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1. Aspectos Constitucionales de La Responsabilidad Extracontractual del Estado.
Como primera medida, es de vital importancia para los fines de este ensayo el anotar que el artículo 90 de nuestra Carta Fundamental contiene lo que se tiene comúnmente en el mundo jurídico como la cláusula general de responsabilidad del Estado, toda vez que reza que “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas.”
.
Es de esta manera cómo el Constituyente Nacional de 1991 estableció de manera general y extensiva que el Estado no queda impune en los eventos en los que causa un daño imputable a su proceder, sin dejar de lado por supuesto que el daño causado debe ser antijurídico, esto es, que vulnere un bien jurídico protegido por la Constitución y por las leyes.

Nótese cómo la redacción del artículo citado nos pone de presente que la responsabilidad es patrimonial, lo que desde ahora nos advierte que éste será el único modo a través del cual la Administración reparará los daños causados a los administrados, no siendo jurídicamente plausible el resarcimiento por cualquier otro medio.
Sin embargo, no podemos decir que lo anterior es del todo cierto, toda vez que ya hay antecedentes de reconocimiento de reparaciones simbólicas que se salen de la órbita de lo pecuniario, máxime cuando los afectados en sus derechos lo que desean es el restablecimiento de su buen nombre, de su dignidad como personas y, en algunos casos, incluso un consuelo de orden sentimental, evolución de las tesis que en principio fueron meramente indemnizatorias, toda vez que las corporaciones judiciales no pueden, so pretexto de acatar estrictamente la norma jurídica, desconocer las realidades humanas vigentes.

Haciendo esto a un lado, podemos proseguir afirmando que el mencionado artículo 90 Superior, además, consagra un doble tipo de responsabilidad, toda vez que de ninguna manera la norma restringe la aludida responsabilidad al ámbito contractual, lo que evidencia que al tener una redacción abierta, faculta a los particulares para demandar del Estado el resarcimiento de los perjuicios que sufran por los daños, como ya se dijo, antijurídicos, que ocasione éste, a cualquier título.
Además de esto, surge como punto importante de la lectura del artículo 90 de la Constitución, que enfocada ésta al tema de la responsabilidad extracontractual del Estado, establecería los paradigmas o arquetipos de los que será el régimen común de responsabilidad patrimonial de la Administración, que no es otro que el de la falla del servicio, conocido hasta no hace mucho como el régimen de culpa de la administración. Y digo esto porque la norma señala que el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que cause por la acción o por la omisión de las autoridades, evidenciándose claramente que se necesita una conducta, la cual a su vez, podrá ser activa o pasiva, pero siempre subjetiva, que produzca un resultado lesivo para los miembros del conglomerado social, o al menos eso se podría pensar.
Lo que deviene aún más interesante, es que el diseño de la cláusula general de responsabilidad del Estado consagrada en nuestra Carta Magna es tan, pero tan abierto, que incluso deja una puerta por donde puede entrar toda la teoría de los regímenes objetivos de responsabilidad, dando vía libre con ello a las teorías sobre el equilibrio frente a las cargas públicas, sobre el daño especial y sobre el riesgo excepcional.

Prueba manifiesta de lo afirmado aquí es la opinión de nuestro Honorable Consejo de Estado, que en el año de 1991 afirmó lo que a continuación se trascribe:

