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PrOLOGO

Entre las teorias que pretenden explicar el funcionamiento de
la responsabilidad civil ya es casi un lugar comtn dedicarle al me-
nos unas cuantas lineas al anélisis econémico del derecho. Es mu-
cho menos frecuente, al menos en nuestro medio, encontrar ese
analisis frente (o aplicado) a la responsabilidad del Estado, pues
prima facie parece incluso chocante introducir la légica econé-
mica en un tipo de responsabilidad vinculado constitucionalmente
a la proteccién de derechos vy a la solidaridad, y a deberes activos
del Estado, como si la eficiencia (o la redistribucién) no tuviera
que ver con los derechos, como ocurrié cuando al cabo de dos
décadas de vigencia de la Constitucién de 1991, se dicté el Acto
Legislativo 03 de 2011 para introducir la llamada regla fiscal. La
practica totalidad de la doctrina sobre la materia, incluso, parece
ser refractaria a consideraciones econémicas que desnaturalizarian
lo que de manera casi unanime se consideran los avances de la
jurisprudencia en el desarrollo de las clausulas constitucionales a
partir de las cuales se ha comprometido la responsabilidad de la
administracién publica.

Pero el libro de Pablo Andrés Estrada no es un libro de respon-
sabilidad del Estado. Diria incluso que es su pretexto, como queda
en evidencia con lo que él mismo llama la deconstruccion del con-
cepto de responsabilidad civil desde el primer capitulo de la obra.
Un capitulo introductorio que —para decirlo en pocas palabras—
no tiene la pretensién de ensefiarle nada a un lector avisado, sino
de arrojarle algunas piedras al tejado de la armazdn tedrica con la
que se suele ensenar en nuestro medio el derecho de daros.

El libro que presenta Estrada, en ese sentido, es muy merito-
rio y también provocador. Plantear de inicio que la instituciéon de
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PROLOGO

la responsabilidad civil obedece a una ponderacién entre libertad
e igualdad puede parecer una obviedad teérica, en la que esca-
samente se detiene el practico del derecho, pero que le plantea
algunos retos para su comprension. Por su parte, desafiar la defi-
nicién clasica —dogmatica— de la responsabilidad civil a partir de
conceptos econémicos como costos de transaccién o externalida-
des, le permite al autor establecer uno de los pilares de su trabajo,
segun el cual la funcién econémica de la responsabilidad es servir
como un mecanismo subsidiario del mercado, lo cual podria tener
profundas implicaciones redistributivas, como comienzan a sefalar
ya algunos importantes autores de la region.

En cuanto a la ponderacion, el planteamiento de Estrada —que
se aleja de la literatura candénica a partir de Alexy— sugiere que la
tensién entre libertad e igualdad se desata a favor de la primera en
la responsabilidad por culpa, v a favor de la igualdad en la respon-
sabilidad objetiva. El autor parece no arriesgarse identificar quién
debe realizar la ponderacién, pero parece evidente que, en su
planteamiento, se trata de un razonamiento constitucional y legis-
lativo, v apenas excepcionalmente judicial. En efecto, cuando mas
adelante analiza el problema de la determinacién del nexo causal,
el autor parece admitir la ponderacién judicial, una ponderacién
de segundo grado, cuando el juez se ve llamado a elegir en cada
caso concreto cual de los intereses —libertad o igualdad— tiene un
peso relativo superior que deba ser protegido. Esto tendra especial
relevancia en el tipo de casos a los que aplica su andlisis, pues en la
responsabilidad del Estado si es el juez quien de manera necesaria
“elige” (y esta obligado a justificar su eleccion) el régimen aplicable.

