa, consistente en que la persona
juridica incurria en dicha figura cuando los actos culposos se debian a sus
organos directivos (directores o ejecutores de su voluntad), y en

responsabilidad indirecta en los restantes eventos.

No obstante, tal postura fue modificada nuevamente por la Corte, para
finalmente disponer que la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas es directa, cualquiera que sea la posicion de sus
agentes productores del dafio dentro de la organizacion, al considerar que
no existia “... un motivo razonable para variar la posicién de la entidad juridica
frente a los actos lesivos de quienes ejecutan sus funciones por el simple hecho
de que éstos desempefien labores de direccidon o de subordinacion, puesto que
al fin de cuentas todos ellos cooperan al logro de los objetivos de la persona
moral, independientemente de las calidades u oficios que realicen.

A diferencia de las personas naturales, que poseen entendimiento, voluntad
propia y autoconciencia, los entes juridicos no obran por si mismos sino a traves
de sus agentes, por lo que los actos culposos y lesivos que éstos cometen en el
desempefio de sus cargos obligan directamente a la organizacién a la que
pertenecen, con apoyo en el articulo 2341 del Cddigo Civil, sin importar si se trata

de funcionarios de direccién o de operarios.”

En la sentencia citada, la Sala de Casacion Civil también dejo sentado que,
al incurrir las personas juridicas en responsabilidad civil directa, se
favorece a las victimas del perjuicio, puesto no solo se amplia el término
de la prescripcion de la accién, sino que se atenda la carga probatoria con

relacion a los requisitos de la responsabilidad por el hecho ajeno, al no
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exigirsele al demandante la comprobacion de la relacién de dependencia
o subordinacién del autor del dafio respecto del ente moral, ni el deber de
vigilancia de éste frente a aquél. Por su parte, el demandado redime de la
carga de resarcir el dafo, probando el caso fortuito, el hecho de un tercero
o la culpa exclusiva de la victima, luego, no se exime de culpa demostrando
gue el agente causante del dafio no estaba bajo su vigilancia y cuidado, o
gue a pesar de eso no hubiese podido impedir el hecho dafoso, en tanto

son situaciones irrelevantes en tratandose de este tipo de entes.

Asi las cosas, como es bien sabido, los elementos axiol6gicos para la
prosperidad de la responsabilidad aquiliana son el daio, la culpa y el nexo
causal entre uno y otro, los cuales deben ser analizados para determinar

si se configuran en el presente asunto.

Segun el fundamento factico de esta accién, el dafio es la lesion sufrida
por el demandante en su extremidad inferior izquierda, exactamente en la
rodilla, por la cual fue operado en dos oportunidades, acarreando lo que
consigo traen los dos procedimientos quirdrgicos. La culpa, es endilgada
al establecimiento de comercio propietario de la discoteca Olé donde
sucedieron los hechos; y el nexo causal es enmarcado en el exceso de
fuerza- golpiza, propinada por los miembros de la seguridad pertenecientes

a la entidad demandada, quienes produjeron el detrimento corporal.

Para esta Sala de decision, el demandante si logr6 demostrar con el
material probatorio allegado y recaudado, la configuracion de la
responsabilidad civil en cabeza de Inversiones Olé S.A.S, como pasa a

verse:

No existe asomo de duda sobre la presencia del demandante en las
instalaciones del establecimiento de comercio Olé Neiva, de propiedad de
Inversiones Olé S.A.S. el dia 23 de diciembre de 2018, y la rifia formada
en horas de la madrugada, pues los cinco testigos recibidos asi lo
corroboraron, incluso, el representante legal del establecimiento en el

