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Resumen

Este articulo analiza el requisito de previsibilidad del dafio contractual en Colombia e
Inglaterra, ordenamientos en los cuales esta figura se origind de manera simultanea en el
siglo x1x con fundamento en las ideas del doctrinante francés Robert Joseph Pothier. A partir
de estas, en Inglaterra se produjo un gran desarrollo y evolucion de la figura, tanto en la
academia como en la jurisprudencia, mientras que en Colombia, al contrario, no solo no se
ha desarrollado, sino que fue relegada a un papel secundario doctrinaria y

jurisprudencialmente.

Palabras clave: Asuncion de responsabilidad, dafio contractual, indemnizacion,

previsibilidad e imprevisibilidad, responsabilidad contractual.

Introduccion

Los sistemas juridicos del Civil Law y del Common Law comparten un mismo requisito
para la indemnizacion del perjuicio contractual: este debe haber sido previsto por el deudor,

0 ser razonablemente previsible al momento de la celebracion del contrato.

El anterior requisito se concret6 en el ordenamiento juridico colombiano, perteneciente a
los denominados sistemas del Civil Law, a partir del articulo 1616 del Codigo Civil, y en el
ordenamiento inglés, cuna del Common Law como sistema, con fundamento en el caso de
Hadley vs. Baxendale (1849).

Aunque el requisito es comun a ambos ordenamientos juridicos, ha sido escaso el analisis
comparativo de su desarrollo, con sus similitudes y diferencias. Los desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales que se han presentado tanto en Colombia como en el &mbito anglosajon,
se han ocupado de analizar esta institucion de manera aislada (por ejemplo, Tamayo, 2007,
y McKendrick, 2013), motivo por el cual resulta relevante efectuar un analisis sobre la
evolucién de esta figura en ambos sistemas, resaltando sus semejanzas y diferencias y
teniendo como punto de referencia el hecho de que se trata de sistemas con tradiciones y

origenes tan diferentes como los de la continental europea y la anglosajona.



Con este analisis, se encuentra que, de manera sorprendente, los doctrinantes y los jueces
ingleses tomaron el concepto de la previsibilidad del dafio contractual de la obra del autor
francés Robert Joseph Pothier (1761). De igual modo, aungque menos sorpresivo, ocurrio con
los sistemas de corte civilista, en los cuales fueron adoptadas las ideas de Pothier en el Codigo
Civil francés de 1804, y luego replicadas en otras legislaciones civiles que bebieron de esta

codificacion, como la colombiana.

A partir de este origen comun de la institucion de la previsibilidad, fundamentado en las
ideas de Pothier, resulta de interés revisar las principales decisiones jurisprudenciales sobre
la materia en ambos sistemas, con el objetivo de identificar semejanzas y divergencias. Para
ello, se recurre a un andlisis jurisprudencial teniendo como corpus, en lo concerniente a
Colombia, las sentencias del 29 de octubre de 1945, y la SC-282-2021 del 15 de febrero de
2021, y en el ordenamiento inglés, los casos conocidos como The Heron 1, y The Achilleas;

por mencionar algunos.

Al hacerlo, se encuentra que en Colombia el entendimiento y tratamiento de esta figura
no ha variado o evolucionado de manera significativa, limitandose en buena parte las
sentencias a reproducir de manera textual el contenido del articulo 1616 del Cddigo Civil,
sin efectuar mayores interpretaciones, ni constituirse, en la gran mayoria de casos en los que

es mencionado, en el eje central, 0 en la ratio decidendi de estas decisiones.

Por el contrario, en Inglaterra se ha producido una importante evolucion del requisito de
previsibilidad del dafio contractual, en la cual se han efectuado reinterpretaciones de los
postulados basicos sentados a partir del caso de Hadley vs. Baxendale. Por ejemplo, de los
requisitos necesarios para que se entienda que un dafio se sigue naturalmente del
incumplimiento del contrato en si mismo. E incluso se han llegado a aplicar otros criterios
con miras a determinar si un perjuicio contractual debe ser indemnizado, como el test de la

asuncion tacita de responsabilidad.

El presente articulo abordara los temas antes expuestos, organizados en el mismo orden
en el que fueron introducidos, asi: (i) la previsibilidad del dafio contractual en el Civil Law y
en el Common Law y su origen comun en la doctrina de Pothier; (ii) desarrollo jurisprudencial

de la previsibilidad del dafio contractual en Colombia e Inglaterra, y (iii) conclusiones.



l. La previsibilidad del dafio contractual en el Civil Law y en el Common Law

y su origen comun en la doctrina de Pothier

La previsibilidad es un requisito del perjuicio contractual que tiene diferentes fuentes en
los sistemas de tradicion civilista y en los sistemas anglosajones. En el derecho colombiano,
por ejemplo, la previsibilidad tiene origen legal: se consagra en el articulo 1616 del Cddigo
Civil, asi:

Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los

perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion

0 de haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion de

perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas (Ley 57, 1887).

De esta norma, como acertadamente lo concluyen autores como Ospina Fernandez (1976),
es posible extraer que la previsibilidad puede manifestarse de dos maneras: i) porque el
perjuicio fue previsto por las partes de manera explicita, y ii) porque podia estimarse como
probable frente al incumplimiento al momento de la celebracién del contrato. De igual
manera, del articulo en cuestion se extrae el hecho de que el requisito no es exigible en
aquellos supuestos en los que el incumplimiento contractual es doloso, casos en los cuales en

principio seran también indemnizables los dafios imprevisibles.

Antes de hacer referencia a la fuente del principio de previsibilidad en el derecho
anglosajon, vale la pena hablar de este como concepto, el cual es Ilamado remoteness en este
ordenamiento. En cuanto a esta temética el profesor Ewan McKendrick (2013) explica en su
texto Remoteness of Damages under English Law que cuando el perjuicio sufrido por el
demandante como consecuencia del incumplimiento del demandado es demasiado “remoto”,

la indemnizacion de su interés positivo no sera objeto de proteccion. Agrega que la doctrina



de la previsibilidad limita el derecho de la parte inocente a recuperar los dafios a los que de

otro modo tendria derecho? (p. 354).

En cuanto al origen de la figura en este ordenamiento, es claro que la regla surge a partir
del famoso caso de Hadley vs. Baxendale, fallado por la Camara de los Lores en el afio 1849.
En este, el propietario de un molino ubicado en Gloucester necesitaba reparar una de las
piezas esenciales para su funcionamiento, por lo que contrat6 a un transportador con el fin
de que llevara la pieza averiada a la ciudad de Greenwich para que fuera reparada. Este se
retrasé algunos dias en el transporte de la pieza, y por esta razén su reparacion se tardé cinco
dias més de lo previsto. El propietario del molino demand6 al transportador, pretendiendo
que le fuera indemnizado el lucro cesante ocasionado por los cinco dias adicionales que su

molino no pudo estar en funcionamiento.