Visto asi, el problema de ponderacién entre intereses por par-
te del legislador no seria diferente de cualquier otra cuestion legis-
lativa, pues la idea de racionalidad de las normas generales supone
eleccion deliberada entre diferentes opciones de intervencion del
legislador. Lo interesante en este punto es que el autor deriva de alli
la conclusiéon de que el régimen de responsabilidad subjetiva se ex-
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PROLOGO

plica en el aseguramiento de las precauciones necesarias para que
se produzcan danos, sin que ello implique un sacrificio muy grande
para otros intereses, como en la conocida férmula de Hand. Por
su parte, el régimen de responsabilidad objetiva seria el que corres-
ponde a los casos en los que la tension se resuelve a partir de la
idea de igualdad. Quizéas el gran complemento de un trabajo como
el que el lector tiene en sus manos —pero es un complemento que
pertenece al terreno de la filosofia juridica y, por lo tanto, no exi-
gible a la obra de Estrada— esté en el analisis de la igualdad, pues
no son pocos los autores que una vez enfrentados a la cuestion,
parecen decantarse por explicaciones diferentes, como las que gi-
ran alrededor de la autonomia, o las que se ocupan del espinoso
problema de la suerte moral, entre otros.

El segundo capitulo nuevamente se enfrenta al territorio —zona
segura— de los expertos en responsabilidad, v una vez mas lo hace
con la pretension de cuestionar. La habitual y clasica tridivision de los
elementos de la responsabilidad —dario, hecho generador y nexo
causal, en el orden propuesto por Estrada— es objeto del examen
del autor con fines que no son meramente expositivos. Se diria, in-
cluso, que presuponen un conocimiento del lector sobre todos ellos,
pues el andlisis se concentra en algunos de sus aspectos problema-
ticos. Asi, por ejemplo, en cuanto al dafio, Estrada toma partido
por la distincién entre dafo y perjuicio, de la cual deriva algunas
consecuencias en cuanto al problema de la llamada subsistencia del
perjuicio como requisito para su indemnizabilidad; o sostiene la —a
mi juicio— debatible concepcién tradicional de la certeza del dafio
como concepto opuesto a dafno hipotético o eventual; o, apunta
algunas ideas sobre la funcién preventiva de a responsabilidad.

En cuanto al hecho generador, la estrategia del autor es la
misma: un recorrido por la tipologia de las responsabilidades en
funcién de la institucion involucrada (hecho propio, hecho ajeno,
actividades peligrosas, etc.), destacando algunas de sus particula-
ridades o algunos de los problemas que se asocian a ellas. Resulta
interesante que en este punto el autor se decante por la afirma-
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cion de que la responsabilidad por actividades peligrosas opera
en nuestro medio bajo un factor de imputacién que sirve como
correctivo de la responsabilidad por culpa, con lo que se desmarca
de la concepcién mayoritaria de la jurisprudencia (que poco a poco
y timidamente algunas sentencias quieren dejar de lado) que ve en
esa institucion una presuncién de culpa.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el nexo causal, el libro
de Estrada le permite alinearse entre quienes ven que la llamada
causalidad natural o factica no es en realidad el requisito que debe
satisfacer un juicio de responsabilidad, pues se trataria en realidad
de un juicio normativo. Al echar mano de la doctrina penal, el
autor incluso recorre buena parte de los criterios de imputaciéon
objetiva, que en el derecho de dafios ha prohijado especialmente
Gil Botero. El examen de Estrada parece sugerir que dichos crite-
rios se encuentran dispersos y desagregados en la doctrina de esta
disciplina. Incluso, aunque el autor no se atreve a tanto, podria de-
cirse que lo estan también en alguna jurisprudencia de la Corte Su-
prema, que de manera clara rechaza la denominacién imputacién
objetiva y la reemplaza por “imputacién normativa”, sin perjuicio
de lo cual desarrolla analisis muy semejantes en el fondo y en la
forma a los propios de la teoria alemana en cuestion.

La dltima parte del capitulo plantea lo que quizas constituye el
corazon del andlisis de Estrada. Por un lado, su examen de la pon-
deracion judicial de la conducta del agente, entre libertad e igual-
dad, sugiere que el juez debe determinar cuél es el interés con peso
superior en cada caso concreto, para determinar el titulo juridico
de imputacién aplicable. Esto no le impide afirmar que ambos re-
gimenes generan incentivos para adoptar medidas de precaucién
con efectos distributivos. Por el otro, el examen de la cusa extra-
fla —que en esta obra parte de una critica a la forma tradicional
de entender la figura en doctrina y jurisprudencia— le permite al
autor destacar la diferencia entre precauciones unilaterales y bila-
terales. A partir de aqui se sientan premisas sin las cuales los dos
capitulos restantes no serian comprensibles.
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En efecto, el tercer capitulo entra de lleno en la responsabilidad
del Estado por atentados terroristas y su interacciéon con diferentes
conceptos de eficiencia. El analisis de algunas sentencias que sen-
taron la concepcion de dano antijuridico que hizo carrera en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, le permite concluir anticipa-
damente al autor que no contamos con una teoria consistente de
la responsabilidad estatal. La demostracién de su aserto estaria en
su examen de los titulos de imputacién y en la aceptacion de que
la jurisprudencia del maximo tribunal es, en este punto, bastante
pacifica, en contraste con la opinién de la doctrina. Esto, al trasla-
darse al andlisis de las sentencias (especialmente las condenas) por
atentados terroristas, arroja varios datos de los que quiero destacar
solo algunos como muestra del caracter provocador de la obra.