“Debe recordarse que a la luz de lo preceptuado en el artículo 90 de la Constitución Nacional de 1991, el Estado debe responder “…Patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas”. Dentro de este universo constitucional no hay duda de que el fundamento de la responsabilidad administrativa no se da siempre por una conducta dolosa o culpable, que deba ser sancionada, sino por el quebranto patrimonial que hay que reparar. La atención del Constituyente se desplazó, pues, desde el autor o la conducta causante del daño, hacía la víctima misma. Por ello importa más reparar el daño causado, que castigar una acción u omisión administrativa culpable. La finalidad de la responsabilidad patrimonial no consiste, pues, en borrar una culpa, sino en hacer recaer sobre el patrimonio de la Administración, el daño sufrido por el particular.
No hay duda de que a partir del texto constitucional citado la responsabilidad se ha tornado en grado sumo objetiva, puesto que la culpa ha dejado de ser el fundamento único del sistema indemnizatorio, convirtiéndose simplemente en uno de los criterios jurídicos de imputación de daños a la administración. Por ello es posible, en muchos casos, que se tenga derecho a la indemnización de los daños patrimoniales ocasionados con una actividad administrativa lícita”
.
En este orden de ideas, encontramos que el sistema de responsabilidad estatal colombiano es de víctimas y no de culpables, aunque me permito disentir de la afirmación hecha por el respetabilísimo magistrado ponente, toda vez que considero que el esquema en Colombia, si bien se ha objetivizado en ciertos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estado, no es objetivo en su totalidad pues los postulados del dolo, de la culpa siguen operando, y absurdo sería, con todo el respeto que me merecen los académicos del Derecho, sostener lo contrario, ya que un sistema de normas de imputación enteramente objetiva, además de ser desatinado, está prohibido en nuestro Estado Social de Derecho, salvo en los casos excepcionales que se analizarán más adelante, de daño especial y de riesgo excepcional.
2. Aspectos Legales de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
Por supuesto, en este punto se hace necesario citar el que se puede denominar el pilar legal de la responsabilidad extracontractual de la Administración en nuestro sistema legal, que no es otro que el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo colombiano, el cual contiene la llamada “acción de reparación directa”. En efecto, el aludido artículo reza:

“Artículo 86.-Modificado. L. 446/98, art. 31. Acción de reparación directa. La persona interesada podrá demandar directamente la reparación del daño cuando la causa sea un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquiera otra causa.”
.
Dejando de lado el inciso segundo del mencionado artículo, que no hace cosa distinta que reiterar y reivindicar la acción de repetición en contra de los funcionarios que por su culpa grave o dolo den lugar a que el Estado resulte condenado, que dicho sea de paso, ya la Constitución tiene como canon superior, y que constituye tema que no nos atañe en estas páginas y que podría ser materia suficiente para otro escrito, por lo cual se ha decidido omitir su trascripción, podemos continuar con el análisis manifestando que, a diferencia de la Carta Fundamental, en donde la responsabilidad del Estado se encuentra, de manera general encuadrada en una sola disposición, el Código Contencioso sí discrimina debidamente las dos especies del género responsabilidad, esto es, la extracontractual en los artículos 84, 85 y 86, y la eminentemente contractual la reserva a su artículo 87.

Es de esta manera cómo el artículo 84 del mencionado Código consagra en él la denominada acción de nulidad, procedente ante la jurisdicción contenciosa cuando el objetivo del actor es el de proteger el orden jurídico que considere está siendo vulnerado por un acto administrativo, más no cuando busca una reparación de carácter indemnizatorio, toda vez que para esos fines está instituida en el artículo 85 la acción de nulidad y restablecimiento del derecho.
De lo anterior se deriva que los sujetos legitimados en la causa por activa no son los mismos en los dos tipos de acciones, toda vez que en la primera es cualquier persona la que puede interponer la acción, mientras que en la de nulidad y restablecimiento del derecho, el acto administrativo sólo puede ser atacado por la persona que directamente se ha visto perjudicada por el mismo.