En la sentencia se lleg6 a la conclusion de que la causacién del lucro cesante reclamado,
de conformidad con el curso natural de las cosas, no era previsible ni fue previsto por las
partes al momento de celebrar el contrato. Esto, en atencion a que el transportador no debia
prever razonablemente que el molino estaria inoperante a la espera de la pieza, pues lo
esperable era que el duefio del molino tuviese una pieza de reemplazo, y este ultimo tampoco
le habia informado al transportador que esta era su Unica pieza, razon por la que no se accedid

a la indemnizacion del lucro cesante en la cuantia reclamada.

En el referido fallo, en lo que concierne a la previsibilidad del dafio contractual, se planted
que cuando dos partes hayan celebrado un contrato que una de ellas haya incumplido, los
dafios que la otra parte reciba con respecto a dicho incumplimiento contractual deben ser
tales que justa y razonablemente se pueda considerar que surgen de forma natural, es decir,
de acuerdo con el curso ordinario de las cosas, del incumplimiento en si mismo. O de lo que
razonablemente se pueda suponer que estaba en la contemplacién de ambas partes, en el
momento en el que celebraron el contrato, como el resultado probable del incumplimiento

del mismo. Ahora bien, si las circunstancias especiales en las que efectivamente se celebré

! Traduccidn propia. En el original: “A claimant’s expectation interest will not be fully protected where some
of the loss which he has suffered is too «remote» a consequence of the defendant’s breach of contract. The
doctrine of remoteness limits the right of the innocent party to recover damages to which he would otherwise
be entitled”.



el contrato fueran comunicadas por los demandantes a los demandados y, por lo tanto,
conocidas por ambas partes, los dafios resultantes del incumplimiento de dicho contrato, que
razonablemente contemplarian, serian la cantidad de perjuicio que normalmente se derivaria
de un incumplimiento contractual bajo estas circunstancias especiales, conocidas y

comunicadas? (Camara de los Lores, Hadley vs. Baxendale, 1849).

De este apartado jurisprudencial se extraen dos limites o reglas relativas a la
previsibilidad: i) solo son indemnizables aquellos dafios que se estimaban como probables
ante el incumplimiento del contrato, de conformidad con el curso natural de las cosas o el
tipo de contrato celebrado, y ii) son indemnizables aquellos dafios que no necesariamente se
entiendan como probables ante el incumplimiento del contrato, pero que hayan sido puestos
de presente al momento de celebrar este. También se extrae de estas dos reglas
jurisprudenciales la determinacion de que aun cuando el incumplimiento sea doloso, no habra
lugar a acceder a dafios contractuales que no se enmarquen dentro de laregla de previsibilidad

(al respecto, véase a Kramer, 2005, y a Paziue, 2016).

Asi, se hace evidente que, conceptualmente, el requisito de previsibilidad del dafio
contractual tiene grandes semejanzas en Colombia e Inglaterra, lo cual no deja de ser
sorprendente si se toma en cuenta que estos dos sistemas normativos tienen su origen en

tradiciones juridicas radicalmente distintas.

Lo anterior encuentra su razon de ser en un antecedente remoto comun referido por autores
como Perillo (2005) y Corral (2008, 2009), como lo es la adopcion del concepto o el requisito
de previsibilidad del dafio contractual acufiado por el autor francés Robert Joseph Pothier,
quien en el afio 1761, en su obra Las obligaciones, sentd las bases de la institucién que

tenemos hoy en dia. Si bien Pothier no fue el primer autor en referir esta regla de limitacion

2 Traduccion propia. Texto original: “Where two parties have made a contract which one of them has broken,
the damages which the other party ought to receive in respect of such breach of contract should be such as may
fairly and reasonably be considered either arising naturally, i.e., according to the usual course of things, from
such breach of contract itself, or such as may reasonably be supposed to have been in the contemplation of both
parties, at the time they made the contract, as the probable result of the breach of it. Now, if the special
circumstances under which the contract was actually made were communicated by the plaintiffs to the
defendants, and thus known to both parties, the damages resulting from the breach of such a contract, which
they would reasonably contemplate, would be the amount of injury which would ordinarily follow from a breach
of contract under these special circumstances so known and communicated”.



de reparacion del dafio, si fue quien refiné el concepto y logré su adopcion como un principio

general indemnizatorio en materia de responsabilidad civil contractual.
La formulacién original de esta regla por parte de Pothier en su tratado fue la siguiente:

El deudor no esta obligado méas que a los dafios y perjuicios que se han podido prever en el
contrato, que el acreedor podria sufrir de la inejecucién de la obligacion; pues el deudor se
halla reputado como no habiéndose sometido a otros [...] no se debe condenar al deudor por
més de la suma méaxima que racionalmente podia él pensar que en ese caso ascenderian
(Pothier, 1761, citado por Corral, 2008, pp. 123-124).

En esta misma linea, con la finalidad de sustentar o justificar la limitacion de los dafios

recuperables mediante la regla de previsibilidad, Pothier expuso la siguiente idea:

El principio sobre el cual se funda esta decision, es el de que las obligaciones que nacen de los
contratos no pueden formarse mas que por el consentimiento de y voluntad de las partes. Ahora
bien, el deudor, al obligarse al pago de dafios y perjuicios que resultarian de la inejecucién de
su obligacién, se reputa como no habiéndose entendido o querido obligar a mas que hasta la
suma a la cual él ha podido racionalmente prever que podian montar a lo mas los dichos dafios
y perjuicios, y no méas alla: dicho se esta, pues, que cuando esos dafios suben a una suma
excesiva, a la cual el deudor jamas ha podido pensar que pudieran subir, deben reducirse y
moderarse a la suma a la que se puede racionalmente pensar que podrian subir como maximo,
pues ha de reputare el deudor como no habiéndose obligado a mas (Pothier, 1761, citado por
Jaramillo, 2020, p. 527).

Teniendo este punto claro, es interesante revisar de donde obtuvo inspiracion Pothier para
estructurar sus planteamientos acerca de la regla de previsibilidad. Esto nos remonta al
Derecho romano, en el cual, segln Perillo (2005), Corral (2009) y Kralingen (2013), desde
la Constitucion de Justiniano del afio 531 a. C. se implement6 una regla estandar® de

limitacion de los dafios contractuales indemnizables, conocida como la regla del Duplum, en

3 Con anterioridad a esta codificacion ya existian disposiciones al interior del ordenamiento juridico romano
que buscaban limitar la indemnizacién de perjuicios, pero estas eran inconsistentes y poco sistematicas, y
dependian en su mayoria del tipo de contrato incumplido. Al respecto, véase: Perillo (2005), Kralingen (2013)
y, Scalise (2007).



concordancia con la cual la indemnizacién de perjuicios solo podia consistir en el doble del

valor de la obligacion incumplida.