El cuarto capitulo echa mano de la distincién entre anélisis eco-
némico positivo y normativo del derecho en relacién con ochenta
sentencias proferidas por el Consejo de Estado sobre atentados
terroristas en los Ultimos cuarenta anos. El anélisis multitempo-
ral de clasificaciéon de las sentencias en tres grupos (que permite
identificar tres oleadas de violencia, asociadas cada una de ellas
a diferentes grupos armados), se cruza con la nocién misma de
responsabilidad estatal por actos de guerra (propios o del bando
contrario), a la que subyace una discusién en términos éticos y
filosoficos que escapa a los analisis del autor.

El primer dato revelador de la investigacién de Estrada sugiere
que dos tercios de las sentencias condenatorias lo fueron bajo un
sistema de responsabilidad por culpa (falla en el servicio). Esta cifra,
que revelaria un privilegio de la libertad individual sobre la igualdad
como sustento del régimen aplicable (segiin el marco teérico dibu-
jado por el autor en la primera parte de la obra), contrasta con el
analisis de cual fue la culpa cometida por el Estado en cada caso
concreto. Mientras que el privilegio de la libertad individual de ac-
tuar seria la justificaciéon de los regimenes basados en culpa —pues
se privilegia la libertad del agente y solo se le responsabiliza si co-
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mete culpa— en las decisiones examinadas en esta obra, el Estado
carece de la libertad de la que gozan los individuos: su libertad de
actuacién no parece ser un criterio a tener en cuenta, porque se da
casi por descontado que en los casos en los que fue condenado, no
podia elegir cursos de actuaciéon. Mas bien, parece que lo que se
examina son los efectos de la conducta de ese Estado con libertad
restringida, en la igualdad de quienes a la postre sufren el dafio. En
efecto, la prestacion deficiente de un servicio de seguridad, la falta
de reaccién ante hechos violentos, el desconocimiento de normas
de seguridad, la omisién en la proteccién de bienes y personas,
entre otros, serfan descripciones de conductas que comprometen
la igualdad de las victimas, mas que juicios sobre la libertad del Es-
tado. De esa forma, el foco se traslada de la conducta del agente
hacia la victima, o mejor, hacia las interferencias de la conducta del
Estado en el plan de vida de las victimas.

El segundo dato que quiero destacar tiene que ver con los su-
puestos en los que el titulo de imputacién fue diferente (riesgo ex-
cepcional, dafio especial), pues aqui las cifras arrojan algunas otras
conclusiones interesantes. Destaco una: la prevalencia de casos en
los que el atentado se dirigia contra la infraestructura del Estado en
la responsabilidad sin culpa, evidencia efectivamente —a diferen-
cia de los casos de falla en el servicio— un privilegio de la igualdad
de las victimas como fundamento de la responsabilidad. Campo
fecundo, pues, para el analisis filosofico sobre las implicaciones de
la igualdad en la redistribucién, que sé que es un tema que también
le interesa al autor.