Consideraciones como esta podrían generar como conclusión que los actos administrativos demandables a través de la acción de simple nulidad, como se le conoce comúnmente, del artículo 84, son únicamente los de carácter general y abstracto y que los actos de carácter particular y concreto lo serán solo mediante la de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cual, si bien es lógico, no es del todo cierto, toda vez que la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-426 del 29 de mayo de 2002, al declarar exequibilidad del artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, sentó precedente nuevo al resolver que el artículo analizado es constitucional, “en el entendido que la acción de nulidad también procede contra los actos de carácter particular y concreto, cuando la pretensión es exclusivamente el control de legalidad en abstracto del acto, en los términos de la parte motiva de esta sentencia.”
.
No deja de parecer curioso que la Corte decida algo como lo trascrito, precisamente porque para atacar un acto de carácter particular ya existe una herramienta jurídica más que idónea, como es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho del artículo 85, pues resulta casi irrisorio el que alguien que ha sido perjudicado por un acto administrativo no pida que el mismo se anule y tenga que venir a hacerlo un tercero que en nada se ha visto involucrado en la relación causal de la que parte el Legislador cuando le atribuye la legitimación en la causa al afectado mediante el mencionado artículo. Basta decir que, si bien, la hipótesis que se plantea en su sabiduría la Corte para fundamentar la decisión, no es imposible, es altamente improbable.
Podemos retomar ahora lo consignado en el artículo 86 del C.C.A., que no es nada distinto de la denominada acción de reparación directa. Tenemos así que esta norma plasma la responsabilidad de la Administración en aquellos eventos en los cuales no hay una manifestación de voluntad, ni si quiera unilateral, de la Administración, entendida como acto administrativo, y mucho menos un acuerdo contractual. Lo que hay en este supuesto normativo son, como su texto lo dice, hechos, omisiones y operaciones administrativas.
3. Aspectos Teóricos de La Responsabilidad Extracontractual Sin Falta de La Administración
En este orden de ideas, es interesante ver cómo las tesis del Estado responsable han evolucionado internacionalmente a tal velocidad, que hoy se reconoce en nuestro ordenamiento que existe un tipo de falta presunta, diferente de una presunción de responsabilidad
.

En efecto, la primera pertenece al campo de la responsabilidad por falta o falla de la Administración, mientras la segunda hace parte de la responsabilidad sin falta, es decir, al ámbito de la responsabilidad objetiva del Estado.
En el caso de la responsabilidad por falta presunta, cabe anotar que es especialmente cercana a los casos de responsabilidad médica, en donde hacen gala las tesis de la inversión de la carga de la prueba y de la flexibilidad de la carga de la prueba, que dicho sea de paso, son postulados en pugna hoy día. Al respecto cabe traer a colación un breve extracto de providencia dictada por nuestro Honorable Consejo de Estado, el 13 de agosto de 2002, en donde se afirma lo siguiente:

“Ya se advirtieron algunos de los interrogantes que surgen de la conducta del ente demandado frente a la actora y a su fallecida hija. Todos son de carácter profesional, técnico, especializado, a los que el común de las personas no tiene acceso por falta de conocimiento. Es por ello por lo que la sala entiende que en estos eventos la carga de la prueba se traslada del paciente común y corriente, lego e ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y sobre todo a quienes han llevado la parte activa en el comportamiento profesional censurado, todo esto, desde luego, sin desconocer en momento alguno que también la ciencia médica tiene sus limitaciones, que en el tratamiento clínico o quirúrgico de las enfermedades se hallará siempre un campo extraño al cálculo más riguroso, a las previsiones más prudentes, que conducen a enfocar la responsabilidad médica, recordando que es una obligación de medio y no de resultado.”.
En este entender, la responsabilidad por falta presunta hace referencia a la onus probandi fundamentalmente, mientras la responsabilidad presunta entra en un campo en el cual no hay nada que probar, salvo que un proceder de la Administración causó un daño antijurídico, sin importar la parte volitiva del causante, ni el extremo que lo pruebe, toda vez que en estos casos, probado el daño, se configura la causal de responsabilidad.
Así las cosas, podemos adentrarnos en las figuras del daño especial y del riesgo excepcional, que en último término, son las que nos más nos atañen en este ensayo.
4. La Ruptura del Principio de Igualdad Frente a Las Cargas Públicas

Esta es una teoría en la que de antemano me gustaría anotar que en este ensayo no se profundizará demasiado, debido a que en Colombia no tiene consignación expresa, sino que ha sido desarrollada por vía jurisprudencial y doctrinal, y aunque ni siquiera ésta última la ha clasificado como una forma autónoma de responsabilidad, ya existen variedad de fallos del Consejo de Estado que se han inspirado en ella para fundamentar, insertándola, las ya existentes teorías del daño especial y del riesgo excepcional.