Esta regla fue retomada por primera vez desde su formulacion, en el derecho medieval.
En el afio 1584, Charles Dumoulin en su Tratado sobre los dafios y los perjuicios,
identificaba la regla romana del Duplum, y encontraba su pertinencia y justificacion en el
hecho de que debia reputarse que el deudor no habia querido obligarse a mas.
Adicionalmente, como bien lo apunta Corral en su texto Causalidad y previsibilidad en la
responsabilidad contractual (2008), Dumoulin también fue de la opinion de que la limitacion
de la previsibilidad no debia ser tomada en cuenta en aquellos casos en los que el
incumplimiento era doloso, en los cuales, con fundamento en un apartado del Digesto

romano, debian indemnizarse también los dafios imprevisibles.*

De igual manera fue abordado el asunto por el profesor Jean Domat en su obra Las leyes
civiles en su orden natural (1684-1694), al referirse a los perjuicios recuperables en el marco
del contrato de compraventa cuando se presentaba un incumplimiento de entregar la cosa
vendida, explicando que los perjuicios nunca debian hacerse extensivos a las consecuencias
mas “lejanas” o “imprevistas”. Como bien lo refiere Perillo (2008), para Domat estas eran

mas bien un efecto extraordinario del orden divino que del retardo del vendedor.

Luego de referir el origen de la figura que nos ocupa, primero en el Derecho romano y
posteriormente en dos de los jurisconsultos franceses mas renombrados de los siglos xv1y
XVII, es necesario pasar a revisar la forma en la que esta se instalé al interior de los

ordenamientos juridicos colombiano e inglés.

La adopcion en el ordenamiento juridico colombiano de la doctrina de Pothier, no suscita
mayores sorpresas si se toma en cuenta que el Cédigo Civil de 1887, elaborado por Don
Andrés Bello, fue fuertemente influenciado por el Codigo Civil chileno de 1855, inspirado
en el propio Cadigo Civil francés de 1804, codificacion en la que, como es ampliamente

conocido y aceptado, fueron adoptadas muchas de las ideas de Pothier®, entre ellas las

4 Pothier en su tratado cita algunas secciones de la obra de Dumoulin.
5 Sobre todo en lo relacionado con el derecho de las obligaciones.



alusivas a la previsibilidad como una regla de limitacion de los dafios contractuales

indemnizables (sobre esta influencia léase Scalise, 2007).

En este sentido, el Codigo civil francés en sus articulos 1150 y 1151 consagraba,
respectivamente, la siguiente regla en materia de previsibilidad de cara al dafio contractual

indemnizable:

El deudor no esta obligado a mas que a los dafios y perjuicios que han sido previstos o han
podido preverse al tiempo del contrato, cuando no ha sido por dolo que su obligacién no se ha

ejecutado.

En el caso que la inejecucion de la convencion resulte de dolo del deudor, los dafios y
perjuicios no deben comprender, respecto de la pérdida sufrida por el acreedor o de la ganancia
de la que ha sido privado, sino aquellos que sean una consecuencia inmediata y directa de la

inejecucion de la convencion (Ley del 21 de marzo de 1804).

La anterior prevision normativa fue replicada en Chile en el articulo 1558 de su Codigo
Civil, y a la postre fue incorporada en el ordenamiento juridico colombiano en la regla

consagrada a partir del articulo 1616 de nuestra codificacion civil.

Por otro lado, como ya se menciond, en Inglaterra la adopcion de la regla de previsibilidad
(conocida como la regla Hadley) se constituyé a partir del caso de Hadley vs. Baxendale
(1849). La incorporacion de este elemento al interior del Common Law cobra sentido si se
toma en cuenta que Pothier y sus ideas gozaban de pleno reconocimiento al interior de la
comunidad académica y judicial de paises como Inglaterra y Estados Unidos, donde ademas,
para la época en la que se dieron a conocer las ideas de este autor, se estaba produciendo un
momento histérico en el que se echaba de menos la existencia de principios generales del
derecho de los contratos que permitieran estandarizar la practica judicial y limitar su

incertidumbre. En torno a este punto, el profesor Hernan Corral Talciani (2009) plantea:

[...] Insospechadamente la doctrina de Pothier emigrd hacia Inglaterra y Estados Unidos de
América, siendo uno de los pocos casos en los que el Derecho continental ha determinado el
forjamiento de un precedente que ha devenido en medular del sistema contractual de los paises
de sistema de Common law. En el Derecho de los contratos del Common Law se sostiene que
los dafios indemnizables estan limitados por la regla de lo que se denomina la regla de

“unforeseeability” o “contemplation rule”. Asi la expresa uno de los principales tratadistas



contemporaneos, E. Allan Farnsworth: “Bajo esta limitacion, la parte que incumple no es
responsable por dafios, sea ante un incumplimiento parcial o total, si esa parte, al tiempo de
contratar, no tenia razon para preverlo como probable resultado del incumplimiento” (Allan,
2004, citado por Corral, 2009, p. 147). El surgimiento de esta regla en el Common Law debe
su origen a una recepcion de la doctrina de Robert Joseph Pothier y su Tratado de las
Obligaciones (p. 147).

Por ultimo, vale la pena mencionar que la insercion de las ideas de Pothier relativas a la
previsibilidad del dafio contractual en el Common Law no fue absoluta. Como ya se
menciono, en Inglaterra, desde la misma formulacion de la regla Hadley, se determind que
la existencia de dolo no se traduce en la inaplicacion de la regla de previsibilidad para que
puedan ser recuperados los perjuicios imprevisibles, sino que, por el contrario, este tipo de

comportamientos no se traduce en un reproche mayor para la parte incumplida.

En cuanto a este punto, es importante sefialar que en los ordenamientos juridicos
anglosajones, de manera contraria a lo que ocurre en los que se adscriben a la tradicién
continental europea, en los cuales el incumplimiento deliberado o voluntario se entiende
como doloso (véase Ripert y Boulanger, 1956), este no es necesariamente calificado como
tal. Para ellos debe efectuarse una distincion entre los incumplimientos fraudulentos
(efectuados con malicia) y los deliberados (que no se producen con la intencion de dafiar o
de lesionar intereses ajenos).® Los primeros, sin duda, originan un mayor reproche, pudiendo
desembocar en una accidn extracontractual (tort) para reclamar lo que se conoce como dafios
punitivos; los segundos, en cambio, no merecen una sancién mayor (véase Garcia y Herrera,
2003).

I. Desarrollo jurisprudencial de la previsibilidad del dafio contractual en el

Civil Law y en el Common Law

Como ya se anticipd, la previsibilidad como requisito del dafio contractual ha sido objeto
de analisis y menciones en la jurisprudencia, con mayor profusion —como ya se vera— en el

derecho inglés que en el colombiano.

6 En cuanto a esta diferencia dogmatica véase Scalise (2007).



En nuestro ordenamiento juridico, los andlisis efectuados en lo que atafie a la
previsibilidad del dafio contractual han sido escasos, limitandose en su mayoria a replicar de
manera literal las restricciones impuestas en el articulo 1616 del Cédigo Civil, sin entrar a

efectuar interpretaciones o desarrollos acerca de ellas.