qesdeske

Prologar es una tarea para la que no hay recetas. Supone una
dosis de deferencia con quien ha gastado muchas horas leyendo vy
escribiendo una obra, acaso privandose de placeres, mezclada con
un deber de ingratitud que obliga a leer con la finalidad de formu-
lar criticas y observaciones, méas que elogios, que pretenden ser
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atinadas y que nunca se sabe cémo seran encajadas. El honor que
se recibe de esa forma por quien recibe el encargo entonces, siem-
pre deja comprometido al prologuista: unas veces por defecto, si
el autor considera que el prélogo no le hace justicia a su obra; y
otras por exceso, si son los lectores quienes consideran inmereci-
damente elogiosas las palabras escritas. Con todo, recibir un texto
que permite una lectura placentera y obtener provecho de ella si
es una remuneracion académica e intelectual que el prologuista re-
cibe con satisfaccion. Esto es lo que ha ocurrido en mi caso con el
libro de Pablo Andrés Estrada. Si las observaciones que he hecho
(y que, como le he advertido a él, permiten debates amplios) se
pasan por “acido cinico” —como sugeria el juez Holmes hacer con
las doctrinas y conceptos juridicos— para limpiarle las impurezas
que pueda tener, quizas sea posible no quedar en deuda ni con el
autor ni con los lectores.

Maximiliano A. Aramburo C.
Presidente del Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil v del Estado
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INTRODUCCION

Los atentados terroristas son un flagelo que desde los fatidicos
eventos del 11 de septiembre de 2001 han afectado a todo el mun-
do. Los tltimos reportados fueron el 22 de marzo de 2016 en el ae-
ropuerto y el metro de Bruselas, capital de Bélgica. Antes de estos,
fueron noticia los atentados ocurridos el 13 de noviembre de 2015
en la Ciudad Luz, donde todo el mundo indignado etiquet6 en sus
redes sociales el hashtag #jesuisparis, como muestra de solidaridad
y apoyo con la comunidad gala. Sin embargo, muchos de los aten-
tados terroristas en el mundo no ocurren en ciudades capitales de
paises occidentales como Francia, Bélgica o Estados Unidos, solo
en el 2016 se han registrado ataques en Punjab, Ankara, Estambul,
Grand-Bassam, Charsadda, Dalori, Sayyidah Zaynab, Uagadugg,
Zliten, Yakarta y Bagdad que no han pasado de ser méas que una es-
tadistica en el mundo entero que sigue mirando hacia el Occidente.

Aunque muchos de los ataques terroristas en el mundo hoy en
dia, son por motivos religiosos, Colombia debido a otra serie de
factores socio-politicos tales como: el conflicto armado que se ha
perpetuado por méas de cincuenta anos, a la guerra entre los di-
ferentes carteles de droga, al paramilitarismo como reaccién a la
falta de institucionalidad del Estado, al surgimiento de bandas de-
lincuenciales después de los procesos de justicia transicional, no ha
sido ajena a este flagelo que desde los anos sesenta han afectado a
la poblacién colombiana.

Las victimas directas y colaterales que quedan después de cada
atentado o ataque terrorista, se preguntan si es posible obtener una
reparacion de los perjuicios ocasionados por los actos violentos de

-17 -



INTRODUCCION

terceros, y en qué medida el Estado ha debido evitar dicha vulnera-
cién de derechos. Para resolver estos cuestionamientos, las victimas
de estos atentados, han acudido a los estrados judiciales, para que
la jurisdiccién contencioso-administrativa determine el alcance de
las obligaciones estatales en relacién a la evitacion de los atentados
terroristas y si esta serie de perjuicios deben ser indemnizados por
la administracién publica.

Ahora bien, las preocupaciones méas grandes que enfrenta hoy
la responsabilidad patrimonial del Estado, al igual que su homdloga
en el derecho civil, pueden resumirse en las siguientes tres grandes
preguntas: ¢Qué es la responsabilidad extracontractual del Estado?,
¢Por qué el Estado debe indemnizar los perjuicios que causa su fun-
cionamiento? y ¢Hasta dénde el Estado debe indemnizar los perjui-
cios ocasionados?! Es notable, que la explosién de indemnizaciones
por hechos u omisiones de la administracién publica, ha puesto
en riesgo la estabilidad financiera del Estado Social de Derecho, al
punto que fue necesario reformar la Constituciéon Politica® para in-
troducir la sostenibilidad fiscal como mecanismo de proteccién para
la permanencia institucional del Estado.

Los problemas que enfrenta la responsabilidad extracontractual
del Estado, no son exclusivos de esta rama del derecho, dado que al
compartir el mismo nticleo obligacional con la responsabilidad civil,
las patologias de la una se extiende a lo largo de la otra. Por lo que
en sentido contrario, y aplicando la metéafora de la enfermedad, el
remedio de una puede ser también la cura para la otra.