No obstante, podemos al respecto anotar que la citada tesis hace referencia a que, así como todos los asociados tenemos el derecho de vernos beneficiados por igual por el proceder estatal, en el Estado de Derecho lo anterior también implica una serie de deberes, que llegan a acentuarse aún más en el Estado Social de Derecho, precisamente porque éste se basa en un principio de solidaridad, según el cual, si bien la buena fortuna pertenece a todos, las cargas también deben ser distribuidas equitativamente.
Consecuentes con esto, cuando se presenta una situación dentro de la cual a uno o a varios de los asociados, sin tener el deber jurídico de soportarlo, se les causa un perjuicio con ocasión o en ejercicio de las funciones legítimas de la administración, no resulta plausible para la teoría moderna del Estado responsable el que deban permanecer como los únicos perjudicados, razón por la cual, en virtud de esta teoría, el daño se distribuye entre todo el conglomerado. Y ¿de qué manera? Pues entrando la Administración a reparar económicamente a los vulnerados, toda vez que el erario público maneja y administra, en su mayoría, los dineros recaudados de los contribuyentes.
5. El Daño Especial

Ya de lleno en la materia, podemos empezar por recordar que no es necesario el identificar una determinada falla o falta, para que se configure la responsabilidad del ente público.
Esta teoría entra en boga porque el ser humano al fin llegó a la conclusión de que la armonía de la vida en sociedad sólo es alcanzable si, en algunas ocasiones, se sacrifican intereses particulares en pro de los generales. Pero así como ese interés es sacrificado de forma legítima con el fin de obtener un provecho para la comunidad, también es jurídicamente legítimo el que la persona que vio sus derechos vulnerados sea reparada en los mismos, toda vez que existen derechos, a veces de primera generación, que no pueden ser desconocidos, ni siquiera por las autoridades en ejercicio de sus deberes legales ni constitucionales.
Ahora, para ilustrar cómo la doctrina y la jurisprudencia nacionales han optado por incluir la teoría de la igualdad frente a las cargas públicas dentro de los esquemas ya tradicionales de la responsabilidad sin falta en Colombia, en vez de darle cierta autonomía, resulta bastante útil citar al Doctor José Fernando Gómez, quien en un concienzudo escrito sobre la materia, afirma lo siguiente:

“Se acepta entonces la legalidad de la actuación, “su regularidad, oportunidad y eficiencia”, pero eso no quiere decir que no se reproche la anormalidad y desproporcionalidad de la carga pública que padece el asociado.

La teoría del daño especial corresponde a la tesis sobre ruptura del equilibrio frente a las cargas públicas, en la que con independencia de si se ha cometido o no una determinada falla por parte de la Administración, ésta es llamada a responder cuando se altera ese principio de igualdad frente a las cargas ciudadanas que se supone debe primar y prevalecer en toda actividad social frente al Estado.”
.

Es de vital importancia tener en cuenta que para el hombre lego en los temas jurídicos, éste tipo de responsabilidad puede llegar a parecer una afrenta contra la institución del Estado, máxime si tomamos por ejemplo a la nación colombiana, la cual, como es bien sabido, vive una situación en la que sus cuerpos armados, muchas veces en procura de mantener la paz y el orden público, actividad que no sólo es legítima, sino a la cual también están jurídicamente compelidos, realizan inevitables daños y quebrantos a los asociados.
En lo que se debe conscientizar a la sociedad es en el hecho de que la indemnización a la que resulta condenado el Estado por este tipo de perjuicios, nada tiene que ver con el que se le esté reprochando su proceder a las instituciones, sino, por el contrario, atañe al principio de solidaridad social referido en el acápite anterior.