De manera ejemplificativa, dos decisiones de la Sala de Casaciéon Civil de la Corte
Suprema de Justicia han hecho referencia al requisito de previsibilidad del dafio en materia
contractual y dan cuenta de la forma en la que ha sido abordada esta temética por el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion civil: la Sentencia del 29 de octubre de 1945, y la Sentencia
SC282-2021 del 15 de febrero de 2021.

En la primera, la Corte dirimio un litigio en el cual se solicitaba que se declarara el
incumplimiento de un contrato celebrado en 1941 entre la Federacion Nacional de Cafeteros
y un agente para la compra de café en Valledupar (Cesar), a nombre y en representacion de
esta, en el cual se estipul6 la facultad a favor de la Federacién Nacional de rescindir o de dar
por terminado el contrato antes de su vencimiento, cuando lo considerara conveniente, pero

dando aviso previo al agente con treinta dias de anticipacion.

Se aleg6 que la Federacion dio por terminado el referido contrato de manera anticipada y
sin respetar el término de 30 dias establecido para estos efectos, tras el encargo de la compra
de café a otro agente sin notificarselo expresamente al demandante. En consecuencia, se
solicitd que se condenara a la Federacion al pago de multiples perjuicios, dentro de los cuales
se encontraban los perjuicios materiales conformados por las comisiones dejadas de recibir
por la duracion del contrato, y algunos perjuicios por concepto de lucro cesante, los cuales,
segun el demandante, se originaron al no poder efectuar la compra de algunos inmuebles, y
al impedirle realizar ciertos negocios de ganaderia con los dineros correspondientes a las

comisiones que dejo de recibir.

En primera instancia fueron negadas todas las pretensiones indemnizatorias y, en segunda
instancia, el Tribunal Superior de Bogoté revocd la sentencia y condeno a la Federacion
Nacional de Cafeteros a pagarle al agente los perjuicios materiales que le fueron causados
debido a la imposibilidad de percibir la comisién a que tenia derecho durante treinta dias
contados a partir del momento en que fue reemplazado, pero sin concederle al demandante

las pretensiones de lucro cesante.



La Corte confirmd la decisién emitida por el Tribunal y, asimismo, hizo referencia expresa
a la imposibilidad de reconocer los perjuicios reclamados por no poder efectuar la compra de
algunos inmuebles y la realizacion de negocios con ganado con los dineros correspondientes
a las comisiones dejadas de recibir. Esto, teniendo en cuenta su imprevisibilidad y la ausencia
de pruebas al interior del proceso de que el incumplimiento contractual fue doloso, ya que,
segun la misma, no era dable afirmar que los perjuicios reclamados hubiesen sido previstos
por las partes al momento de la celebracion del contrato, o que fueran razonablemente

previsibles en ese mismo momento.

De igual manera, la Corte sentd doctrina respecto a la regla de previsibilidad del articulo

1616 del Codigo Civil, en el siguiente sentido:

De otro lado, sabido es que el incumplimiento de un contrato hace o puede hacer responsable
al contratante incumplido en todo o en parte de los perjuicios directos que aquel
incumplimiento ocasione al otro contratante y que por éstos deben entenderse los que
constituyen una consecuencia natural o inmediata del incumplimiento, hasta el punto de
mirarseles como su efecto necesario y l6gico. Esos perjuicios directos se clasifican, y nuestra
ley no es ajena a esa clasificacion, en previstos e imprevistos, constituyendo los primeros
aquellos que se previeron o que pudieron ser previstos al tiempo de celebrarse el contrato, y
los segundos, aquellos que las partes no han previsto no han podido prever en ese mismo
momento. De los primeros sélo es responsable el deudor cuando no se le puede imputar dolo
en el incumplimiento por su parte de las obligaciones, y de éstos y de los segundos, es decir,
tanto de los previstos como de los imprevistos, es responsable el deudor cuando hay dolo de su
parte (Articulo 1616 del Cadigo Civil) (Sala Civil, Corte Suprema de Justicia, 1945).

Por ultimo, en la Sentencia SC-282 del 15 de febrero de 2021, la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia analiz6 un caso en el cual el propietario de una barcaza alego6 que en el
marco de un contrato de arrendamiento sobre esta, la embarcacion fue destruida a
consecuencia del actuar culposo de los empleados de la parte arrendataria, razon por la que
pretendia que le fuesen indemnizados los perjuicios causados, en particular el dafio
emergente representado por el valor de la barcaza perdida, y el lucro cesante ocasionado por

los reditos de la explotacion comercial del bien que dej6 de percibir.



En primera instancia al demandante le fue concedida la indemnizacion del dafio emergente
correspondiente al valor comercial de la barcaza y el lucro cesante (pasado y futuro)
representado en los dineros dejados de producir por concepto del arrendamiento del bien
destruido. En segunda instancia, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Barranquilla
modifico la indemnizacion concedida, con el fin de reducir la cuantia del lucro cesante pasado
y de excluir el lucro cesante futuro. Producto de esta decision, la parte demandante pretendio
la casacién de la Sentencia, alegando, entre otras cuestiones, una indebida aplicacion por
parte del Tribunal de las normas relativas a los requisitos exigibles a efectos de acceder al

lucro cesante futuro.

La Corte confirmd la sentencia recurrida, y concluyo que en el caso objeto de analisis el
lucro cesante futuro no era un perjuicio previsible, razon por la cual no era indemnizable, en
atencion a que la productividad de la embarcacién perdida no se desprendia de las pruebas
obrantes en el proceso como un elemento que fuera previsible para la demandada al momento

de la celebracidon del contrato. Indic6 la Corte:

En consecuencia, insuficiente fue la actividad probatoria del promotor al centrarse en la
demostracion del naufragio y las condiciones del contrato de arrendamiento en ejecucion, pues
adicionalmente debia acreditarse la probabilidad de que la embarcacion afectada fuera
susceptible de explotacién futura via arrendamiento, la continuidad de estos servicios y las
condiciones econdmicas en que lo haria, asi como la informacion objetiva que estaba a
disposicion de las convocadas para prever su acaecimiento [...] (Corte Suprema de Justicia,
SC-282, 2021).

Asimismo, la Corte hizo referencia a la previsibilidad del dafio contractual desde una

perspectiva tedrica, de la siguiente manera:

El articulo 1616, desde otra dptica, establecid «dos clases de dafios: unos naturales y ordinarios,
de tal suerte que pudieron haber sido previstos por el deudor; otros son excepcionales, de tal
suerte que el deudor no los ha podido prever de los cuales el deudor doloso tendra que

solventarlos en su conjunto, mientras que el culposo Unicamente los primeros.

Esta norma no dispuso, como una lectura ligera podria darlo a entender, que el infractor
torticero tenga que cubrir con su patrimonio todos los dafios que le sean reclamados, aunque

su conexion causal con el incumplimiento sea indirecta o mediata; por el contrario, la norma



es enféatica en establecer que s6lo deben resarcirse los agravios que sean efecto directo de la
conducta antijuridica. Huelga explicarlo, “no debe comprender entre los perjuicios de que
responda el deudor por su dolo, los que son una consecuencia lejana del no cumplimiento del
contrato, 0 que no son consecuencia precisa del no cumplimiento, y que pueden originarse en
otras causas (Fernando Vélez, citado en Corte Suprema de Justicia, SC-282, 2021, p. 31)”
(Corte Suprema de Justicia, SC-282, 2021).