interrogatorio de parte.
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Frente al hecho dafioso enrostrado en el proceso, dos de los cuatros
testimonios escuchados en audiencia, refrendaron la version de Sebastian
Borrero Garcia, esto es que sin estar involucrado en la disputa desatada
en la discoteca, hubo fuerza desmedida por parte del personal de
seguridad hacia él, provocandole la lesién de su rodilla izquierda. Luis
Fredy Ledn Achury dijo que estuvo el dia de los hechos en el
establecimiento, en una mesa aparte acompafiado de su esposa, y saludé
a Sebastian al iniciar la noche; relatdé que se presenté una pelea en la
esquina del area VIP cerca al bar, y de repente vio a Sebastian acercarsele
y decirle “esta gente me esta pegando y yo no tengo nada que ver, es mi
primo Fidel”; contd que estaban ahi hablando cuando llegé Pipe, el
hermano menor de Juan Camilo, uno de los propietarios del lugar, y
empezaron a hablar duro, Sebastian le decia “pero es que son ellos los que
me estan golpeando, yo no he hecho nada, el que esta peleando es mi
primo, yo simplemente fui a ver pero yo no tengo nada que ver”, y sin
mediar palabra ni haber ningun tipo de agresion por parte de Sebastian,
entre unos 3 guardias de seguridad lo cogieron, le hicieron como una llave
en los brazos y lo sacaron de “empefiones” de la discoteca; dice el testigo
que salié con su conyuge y ya lo tenian en el piso “dandole patadas, de
todo” como entre cuatro 0 cinco; que incluso, otra persona a quien
desconoce, se le montd encima a Sebastian para que no le pegaran mas,
y tanto él, como su esposa, y demas personas presentes, empezaron a
gritar que no lo agredieran mas; agreg6: “él se fue a parar y volvié de una
vez a cojear, asi como si se fuera a caer, y lo agarro el amigo y pues yo
estaba ahi con él para que no se fuera a caer porque la pierna no tenia
estabilidad”; sosteniendo mas adelante cuando se le interrogd cuantas
veces se habia caido Sebastian: “se cayé como dos o tres veces y toco

sacarlo en hombros porque no tenia estabilidad en la pierna”.

Por su parte, Sergio Andrés Romero Sanchez conté que ese dia estaba
compartiendo con Sebastian; que al llegar a la mesa después de haber
estado comprando licor, lo vio tratando como de halar al primo porque se
habia presentado una rifia dentro de la discoteca, la cual no era con ellos;

aseguré gue cuando Sebastian estaba halando al primo, los de seguridad
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de Olé lo cogieron por detras, lo encuellaron, le empezaron a pegar pufios
y lo sacaron de la discoteca, pero a ellos los dejaron adentro; que cuando
pudo salir a tratar de ubicar a su amigo, supo de su traslado a la clinica por

urgencias porque lo habian golpeado los de seguridad.

Las anteriores declaraciones, las cuales no se vislumbran contradictorias,
acomodadas, antojadizas ni amafadas, permiten establecer la certeza de
los fundamentos facticos expuestos en el escrito genitor, y, por el contrario,
desvirtian los dichos de la parte demandada, consistentes en que el dafio
sufrido por el actor no fue producto del personal de seguridad del
establecimiento, sino por una caida sufrida por éste sin intervencién alguna

de los miembros de la discoteca.

El dafio igualmente, estd soportado en las pruebas documentales
aportadas, como las recomendaciones recibidas y la ecografia practicada
el mismo dia del suceso en el servicio de urgencias; la resonancia del 13
de enero de 2019; el historial médico emitido el 21 siguiente por la Clinica
del Country en donde se observa la prescripcion de la cirugia denominada
“‘Reconstruccion de ligamento cruzado anterior con auto-injerto, sutura
meniscal y condroplastia”; los registros médicos de dicha intervencion
datados el 31 de enero siguiente; la incapacidad médica concedida por el
periodo comprendido entre el 31 de enero y el 01 de marzo de 2019; las
recomendaciones de egreso; la formula de medicamentos del 6 de febrero
de 2019; la lectura de doopler venoso de miembro inferior izquierdo; el
certificado expedido el 5 de marzo de 2019 por la Clinica del Country para
reconocer incapacidad del 2 al 31 de marzo del mismo afio; la historia
clinica generada el 19 de septiembre de 2019, donde se describe la
segunda cirugia a la que fue sometido el actor en esa fecha, y la
prescripcion de medicamentos del dia 24 del mismo mes y anualidad.

Respecto a la presunta deslealtad del demandante de allegar una historia
clinica fragmentada e incompleta, y el abandono de los criterios de la
necesidad de la prueba por parte del Juez de primera instancia, basta con

mencionar que son reparos que para esta Corporacién no son de recibo,
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ante la inactividad de la parte recurrente en la etapa procesal
correspondiente para ello, lo cual se traduce, en la prohibicion de sacar

provecho de su propia desidia con el litigio.

Determinada la responsabilidad de la persona juridica demandada, pasa
esta Judicatura a analizar las observaciones realizadas por la parte
demandante frente a la condena por perjuicios morales y dafo a la vida de
relacién establecida en la sentencia de primer grado, al considerar muy
bajos los montos en comparacion con lo soportado por Sebastian Borrero

Garcia y su madre, parte final del problema juridico planteado.