Con el fin de brindar un poco más de luz sobre lo referido por quien escribe, se trascribirá un aparte de la providencia proferida dentro del proceso cuyo expediente tuvo el número 10460, del 19 de septiembre de 1996, por el Consejo de Estado y cuyo magistrado ponente fue el doctor Daniel Suárez Hernández:
“…Con base en la prueba testimonial, indiciaria y documental es innegable que la señora MARÍA CECILIA CASTAÑEDA LÓPEZ sufrió un daño antijurídico que no tenía por qué soportar, al ser lesionada cuando se encontraba en medio del cruce de disparos entre la Policía Nacional acantonada en el Municipio de Pelaya y el grupo subversivo que atacó el cuartel. No se puede discutir que la Policía actuaba en cumplimiento de su deber, pero lamentablemente la señora Castañeda sufrió un daño que debe ser resarcido.

En tales condiciones la Sala orientará el fallo bajo la teoría del DAÑO ESPECIAL, cuya razón de ser se fundamenta en la lesión que los particulares sufran en sus derechos, aún con prescindencia de que la acción originaria del daño se hubiere ejercido legalmente por el ente público.”
.
Para finalizar este aparte, es pertinente señalar que similar tratamiento se le da a los casos en los cuales no es el Estado quien causa un perjuicio a los administrados como consecuencia de su proceder legítimo, sino que hay eventos en los que es el mismo aparato institucional de la Nación el que se ve víctima y objetivo directo de ataques terroristas específicos, cuyo daño colateral afecta a particulares.
Al respecto resulta esclarecedora la providencia en la cual el Consejo de Estado afirmó:

“Evidentemente, cuando el atentado es dirigido en concreto contra un elemento representativo del Estado, se produce en relación con los damnificados un desequilibrio de las cargas públicas, o un daño especial, que si bien no es causado por el Estado, es padecido en razón de él, y en ese caso surge un título de imputación que permite impetrar la reparación.”
.(Subrayado del autor)
Nótese cómo el Juez Contencioso en este caso, a mi parecer, comete el error de asimilar el equilibrio frente a las cargas públicas con el daño especial, al usar el conector “o”, cuando ya se ha reiterado que son dos cosas distintas en esencia, aunque se complementen por tener una misma finalidad.
6. El Riesgo Excepcional

La teoría del riesgo excepcional se refiere al desempeño de una serie de actividades peligrosas, que en aras del progreso de la humanidad y de las ciencias y tecnologías, deben asumirse, aún cuando el llevarlas a cabo implique generar un peligro inminente para los asociados. El ejemplo clásico de una actividad de ésta índole es el de la producción, la conducción y la distribución de energía eléctrica.

Es así cómo la Administración, dentro de éste régimen, al asumir a su cargo o al concesionar la prestación de un servicio público que conlleva una alta peligrosidad, será objetivamente responsable por cualquier daño que se cause a particulares por concepto de accidentes o malos funcionamientos de los equipos para tales fines destinados.
Y es que lo anterior encuentra su asidero en el postulado que sostiene que si la actividad está catalogada como peligrosa, la línea de la tolerancia tiene que bajar frente a las precauciones que deben ser tomadas, esto es, a mayor riesgo en el desempeño de una tarea, mayores cuidados han de procurarse.

De la misma manera, se tiene que dichas actividades denominadas riesgosas, por lo general representan un provecho económico para quienes las asumen, lo que deviene en que si se obtiene ganancia económica poniendo en riesgo a la población, es apenas lógico que sea quien se beneficia de esta puesta en peligro del conglomerado, quien deba asumir el riesgo cuando el siniestro efectivamente se presenta. Es a esto a lo que se le ha llamado en latín, “ubi emolumentu, ubi onus”.
Como se puede observar, este régimen objetivo es bastante similar a lo señalado cuando se habló de manera muy rápida acerca de la falta presunta, de la cual tal vez nos podremos ocupar en otra ocasión, no obstante, no se deben confundir las dos figuras, dado que ésta última pertenece a la responsabilidad por falla del servicio.