De las anteriores referencias jurisprudenciales, como ya se adelanto, es posible concluir
que el enfoque dado a la regla de previsibilidad del dafio contractual ha sido, cuando menos,
insular al interior de la jurisprudencia colombiana, a lo cual se le suma el hecho de que en
aquellas ocasiones en las que se ha analizado este requisito del dafio, el tratamiento dado no
ha suscitado grandes reflexiones o innovaciones que hayan dado pie a poder afirmar que
existe al interior del ordenamiento juridico colombiano una linea jurisprudencial consolidada

en cuanto a este topico.

Prueba de lo anterior es el hecho de que si se estudian con detenimiento sentencias como
la del 1° de abril de 2003 (Exp. No. 6499) y la SC-2142 del 18 junio de 2019, que incluso
son citadas en decisiones posteriores con la finalidad de dar cuenta de “la linea decisoria”
sentada en torno a la regla de la previsibilidad, se observa que esta es tratada de manera
auxiliar, con el Unico proposito de aludir que la previsibilidad es uno de los requisitos del

perjuicio contractual para ser indemnizable.

De manera totalmente contraria al ordenamiento juridico colombiano, en Inglaterra el
requisito de previsibilidad del dafio en materia contractual ha suscitado grandes debates
jurisprudenciales y doctrinarios, la mayoria de ellos tomando como punto de partida la
decisién adoptada en el caso de Hadley vs. Baxendale, ya sea aplicandolo como precedente
a efectos de resolver disputas judiciales, o criticando las premisas fundantes que desde 1849
se venian sosteniendo acerca del razonamiento implicito de esta regla de limitacion de la

indemnizacion del dafio contractual.

Para estos efectos, a continuacion se hara referencia a cinco decisiones judiciales en las
cuales el eje central de las disputas judiciales y, en consecuencia, el razonamiento de los
distintos jueces gird en torno a la regla de previsibilidad del dafio contractual: las Sentencias

que se siguieron de los casos de Addis vs. Gramophone Company Limited (1909), Victoria



Laundry (Windsor) LD. vs. Newman Industries LD (1949), Koufos vs. Czarnikow LTD (1967)
maés conocido como The Heron I, Transfield Shipping Inc vs. Mercator Shipping Inc (2008)

conocido como The Achilleas, y John Grimes Partnership Ltd vs. Gubbins (2013).

En Addis vs. Gramophone Company Limited, el sefior Addis habia sido contratado por la
empresa demandada para administrar los negocios de esta Gltima en la ciudad de Calcuta,
devengando un salario fijo semanal y unas comisiones calculadas con base en los negocios
celebrados; de igual manera, se establecid que el demandante podia ser despedido, pero con

un preaviso de al menos seis meses.

En octubre de 1905, la sociedad demandada dio el preaviso al demandante respecto de la
terminacion de su contrato, pero de manera simultanea encarg6 a otra persona en su cargo y
tomé acciones para que Addis no pudiera seguir actuando como administrador, motivo por

el cual este regresé a Inglaterra en diciembre del mismo afio.

El demandante solicito la indemnizacion de los perjuicios causados por la terminacién
injusta de su contrato; en primera instancia le fue concedida una indemnizacion que
comprendia lo correspondiente a la indemnizacion por despido injusto, dentro de la que se
incluyé el perjuicio causado como consecuencia de la forma del despido, la humillacién y el
dolor sufrido por este. También se condendé a la demandada a pagar al sefior Addis algunas

comisiones dejadas de recibir.

La Camara de los Lores revoco la indemnizacion otorgada para, en su lugar, acceder solo
a los salarios que se hubiesen causado dentro de los seis meses siguientes al preaviso de la
terminacion, y las comisiones que razonablemente hubiesen podido haber sido devengadas
por el demandante en este periodo de tiempo. En el fallo se establecid con claridad que en el
asunto objeto de andlisis se discutia el incumplimiento de un contrato, motivo por el cual
debia aplicarse la regla general respecto de la indemnizacion de perjuicios contractuales, de

la siguiente forma:

La regla general es clara en el sentido de que los dafios en materia contractual deben ser los
gue se deriven naturalmente del incumplimiento, o los que se suponga que han estado
contemplados por las partes como resultado de este. La Gltima rama de la regla es inaplicable
a los hechos de este caso, pues ni siquiera se sugirié que hubiera dafios consecuenciales dentro

de lo conocido por las partes. En virtud de la primera rama de la regla, el demandante recupera



el beneficio neto de la ejecucion del contrato. Por lo tanto, debe ser puesto en la misma posicion
que si el contrato se hubiera cumplido. Si se hubiera realizado, habria tenido cierto sueldo y

ciertas comisiones’ (Camara de los Lores, Addis vs. Gramophone Company Limited, 1909).

De igual manera, de cara a la revocacion de la indemnizacion concedida, la sentencia pasé
a analizar si la forma en la que se produjo la terminacion, o lo que es lo mismo, en la que se
dio el incumplimiento contractual, daba lugar a conceder la reparacion de dafios adicionales.
En ese sentido, se planted que el hecho de que el incumplimiento sea deliberado no permite
que se omita la regla de previsibilidad del dafio contractual para conceder una indemnizacion

mas amplia a la parte agraviada, argumentando que

En muchos otros casos de incumplimiento contractual pueden existir circunstancias de dolo,
fraude, difamacién o fuerza, que sustentarian una accion de responsabilidad extracontractual
como recurso alternativo a la accion por incumplimiento contractual. Si uno debe seleccionar
el primer modo de reparacion, puede, sin duda, recuperar dafios ejemplares, o lo que a veces
se denomina dafios punitivos; pero si opta por buscar la reparacion en forma de una accién por
incumplimiento contractual, admite todas las consecuencias de este tipo de accion® (Camara de

los Lores, Addis vs. Gramophone Company Limited, 1909).

Por otro lado, en el caso de Victoria Laundry vs. Newman, los propietarios de una
lavanderia suscribieron en abril de 1946 un contrato para la compra e instalacion de unas
calderas de mayor capacidad a las que para la fecha tenian en su negocio. El proveedor de
estas se retraso en su entrega cinco meses, motivo por el cual los compradores pretendieron

la indemnizacion de los perjuicios que les fueron causados debido a su entrega tardia.

7 Texto original: “The general rule is clear that damages in contract must be such as flow naturally from the
breach, or such as may be supposed to have been in the contemplation of the parties as the result of the breach.
The latter branch of the rule is inapplicable to the facts of this case, for it was not even suggested that there
were any consequential damages within the contemplation of the parties. Under the first branch of this rule the
plaintiff recovers the net benefit of having the contract performed. He is therefore to be put in the same position
as if the contract had been performed. If it had been performed, he would have had certain salary and
commission. He loses that, and must be compensated for it. But | am unable to find either authority or principle
for the contention that he is entitled to have damages for the manner in which his discharge took place”.

