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Resumen:

Desde la expedicion de la constitucion politica del afio 1991, el elemento culpa perdio
importancia al momento de establecer los titulos de imputacién de la responsabilidad
patrimonial del Estado. De esta manera la nocién de dafio antijuridico se configura mas

objetivo a la determinacion del nexo causal.

Es asi como el titulo de imputacion responsabilidad objetiva establecida en la teoria del
Riesgo, genera tal importancia en el orbe juridico colombiano, pues los cambios han sido
transcendentales dentro del derecho al establecer como Unico fundamento el elemento dafio,
lo que hace que pierda importancia el elemento intencional del autor y por el contrario es mas
importante evidenciar el régimen aplicable al momento de indemnizar los perjuicios sufridos
por las victimas. Es asi como la teoria del riesgo excepcional, se convierte en uno de los
elementos del responsabilidad objetiva, pues las cargas probatorias se direccionan a

establecer la vulneracion del deber objetivo de cuidado que el administrado no debia soportar.

Palabras claves: riesgo excepcional, responsabilidad objetiva, dafio especial, falla en el

servicio, falla presunta



Introduccién

La presente investigacion plantea un tema de importancia para el Derecho administrativo
contemporaneo, parte de la comprensién y reconocimiento de los fundamentos ideoldgicos
y estructuralistas de lo que implica, la fundamentacion ideoldgica del criterio de
Responsabilidad del Estado colombiano frente al régimen Responsabilidad administrativa
fundamentado en la teoria del riesgo excepcional, desde el marco del Derecho
administrativo colombiano, en consecuencia la presente investigacion se orienta desde una
estructura de la comprension dogmatica y Jurisprudencial, fundamentada en el analisis
hermenéutico sobre la base de teorias que permiten establecer los fundamentos que
encarnan la aplicacion de este novisimo régimen Responsabilidad del Estado, entendiendo
gue consuetudinariamente en los estrados judiciales administrativos, este régimen de
Responsabilidad es claramente desconocido, tiene poco conocimiento de lo que representa

un tema de impacto y relevancia para el Derecho administrativo colombiano.

La realizacion del articulo de investigacion, permitira identificar la fundamentacion
regulativa y aplicabilidad de lo que sin duda es un tema altamente sensible y de relevancia
en la estructura juridica colombina; el riego excepcional y la responsabilidad objetivo, en
este sentido se propone dentro de la discusion la necesidad de una vision complementaria al

Derecho administrativo.

Entendiendo que el riego excepcional, como régimen, de Responsabilidad patrimonial de la
Administracion es una institucion juridica que goza en nuestros dias de rango
Constitucional (Corte constitucional, 2011), convalidado mediante el viraje Jurisprudencial,
se hace importante el objetivo de esta investigacion pues hay implicaciones de orden legal

que obligan a los juristas a conocer el comportamiento juridico de esta acciones.



REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA: CONCEPTO, ALCANCES,
APLICACION, FUNDAMENTOS TEORICOS Y DOCTRINALES.

CONCEPTO.

Siempre que se inician los estudios sobre el tema de responsabilidad, nos ubicamos en dos
contextos victimas y reparacion, muchos tratadistas comienza sus estudios dando el
concepto de responsabilidad como una obligacion de reparar un dafio ocasionado a otra
persona, Asi, para Arturo Alessandri Rodriguez “en derecho civil la expresion
responsabilidad no se define por su fundamento que puede variar, sino por su resultado, es
decir, por las consecuencias juridicas que el hecho acarrea para el autor. Entendiendo el
autor como un exponente del sentido final del dafio, todo dafio que se deba reparar es
porque tuvo un resultado. Ahora bien, En el caso de la responsabilidad objetiva, tiene
como base la fuente de obligaciones como uso licito de cosas peligrosas, es decir por el
solo hecho de causar un dafo, obligan al que se sirve de ellas, que puede ser el propietario,
el usufructuario, el arrendatario, o el usuario en general, a reparar el dafio causado, asi se

expone en el derecho civil”. (Alessandri, 1981)

Responsabilidad moral y juridica.