Para desatar el descontento con la sentencia, es menester recordar la regla
establecida por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, la cual dispone: “...)
la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales...”, que “supone, de un lado, el deber juridico de resarcir todos los
dafios ocasionados a la persona o bienes de la victima, al punto de regresarla a
una situacion idéntica o parecida al momento anterior a la ocurrencia del hecho
lesivo; y de otro, la limitacion de no excederse en tal reconocimiento pecuniario,

porque la indemnizacion no constituye fuente de enriquecimiento.”

La Corte Suprema de Justicia sefala que el dafio moral “...esta circunscrito
a la lesion de la esfera sentimental y afectiva del sujeto, ‘que corresponde a la
oOrbita subjetiva, intima o interna del individuo’ (sentencia de 13 de mayo de 2008),
de ordinario explicitado material u objetivamente por el dolor, la pesadumbre,
perturbacion de animo, el sufrimiento espiritual, el pesar, la congoja, afliccion,
sufrimiento, pena, angustia, zozobra, desolacion, impotencia u otros signos
expresivos”, que se concretan “en el menoscabo de los sentimientos, de los
afectos de la victima y, por lo tanto, en el sufrimiento moral, en el dolor que la

persona tiene que soportar por cierto evento dafioso™.

Y frente al dafo a la vida de relacidn, sostiene que “es parte de la reparacién
integral y totalmente diferente al dafio moral, pues se caracteriza por tratarse de

un sufrimiento que afecta la esfera externa de las personas en relacion con sus

5 CSJ SC10297-2014
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actividades cotidianas, concretandose en una alteracion de caracter emocional
como consecuencia del “dafio” sufrido en el cuerpo o la salud generando la
pérdida o mengua de la posibilidad de ejecucién de actos y actividades que
hacian mas agradable la vida. Afecta esencialmente la alteridad con otros sujetos
incidiendo negativamente en la relacién diaria con otras personas. De igual
manera, ha precisado la Corte, que si no hay certeza de la afectacion causada al
demandante se impide acceder a una condena; sin embargo, existen casos en
los cuales la afectacion constituye un hecho notorio que no requiere prueba para
ser demostrado, pues bastan las reglas de la simple experiencia y el sentido

comun para tener por probado el “dafio a la vida de relacion’.

Para la Sala, no hay lugar a aumentar los valores que por concepto de
perjuicios morales y de vida de relacion fue condenada Inversiones Olé
S.A.S. En cuanto a los primeros, porque la suma de $40.000.000 para
Sebastian Borrero Garcia y $20.000.000 para Isabel Garcia Castillo, se
acompasan con los hechos y la condena maxima establecida por la Corte
Suprema de Justicia en casos de lesiones corporales, tanto para la victima
directa como para los familiares, esto es, la suma de sesenta millones de

pesos’.

Y los segundos, es decir, el valor de $15.000.000 para el directamente
afectado, por cuanto, si bien queddé demostrado con el testimonio de Lina
Stefany Jiménez Cruz, quien aseguré haber hecho parte del proceso post
operatorio y recuperacion, el cambio de vida sufrido por Sebastian (dejar
de manejar, hacer deporte, bailar...), no existe prueba en el plenario que
asegure fehacientemente la existencia de secuelas por la lesién padecida,
pues el dictamen aportado por el demandante establece presuntas
consecuencias, pero no a ciencia cierta si éstas quedarian e impediran su

normal funcionamiento fisico.

Asi las cosas y bajo los anteriores derroteros, se modificara la sentencia
de primera instancia, en el sentido de declarar la responsabilidad civil

extracontractual de Inversiones Olé S.A.S., por los perjuicios sufridos por

6 STC16743-2019
7 Sentencia SC3728-2021 (https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2022/08/EL-
DA%C3%910-EXTRAPATRIMONIAL-Y-SU-CUANTIFICACI%C3%93N-P.pdf)
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Sebastian Borrero Garcia e Isabel Garcia Castillo, y se confirmara en lo

demas la decision.

Costas. Ante la improsperidad de los recursos de apelacion, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P., se condenara en

costas a ambos extremos procesales.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Civil Familia Laboral
del Tribunal Superior de Neiva, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR los numerales primero y segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Neiva el 1 de

diciembre de 2020, para en su lugar:

‘PRIMERO: DECLARAR civil y extracontractualmente responsable
a Inversiones Olé S.A.S, de los perjuicios sufridos por Sebastian Borrero
Garcia e Isabel Garcia Castillo, producto de la agresion fisica sufrida por
el primero de ellos el 23 de diciembre de 2018, en el establecimiento de
comercio Olé Neiva, por parte del personal de seguridad vinculado a la

entidad demandada.”

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO.- CONDENAR en costas de segunda instancia a los extremos

procesales recurrentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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