8 Texto original: “In many other cases of breach of contract there may be circumstances of malice, fraud,
defamation, or violence, which would sustain an action of tort as an alternative remedy to an action for breach
of contract. If one should select the former mode of redress, he may, no doubt, recover exemplary damages, or
what is sometimes styled vindictive damages; but if he should choose to seek redress in the form of an action
for breach of contract, he lets in all the consequences of that form of action”.



Los perjuicios reclamados se circunscribieron a la pérdida de las ganancias (lucro
cesante) que sufrieron los compradores debido a su imposibilidad de ejecutar en debida forma
algunos contratos especialmente lucrativos que hubieran podido haber celebrado con el
Ministerio de insumos del Reino Unido, para los cuales precisamente requerian de la mayor

capacidad que las nuevas calderas debian proveerles.

Para sustentar sus peticiones alegaron que la compafiia demandada tenia conocimiento de
la naturaleza del negocio al que se dedicaban los compradores, y que se les habia notificado
mediante carta la intencion de poner a funcionar las nuevas calderas en el menor tiempo

posible.

En primera instancia les fue concedida la indemnizacién de algunos perjuicios menores,
pero no se accedio a la indemnizacion del lucro cesante ocasionado por la pérdida de los
contratos especialmente lucrativos, esto bajo la premisa de que conforme a la segunda regla
Hadley, no se habia puesto de presente esta circunstancia especial o particular a la compafiia
vendedora al momento de la celebracion del contrato. La decision fue confirmada en segunda
instancia, agregando, a efectos de no conceder el lucro cesante reclamado, el hecho de que
las calderas compradas no eran suficientes para la puesta en marcha de la lavanderia a la

escala requerida para la ejecucion de los contratos especialmente lucrativos.

La Camara de los Lores decidié revocar la decision para, en su lugar, acceder a la
indemnizacion de la pérdida de las ganancias (lucro cesante) que se seguirian ordinariamente
de la actividad comercial con las nuevas calderas, entendiendo que dicho dafio surgia de
manera natural del contrato celebrado. Por otro lado, deneg6 el lucro cesante derivado de los
contratos especial y excepcionalmente lucrativos, fundamentandose principalmente en que,
de conformidad con la segunda regla Hadley, la compafiia vendedora no sabia del rol
especifico ni de la importancia econdmica que tenian los calentadores para la parte

compradora.

Para llegar a esta determinacion, la sentencia analizo los diferentes tipos de conocimiento
que puede tener la parte que incumplio (el real y el imputado), a efectos de hacer previsible

un eventual perjuicio:



Para este propdsito, el conocimiento es de dos clases: uno imputado, el otro real. Todo el
mundo, como persona razonable, debe conocer el “curso ordinario de las cosas” y, en
consecuencia, qué pérdida puede resultar de un incumplimiento del contrato bajo esas
condiciones. Este es el eje central de la “primera regla” en Hadley vs. Baxendale. Pero a este
conocimiento, que se supone gque posee la parte incumplida del contrato, ya sea que realmente
lo posea 0 no, debe agregarse, en un caso particular, el conocimiento que realmente posee, de
circunstancias especiales fuera del “curso ordinario de las cosas” de tal tipo que un
incumplimiento en esas circunstancias especiales podria causar mas pérdidas. Tal caso atrae la
aplicacion de la “segunda regla” para hacer que las pérdidas adicionales también sean

recuperables® (Camara de los Lores, Victoria Laundry vs. Newman, 1949).

En esta misma direccion, The Heron Il fue un caso en el que se suscitdé controversia
alrededor del transporte por via maritima de aproximadamente 3000 toneladas de azUcar
originadas en Constanza y con destino al puerto de Basrah. El viaje estaba pronosticado para
tener una duracion maxima de veinte dias, pero debido a desviaciones imputables al
propietario del barco carguero se produjo un retraso de nueve dias. La intencion de la parte
contratante era la de vender el azlicar transportada lo mas pronto posible una vez la mercancia
arribara al puerto de destino. El transportador no estaba al tanto de esta circunstancia, pero si
tenia pleno conocimiento de que en el puerto de Basrah habia un mercado para la compra de

azucar.

Cuando el barco transportador llego al puerto de destino, el azicar fue vendida alli mismo,
siendo el precio de esta inferior al valor que hubiera podido obtener en el mercado nueve dias
antes de la llegada del barco. El contratante demandd con el propdsito de que le fueran
indemnizados los perjuicios causados por la diferencia entre el precio al cual vendi6 el azucar
y el precio existente para la época en la cual debia haber llegado el barco transportador al

puerto, en caso de no haber sido incumplido el contrato.

9 Texto original: “or this purpose, knowledge "possessed” is of two kinds; one imputed, the other actual.
Everyone, as a reasonable person, is taken to know the "ordinary course of things" and consequently what loss
is liable to result from a breach of contract in that ordinary course. This is the subject matter of the "first rule"
in Hadley v. Baxendale. But to this knowledge, which a contract-breaker is assumed to possess whether he
actually possesses it or not, there may have to be added in a particular case knowledge which he actually
possesses, of special circumstances outside the "ordinary course of things," of such a kind that a breach in those
special circumstances would be liable to cause more loss. Such a case attracts the operation of the "second rule”
so as to make additional loss also recoverable”.



En primera instancia fue desestimada la indemnizacion pretendida, bajo el argumento de
que el transportador no tenia por qué conocer que la demora en el viaje probablemente
derivaria en el tipo de perjuicio sufrido por el contratante, ya que no le habia sido informada
laintencion de vender el azlcar una vez se arribara al puerto de destino. En segunda instancia
fue revocada la decision, y en su lugar se accedid a la indemnizacion, razonando que de
conformidad con la interpretacion dada a la regla Hadley en Victoria Laundry vs. Newman
el perjuicio reclamado no era lo suficientemente remoto como para denegar su resarcimiento

al contratante agraviado.

La Camara de los Lores decidié confirmar la decision, pero con una reinterpretacion de
los postulados basicos del requisito de previsibilidad del dafio que habian sido establecidos
en el primer limite dispuesto en Hadley vs. Baxendale, segln el cual eran indemnizables
aquellos dafios que se seguian naturalmente, es decir, de acuerdo con el curso habitual de las

cosas, y como resultado probable del incumplimiento del contrato en si mismo.

De esta manera, se establecié que en el caso no existian circunstancias especiales que le
hubiesen sido comunicadas al transportador al momento de celebrar el contrato; en otras
palabras, que no habia conocimiento real de la intencion de vender el azlcar en el puerto de

destino.