Por ser este un tema de indole subjetivo, toda vez que proviene de una conducta humana
que al materializarse genera una afectacion objetiva, pues deviene en una afectacion
juridicamente regulada, se ha establecido la necesidad de dividirla en dos clases
responsabilidad moral y responsabilidad juridica. Para Dworkin, hay “un vinculo que nace de
una accién personal y por eso no es idéntica en cada ser humano, pues son variadas las
circunstancias que influyen en la toma de decisiones de las personas y por lo mismo en el grado de

responsabilidad que éstas tienen sobre el resultado de sus acciones. El ser humano es



psicoldgicamente responsable de su actuacién en mayor o menor medida en funcion de dos
variables: 1) el correcto desarrollo de su personalidad y 2) la complejidad de la situacion a la que

se deba enfrentar. Ambas caracteristicas tienen un respaldo juridico”. (Otero, 2016)

¢ Cuéndo se habla de La Responsabilidad Moral?.

Esta responsabilidad, es de caracter subjetivo, solo se afecta el ser, esta guiado por
conductas que violenta el espiritu, las normas morales o religiosa, no tienen resultado que
se exterioricen y generen una afectacion juridicamente reprochable. Para Arturo Alessandri
“la responsabilidad moral es la que proviene de infringir los mandatos de la moral o de la
religion. Es moralmente responsable el que ejecuta un hecho o incurre en una omision
contraria a la moral o a su religion... La responsabilidad moral suscita un mero problema
de conciencia, que se plantea en el fuero interno del individuo y como las acciones y
omisiones que la generan no causan dafio a la persona o propiedad del otro, ni perturban
el orden social, quedan fuera del dominio del derecho que solo regula actos humanos que
se exteriorizan” (Alexandri, 1981) . Para Gilberto Martinez Rave, se “... entiende por
responsabilidad moral aquella donde los resultados que deben enfrentarse son de indole
moral, subjetivista, interno y no trascienden al campo externo de la persona y que surge
generalmente cuando se violentan normas de conducta netamente morales, espirituales”
(Martinez, 1988)

De esta manera, salta de bulto que frente a la responsabilidad moral las resultas de la accion

antimoral, ocasionan dafios meramente subjetivos sin que sea afectada la estabilidad social.
La Responsabilidad Juridica.

Contrario sensu a lo anterior, la responsabilidad juridica se exterioriza por la conexién entre
determina accion y un resultado que causa un dafio, en el dafio juridico el resultado debe ser
un perjuicio que transgreda la seguridad social, y las estipulaciones normativas. Estas
conductas escapan del fuero interno del individuo y se incluyen en el mundo juridico
generando una carga en cabeza del autor del dafio que puede consistir en una sancién o una

reparacion (Isarri, 2011). Siguiendo lo estimado por el autor Martinez, la responsabilidad



juridica “...transciende al campo externo del sujeto. Afecta su vida de relacion, su vida

referida al grupo en el cual actia y por lo tanto tiene repercusiones juridicas. Esta

responsabilidad es la que regulan las normas que garantizan el desenvolvimiento de las

relaciones juridicas, o pautas de los componentes de la sociedad.” (Martinez, 1988), para

la legislacion colombiana la responsabilidad cabe dentro del rango y legislacion de las

conductas penales y civiles, de esta manera encontramos las especificaciones de la

responsabilidad penal y la responsabilidad civil, las cuales se determinan de la siguiente

manera:

Responsabilidad Penal

Responsabilidad Civil.

el individuo ha violado o transgredido un
derecho que se encuentra amparado
especificamente en una norma
penal(Alessandri, 1981)

cuando a raiz de una accién u omisién, se
genera un dafio a una persona o a su
patrimonio, lo que conlleva la obligacion
a cargo del autor de la accion u omision,
de reparar las consecuencias economicas
de ese perjuicio a favor de la victima
(corte Constitucional, 1996)

cuando el resultado dafiino afecta a la

sociedad en general

Puede ser contractual, delictual, cuasi

delictual o legal

Para los autores Mazeaud y Josserand. La
responsabilidad penal cuando el individuo
ha transgredido derechos amparados en
las normas penales y el resultado de dicha
transgresion ha originado perjuicios a la
sociedad (Mazeaud, Josserand, 1960)

Para que exista responsabilidad es
indispensable que se haya causado un
dafo en la persona o propiedad de otro
Para los hermanos Mazeaud, la
responsabilidad civil no supone ya un
perjuicio social, sino un dafio privado. Por
€S0 Yya no es cuestion de penar, sino

solamente de reparar.(Isarri, 2011)

Puede ser legal, contractual o
extracontractual; de igual manera puede

objetiva o subjetiva (Isarri, 2011).

Taball. Comparativo entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil.




Fundamentacion tedrico juridico de la responsabilidad contractual y

extracontractual.