Es indudable entonces, que el sistema de responsabilidad del Es-
tado atraviesa por una crisis de identidad. Crisis que se ve reflejada,

1 Estas preguntas corresponden a los ejes tematicos desarrollados en el marco de las
XVI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo celebrado entre el 2 y 4
de Septiembre de 2015 en la Universidad Externado de Colombia.

2 Acto legislativo No 03 de 2011 “por el cual se establece el principio de la sostenibi-
lidad fiscal.”
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en la concepcién del Estado-Asegurador donde la institucionalidad
es garante frente a la ciudadania, de todos los danos y perjuicios
que pudieren resultar. Dicha visién del Estado como asegurador
universal, se debe a que los jueces y magistrados de la jurisdiccién
contencioso-administrativa ven al Estado como una gran bolsa de
dinero (“Deep Pocket Hypothesis”®) y que la responsabilidad del
Estado sirve como mecanismo de redistribucién de la riqueza.

Como lo senala el profesor Mattei, el derecho de danos ofrece
una excelente posicién para entender las relaciones entre el merca-
do y el marco institucional de un determinado sistema legal (1998,
pag. 240). Por su parte, el andlisis econémico del derecho, es un
método o herramienta econémica para analizar los efectos de las
normas, en el comportamiento de los individuos. Es posible enton-
ces, como lo sefala el profesor Le Tourneau, que aplicado inteligen-
temente pueda llegar a tener la capacidad de resolver la crisis actual
que atraviesa la responsabilidad civil (2012, pag. 43).

Esta tesis se propone contribuir a la resolucién de la crisis que
atraviesa la responsabilidad extracontractual del Estado, a través de
un estudio de caso sobre la responsabilidad extracontractual de la
administracién publica por atentados terroristas.

Pero antes de poder realizar un analisis econémico de la respon-
sabilidad patrimonial de la administracién publica por atentados te-
rroristas, es necesario sentar las bases con las cuales se realizara el
examen del caso concreto. Para lo cual, se examinard, en el primer
capitulo, el concepto y naturaleza juridica de la responsabilidad ci-
vil, donde se hard una deconstruccién del concepto de responsa-
bilidad, bajo la éptica de la naturaleza reciproca de los accidentes
y, a partir de alli, se propondra una nueva manera de entender los
conflictos de naturaleza extracontractual.

3 Como lo senala el profesor norteamericano MacCoun: “El sistema de derecho de
darios americano es sesgado contra los denominados -deep-pocket defendants- ac-
tores con amplios recursos financieros, como corporaciones, gobiernos, e individuos
acaudalados” (1996, pag. 123)
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Una vez planteado correctamente el problema de la responsa-
bilidad civil, el capitulo sequndo desarrollara los elementos estruc-
turales indispensables para estructurar la obligacién resarcitoria de
los perjuicios, para lo cual se estudiaran las instituciones del dano,
nexo de causalidad y del hecho generador, a la luz de los conceptos
juridicos desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia, y se vera
cémo el andlisis econémico del derecho puede enriquecer dichos
conceptos. La idea es poder plantear una teoria consistente de la
responsabilidad civil, acorde con la deconstruccién realizada en el
capitulo primero.

Organizada de esta forma la teoria de la responsabilidad, el ter-
cer capitulo pretende mostrar como interactian los elementos de la
responsabilidad civil con aquellos “propios” de la responsabilidad
patrimonial de la administracién puablica. Especificamente, los que
tienen relacién con la responsabilidad del Estado por atentados te-
rroristas.

Con base en estos elementos, el capitulo cuarto, evidenciara las
tendencias jurisprudenciales de la responsabilidad del Estado por
ataques terroristas, y como pueden las decisiones judiciales influir
sobre el comportamiento del Estado y la ciudadania en la preven-
cién y proteccion de dichos ataques.

El plan de trabajo es el expuesto, incluyendo esta introduccion
v unas breves conclusiones en el aparte final, con lo cual se espera
que los aportes ofrecidos en esta tesis, sean bien recibidos por la cri-
tica y sirva de insumo para investigaciones posteriores en el marco
del posconflicto.
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