Bajo este tenor, se determind que el lucro cesante reclamado era previsible debido a que
la previsibilidad del perjuicio se originaba cuando este no era una consecuencia “improbable”
del incumplimiento, efecto para el cual establecieron que el test de previsibilidad correcto

consiste en determinar si la pérdida (perjuicio) cuya indemnizacién se reclama:

[...] es de aquella que el demandado deberia haber estimado que no era improbable que
resultara del incumplimiento al momento de la celebracion del contrato... las palabras "no
improbable”... denotando un grado de probabilidad considerablemente menor que una
casualidad pero, sin embargo, no muy inusual y facilmente previsible'® (Camara de los Lores,
Koufos vs. Czarnikow LTD, 1967).

10 Texto original: “[...] the defendant, when he made the contract, ought to have realised was not unlikely to
result from the breach... the words ‘not unlikely’... denoting a degree of probability considerably less that an
even chance but nevertheless not very unusual and easily foreseeable”.



De igual manera, The Achilleas fue un caso fallado en 2008 en el que se suscitaron
controversias relacionadas con un barco carguero que habia sido arrendado en enero de 2003
por un periodo de entre cinco y siete meses, el cual fue ampliado con posterioridad por

acuerdo entre las partes, siendo la fecha maxima de entrega el 2 de mayo de 2004.

Para abril de 2004, los precios con los que se podia conseguir un barco de similares
caracteristicas a The Achilleas en el mercado se habian doblado en comparacion con los del
mes de septiembre. Los arrendatarios notificaron el 20 de abril a los propietarios del barco
que efectuarian su entrega entre el 30 de abril y el 2 de mayo. Estos Gltimos procedieron el
dia siguiente a celebrar otro contrato de arrendamiento sobre el barco con una duracién de
entre cuatro y seis meses, en el cual se pacto que la entrega inicial del barco debia efectuarse
por tardar el 8 de mayo de 2004, fecha a partir de la cual los nuevos arrendatarios podian

cancelar validamente el contrato si no les habia sido entregada la embarcacion.

Los arrendatarios no entregaron el barco hasta el 11 de mayo, esto es, nueve dias después
de la fecha méaxima pactada. En el interregno de tiempo transcurrido entre el momento en que
debia entregarse el barco y la fecha en que efectivamente esto ocurrid, se produjo una
reduccion significativa en los precios de los arrendamientos de embarcaciones en el mercado;
en consecuencia, la sociedad propietaria de la embarcacion se vio en la obligacion de
renegociar el nuevo contrato de arrendamiento, para el cual debia entregarla a mas tardar el

8 de mayo, por un precio significativamente inferior al que ya se habia pactado.

La propietaria del barco demand6 al arrendatario incumplido, solicitando la
indemnizacién de la pérdida ocasionada por la diferencia entre la tarifa original y la tarifa
reducida que tuvo que renegociar, por toda la vigencia del nuevo contrato de arrendamiento

(por los cuatro meses).

En primera instancia se concedio el lucro cesante reclamado, debido a que se estimé que
este se encuadraba en la primera regla Hadley, derivandose, de acuerdo con el curso habitual
de las cosas, del incumplimiento del contrato mismo, ya que este dafio era de aquellos que,
al momento de celebrar el contrato, el arrendatario deberia haber estimado que no era
improbable que resultara como consecuencia de un eventual incumplimiento contractual de

su parte. En segunda instancia se confirmé la decision.



La Camara de los Lores revoco la decision, determinando que la demandante no tenia
derecho a recuperar la diferencia entre la tarifa de alquiler original y la renegociada, sino que,
por el contrario, los dafios que eran legitimamente indemnizables se limitaban a la diferencia
entre la tarifa de alquiler del mercado y la acordada en el contrato que se incumplid, limitando

la reparacion a los nueve dias sobre los cuales se vieron privados del uso de la embarcacion.

Para este fin, al menos dos de los jueces de la Camara prescindieron de las reglas de
previsibilidad desarrolladas en Hadley vs. Baxendale (los dos limites), para en su lugar acudir
a un nuevo criterio de cara a determinar si el dafio era indemnizable, consistente en establecer
cuél habia sido la responsabilidad que habian asumido tacitamente las partes al momento de
celebrar el contrato, analizando la intencion de los contratantes en ese momento y auscultando
cuéles riesgos fueron asumidos razonablemente, tomando en cuenta, entre otros factores, las
condiciones especiales del mercado en el cual se celebraba el contrato, y los antecedentes
comerciales del acuerdo. Este nuevo criterio fue denominado test de la asuncion tacita de

responsabilidad; su adopcidn se sustentd con base en la siguiente premisa argumentativa:

[...] Me parece légico fundar la responsabilidad por dafios y perjuicios en la intencion de las
partes (determinada objetivamente) porque toda responsabilidad contractual se asume de una
manera voluntaria. En principio, seria incorrecto catalogar a alguien como responsable de los
riesgos por los cuales no se estimaria que las personas que celebran ese tipo de contrato en su

mercado particular hubieran razonablemente asumido.

[...] La determinacion de las responsabilidades y los riesgos que las partes estimen que estan
asumiendo determinara los demas términos del contrato y, en particular, el precio a pagar.
Cualquiera a quien se le pida que asuma un gran e impredecible riesgo requerira algin beneficio
adicional a cambio. Un ordenamiento juridico que impone responsabilidad a una parte por un
riesgo que razonablemente se estimaba que estaba excluido, otorga un beneficio a la otra parte
por nada'! (Camara de los Lores, Transfield Shipping Inc vs. Mercator Shipping Inc, 2008).

11 En el original: “[...] It seems to me logical to found liability for damages upon the intention of the parties
(objectively ascertained) because all contractual liability is voluntarily undertaken. It must be in principle wrong
to hold someone liable for risks for which the people entering into such a contract in their particular market,
would not reasonably be considered to have undertaken.

[...] The view which the parties take of the responsibilities and risks they are undertaking will determine the
other terms of the contract and in particular the price to be paid. Anyone asked to assume a large and
unpredictable risk will require some premium in exchange. A rule of law which imposes liability upon a party
for a risk which he reasonably thought was excluded gives the other party something for nothing.”



Este test ha suscitado grandes discusiones tanto a nivel académico como jurisprudencial
desde que fue empleado en The Achilleas, y se ha utilizado para la solucion de algunos casos
dificiles, aunque sin llegar a reemplazar la tradicional regla Hadley como test principal y
preponderante para aquellos casos en los que se discute la previsibilidad del dafio (véase
Baena, 2021; Goldberg, 2015; Gordon, 2009; Oguh, 2015).

Lo anterior es coherente con el hecho de que, en la misma decision judicial, se deja
entrever que la regla Hadley continlia vigente para la gran mayoria de los casos en los que
no se presentan circunstancias especiales de racionalidad econdmica derivadas de condiciones
de indole comercial como las que se presentaron en ese caso particular. El siguiente pasaje

de la decision ilustra el asunto:

[...] ¢es la regla de que una parte puede recuperar las pérdidas que eran previsibles (“no
improbables™) una norma supletiva, impuesta a las partes en todo contrato a falta de disposicion
expresa en otro sentido, o es una suposicién efectuada prima facie sobre la intencion inicial de

las partes, sin duda aplicable en la gran mayoria de casos, pero susceptible de refutacién en

aquellos otros en los que el contexto, las circunstancias o el entendimiento general en el
mercado muestran que no se habria considerado razonablemente que una parte asumia
responsabilidad por tales pérdidas?*? (subrayas fuera del texto) (Camara de los Lores,
Transfield Shipping Inc vs. Mercator Shipping Inc, 2008).