Para efectos de lograr establecer los alcances de la responsabilidad, sus autores, y modos
de establecer sus niveles y riesgos, dividimos el estudio de cada uno por separado para

tratar su fundamentacion juridica y tedrica.
Responsabilidad Contractual.

Cuando se habla de responsabilidad contractual, no ubicamos en la voluntad de las partes
fragmentada por alguna de ellas generando vicios de fondo o ejecucion pactados en un
contrato. Esta clase de responsabilidad contiene un incumplimiento, retraso en el
cumplimiento o simple cumplimiento defectuoso de una o varias obligaciones estimadas en

el contrato.

Ahora bien los autores en esta situacion son el autor del dafio y quien lo sufre, es pertinente
se tenga en cuenta que el perjuicio debe ser causado con ocasion de esa relacion. Sin
embargo y para efectos de lograr una interpretacion teorica, se ha establecido diferencias
argumentativas frente a la hora de establecer la responsabilidad contractual, en primera
instancia se ha dicho son aquellas que presentan la responsabilidad contractual cuando se
ha incumplido una obligacion proveniente de un contrato anteriormente celebrado; sin
embargo otra parte de la teorias indican que hay esta clase de responsabilidad, cuando se ha
incumplido una obligacion emanada no solamente de un contrato, sino cuando se incumple

obligacién derivada de vinculo juridico anterior o de la ley.(Consejo de Estado,2013)

Parafrasean do al autor chileno Arturo Alessandri, la responsabilidad contractual supone la
preexistencia de una obligacion anterior, es decir que los autores del contrato estan ligados
por vinculo juridico anterior y que su violacion repercute en un sancion. (Alessandri, 1981)
Es decir, que se genera la obligacién de indemnizar al acreedor por el perjuicio que le causa
el incumplimiento del contrato o su cumplimiento tardio o imperfecto. Para los tratadistas
uruguayos Gustavo Ordoqui y Ricardo Oliviera la responsabilidad contractual “no es la

emanada de un contrato, sino la derivada de obligaciones determinadas, emergentes del



acto licito o de la ley, con exclusion de las que tienen causa en actos ilicitos como los
delitos y cuasidelitos” (Odorqui,1974) dentro de un estudio que provino del la universidad
externado de Colombia, en donde en una conferencia de obligaciones, se establecid
diferencia entre responsabilidad abstracta y concreta, que son los términos que
contextualizan la responsabilidad contractual y extracontractual. La propuesta la establecio
el dr FERNANDO HINESTROZA, quien considera que “cuando entre victima y agresor
no existia nexo concreto alguno, cuando entre ambos no mediaba relacion especifica y su
acercamiento se funda exclusivamente en el acto dafiino, se tiene responsabilidad
abstracta, y en el caso de que el hecho se produzca con ocasion y en desarrollo de un
vinculo previo entre las partes, responsabilidad concreta”(Hinestrosa, 1984), de esta
manera y atendiendo lo indicado por el autor, se puede entonces decir que, cuando se habla
de responsabilidad concreta se esta tratando la responsabilidad contractual, toda vez que
esta supone que entre el autor del dafo y la victima media relacion anterior, mientras que
en la responsabilidad abstracta no supone relacion previa, como se especifica en la

responsabilidad extracontractual que abajo se estudiara.

La espafiola Encarna Roca, expone que se esta en presencia de responsabilidad contractual
o0 responsabilidad por el incumplimiento de contrato, cuando se no hay cumplimento de una
obligacién la cual deriva de un contrato, obligacion que proviene de un vinculo anterior.
Ella afirma que “cuando se produce el incumplimiento de una obligacion derivada de un
contrato, surge la necesidad de exigir el cumplimiento de un interés individual, el del
acreedor, que puede pedir al deudor incumplido el resarcimiento de los perjuicios que el
incumplimiento le ocasiond. Existe, por tanto, un deber previamente pactado, una relacion
juridica previa y el sistema de responsabilidad derivado del contrato tiene como finalidad
asegurar al perjudicado la obtencion del beneficio que se buscé con la obligacion
pactada” (Roca, 1998)



Regimenes de responsabilidad extracontractual

Responsabilidad por dafio especial

Esta figura juridica como lo ha establecido el consejo de Estado es una teoria de rango
excepcional y subsidiario, es decir solo se aplicara en los casos en que no se logre subsumir
el caso concreto a otra figura juridica. Ahora bien, se estd dentro de una situacion de dafio
especial, cuando el estado en el ejercicio de sus actuaciones legislativas y/o estructurales
genera un perjurio a alguno de sus asociados, dando paso a la necesidad de reparar sus

perjuicios.