Confirmación de lo dicho por quien escribe se puede encontrar con suma facilidad echándole una ojeada a la sentencia del Consejo de Estado de 16 de junio de 1997, en la cual sostuvo:

“La responsabilidad derivada del ejercicio de actividades peligrosas o riesgosas se encuentra por completo desligada de toda consideración sobre la culpa o diligencia y prudencia de quien ocasiona el daño con fundamento en el principio ubi emolumentum ibi onus esse debet (donde está la utilidad debe estar la carga) que hace responsable de los perjuicios a quien crea la situación de peligro.”
.
Para concluir, es indispensable recordar que, tanto en el régimen del daño especial como en el del riesgo excepcional, la única forma en la que la Administración puede exonerarse de responsabilidad es probando dentro del proceso que operó la fuerza mayor, que se trató de un evento de exclusiva y determinante culpa de la víctima o que se está en presencia del hecho de un tercero, resaltando de manera enfática que el caso fortuito, en estos casos, NO exonera de responsabilidad al Estado.

7. Conclusiones
Después de todo lo dicho, no me queda más que sacar como primer corolario, el que las figuras de responsabilidad sin falta del Estado, en Colombia, no han sido en absoluto desarrolladas por el Legislador, quedando tan importante tarea en manos del órgano jurisdiccional contencioso, el cual, desafortunadamente, se ve envuelto en numerosas ocasiones en enfrentamientos de posición doctrinal con la Corte Constitucional, situación que no brinda una sensación de seguridad jurpidica bajo ningún punto.
Ahora bien, tal y como lo hemos podido vislumbrar a través de estas cortísimas páginas, el principio de la igualdad frente a las cargas públicas baña e informa a las otras teorías, no sólo por el hecho de que en su desarrollo jurisprudencial se hayan negado los juzgadores a concederle vida propia, sino porque es innegable el carácter complementario y virtualmente universal que posee una tesis como la planteada, toda vez que estamos en un Estado Social de Derecho, que además se ufana de su parte “social”.
Considero importante reiterar la posición expresada anteriormente, en cuanto a que considero que el Derecho colombiano está iniciando una etapa de objetivización en el campo de la responsabilidad extracontractual de la Administración, pero no por ello debemos gritar a los cuatro vientos que poseemos un régimen de responsabilidad objetiva. No debemos olvidar que por algo el de la responsabilidad por falla en el servicio, esto es, el de la responsabilidad por CULPA de la Administración, sigue siendo nuestro régimen común de Derecho, en materia de imputación de daño extracontractual por parte del Estado.
Así mismo, es interesante reparar en el hecho de que el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano ha entrado en esa fase de objetivización, como se acaba de señalar arriba, precisamente porque ha cambiado la perspectiva desde la cual mira el daño causado, a su causante y a quien por él se ve afectado. Lo que el autor quiere decir es, que el sistema colombiano ha pasado de ser un esquema que busca encontrar un culpable a quien castigar y a quien dar una pena ejemplar, para ser un Derecho más inclinado por el garantismo, más indemnizatorio y atento, al buscar una víctima a la cual reparar.
Finalmente, no sobra el plantearse el interrogante de si será del todo bueno el sistema objetivo que trata de entrar a gran velocidad en nuestro país, ya que, para  un Estado en vía de desarrollo, por ponerlo de manera eufemística, que económicamente ve las cosas con un panorama no muy brillante desde hace varios años, un esquema en donde la Administración entra a resarcir todo perjuicio que se cause a los particulares, sea injusto el daño o no, termina convirtiendo al ente público en una aseguradora que, para poder cubrir todo el monto de condenas por sentencias de responsabilidad sin falta, puede terminar desatendiendo otro tipo de necesidades de primer orden.
El interrogante queda humildemente planteado.
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