A modo de ejemplo, en el afio 2013, a partir de la sentencia que se siguié del caso de John
Grimes Partnership Ltd vs. Gubbins, se clarific el alcance del test de la asuncion técita de
responsabilidad. En este litigio se discutio la responsabilidad de una compafiia especializada
en la prestacion de servicios de ingenieria y disefio, que entregd tardiamente los planos de
una carretera y un drenaje que le habian sido encargados por el sefior Gubbins, un granjero
que pretendia efectuar el desarrollo inmobiliario de algunas viviendas en su propiedad (para
lo cual requeria una licencia, que solo le podia ser expedida previa presentacion de estos

disefios).

12 En el original: “[...] is the rule that a party may recover losses which were foreseeable (“not unlikely”) an
external rule of law, imposed upon the parties to every contract in default of express provision to the contrary,
or is it a prima facie assumption about what the parties may be taken to have intended, no doubt applicable in
the great majority of cases but capable of rebuttal in cases in which the context, surrounding circumstances or
general understanding in the relevant market shows that a party would not reasonably have been regarded as
assuming responsibility for such losses?”



El litigio inici6 cuando la compafiia encargada de efectuar los disefios pretendié por la via
judicial que le fueran pagadas algunas facturas, circunstancia frente a la cual el sefior Gubbins
se opuso Y en adicion demando en reconvencion a esta sociedad, solicitando que le fueran
indemnizados los perjuicios causados por la entrega tardia de los planos, lo cual acarre una
reduccion en los precios del mercado de las viviendas para la época en la que pudo obtener

la licencia.

En primera instancia se accedio a la indemnizacion pretendida por el granjero. En segunda
instancia la Corte de Apelaciones del Reino Unido confirmd la decision, planteando que en
el caso era posible concluir que este perjuicio era previsible y que no existian elementos de
juicio que permitieran afirmar que de conformidad con el entendimiento general del mercado,
0 los antecedentes comerciales, el perjuicio no era de aquellos sobre los que la empresa

contratista hubiese asumido responsabilidad al momento de celebrar el contrato.

De igual manera, la Corte aclaré que el test clasico dispuesto a partir de Hadley vs.
Baxendale, continuaba siendo el test estandar que debia utilizarse en la mayoria de casos, y
que solo cuando su aplicacion produjera respuestas inadecuadas, debia acudirse al test de la
asuncion tacita de responsabilidad, cuya aplicacion debia estar precedida por la presencia de
pruebas o de elementos que permitieran concluir que en el caso particular existian elementos
de racionalidad econdémica y de entendimiento comercial que admitieran afirmar que el

deudor que incumpli6é no habia asumido responsabilidad por un dafio especifico.

1. Conclusiones

De lo expuesto en las dos secciones anteriores es posible concluir que indudablemente la
regla de previsibilidad como limitacién del dafio contractual indemnizable, tanto en
Colombia (Civil Law) como en Inglaterra (Common Law), es muy similar desde lo
conceptual; esto, como consecuencia de su origen comun en las ideas de Pothier. Si se
analizan la formulacién que trae el articulo 1616 del Codigo Civil y el razonamiento sentado
en Hadley vs. Baxendale, se concluye, a primera vista, que el principio es el mismo, y que

solo varia el orden en el que se plantean las circunstancias de las cuales puede surgir la



previsibilidad, con excepcion de la mencion expresa acerca del dolo en el articulo 1616 del
Cddigo Civil.

En consonancia con lo anterior, quizés la diferencia tedrica mas grande entre ambos
ordenamientos juridicos reside en lo que atafie a la existencia del dolo como una circunstancia
que hace inaplicable la regla de previsibilidad. Como ya vimos, en Colombia aplica esta
excepcion por disposicion expresa del inciso 1° del articulo 1616, de conformidad con el cual
en aquellos casos en los que el incumplimiento del deudor sea doloso, seran también
recuperables los perjuicios imprevisibles. No obstante esto, una vez realizado un exhaustivo
recuento de multiples decisiones judiciales, se encontré que, hasta la fecha, esta excepcion
no ha sido aplicada por la Corte Suprema de Justicia. Mientras que en Inglaterra, por el
contrario, desde el afio 1849 el incumplimiento deliberado no hace que sean inaplicables las

limitaciones de la previsibilidad, postulado que subsiste en la actualidad.

Por otro lado, también es posible concluir que el analisis comparativo del desarrollo de la
figura en ambos paises, tras su formulacion inicial en el siglo xix, es infructuoso, ya que en
Colombia los casos en los que la previsibilidad del dafio contractual ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia han sido escasos
y no han traido grandes innovaciones, hasta el punto de poder afirmar que no existe una linea
decisoria consolidada. En cuanto a este particular, lo mismo puede decirse de la doctrina, en
la cual la previsibilidad del perjuicio en materia contractual tampoco ha suscitado grandes
debates. Por otro lado, en Inglaterra el desarrollo ha sido ingente, profiriéndose multiples
decisiones judiciales en las que la regla de previsibilidad del dafio contractual ha ocupado el
razonamiento central de los distintos jueces y Tribunales, lo que ha propiciado que se
produzcan innovaciones en cuanto a este topico, como el test de la asuncién tacita de
responsabilidad. Este prolifico desarrollo jurisprudencial ha llevado a que al interior de la
doctrina anglosajona si se encuentra que la regla de previsibilidad como limitacién del dafio

contractual ha logrado un lugar privilegiado al interior de las discusiones académicas.

En consecuencia, lo precedente se traduce en que, producto de la disparidad en la
produccién jurisprudencial y académica, los resultados del andlisis en cuestion pueden
limitarse a afirmar que no existen mayores semejanzas o divergencias en el desarrollo de laregla

de previsibilidad del dafio contractual entre el ordenamiento juridico colombiano y el inglés, por



la sencilla razon de que, si bien en Inglaterra el desarrollo de la figura ha sido abundante, en

Colombia, hasta la fecha, este desarrollo no se ha producido.

Lo anterior suscita un interrogante de sumo interés, como lo es el analizar los motivos o
las circunstancias por las cuales se produjo ese desarrollo tan disimil de la regla de
previsibilidad del perjuicio contractual en estos dos ordenamientos: ¢;obedece tal vez a
consideraciones de desarrollo econdémico e industrializacion de la economia?, o ¢quiza al
razonamiento implicito que supone el contrato como acto juridico en ambos?, 0 ;acaso se
debe a una mezcla de ambas cuestiones? Estas preguntas deberan ser objeto de estudio en

investigaciones posteriores.
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