Bajo la premisa de los ciudadanos son iguales ante la ley y las cargas publicas, hace
necesario que los ciudadanos se comporten conforme a todos los postulados normativos y
politicas que desarrollen dentro del ente estatal, lo que hace mas facil desarrollarse en
sociedad y convivir de manera ordena y normalizada. Sin embargo cuando dentro de estas
politicas se generan desequilibrios que vulneran el desarrollo dela igualdad, asi sea dentro
del obrar legitimo del estado, es obligacion del mismo restablecer los derechos vulnerados a

través de la indemnizacion.

Responsabilidad por riesgo excepcional

Frente a la teoria del riesgo excepcional, se puede incar que este busca un equilibrio
entre las cargas procesales del ciudadano y el estado, pues hay cuestion de poder,
que en principio generaba una victimizacion para el Estado cuando era quien no
generaba todos los elementos pertinentes para minimizar el riesgo. Es por esta razon
que:”el Riesgo Excepcional tiene su fundamento en el principio de igualdad de los
ciudadanos ante la ley y las cargas publicas, y se presenta de acuerdo a lo expuesto
por el Consejo de Estado, cuando en la construccion de una obra o la prestacion de
un servicio, emplea medios o utiliza recursos sometiendo a los ciudadanos a un
riesgo de naturaleza excepcional, que supera los beneficios que recibiran por estos

servicios; en el ejercicio de actividades consideradas peligrosas, como son: el



manejo de armas de fuego, la conduccion de vehiculos, manejo y transporte de
explosivos, conduccion de redes de energia eléctrica”. (Gomez,2011)

De esta manera, es necesario que se guarde el deber objetivo cuidado al momento de crear
el riesgo, pues el administrado no esta en la obligacion de soportarlo, por esta razén se
indica que : “Este régimen de imputacién objetiva, se configura en la creacion del riesgo
por parte de la administracion y la concrecion del mismo; el Estado responde por los dafios
causados cuando se materializa el riesgo creado por la administracion, ejemplo de esta
teoria se presenta en los casos donde se causa dafio con la utilizacién de armas de dotacion
oficial, actividad que se ha considerado tradicionalmente como peligrosa, de igual forma en
los accidentes de transito causados por la conduccién de vehiculos automotores de
propiedad del Estado. (Gomez,2011)

Finalmente se debe tener en cuenta, que frente a objetividad de la imputacion en los dafios
causados por la administracion, no siempre se va imputar la responsabilidad a este , pues en
ocasiones, la culpa es exclusiva de la victima o por hechos de un tercero, lo que genera un
eximente de responsabilidad. De igual manera se pueden presentar actuaciones donde
concurren las culpas entre los ciudadanos y el Estado en este caso se minimiza la carga para
el Estado.

Responsabilidad por falla del servicio

Falla probada del servicio.

La falla probada del servicio, es una figura que ha servido de enlace para que el concejo de

estado y los tribunales fallen frente a diferentes omisiones cometidas por la administracion.
¢ Qué es Falta o falla del servicio?

La Constitucion Politica en el articulo segundo, especificamente en el segundo pérrafo
establece “Las autoridades de la republica esta instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra y bienes, creencias y demas derechos y libertades

y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”



(Constitucion Politica, 1991) esta es la responsabilidad que tiene el estado para con sus
asociados, sin embargo y por diferentes hechos esta situacion se ha visto fragmentada por
hechos dafioso derivados de textos como leyes, reglamentos, estatutos u cualquier otra
forma de generar deberes y obligaciones del estado y sus servidores.

La falta o falla en el servicio, es la violacién de los funcionarios o servidores publicos a los
deberes y obligaciones establecidos en el bloque normativo que los regula. Es decir que el
servicio prestado esta funcionando mal o simplemente no esta funcionado conforme las

exigencias de ley.

Es de vital importancia establecer todas las pruebas necesarias para demostrar la falla, de lo
contrario no se dara paso a la indemnizacion. Es menester precisar, que es fundamental que
el actor suministre todas las condiciones de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los

hechos que se supone causaron un perjuicio, para asi generar integralidad en la informacién

al juez y de esta manera pueda resolver sobre lo razonable.

Falla presunta del servicio

La falla presunta del servicio es un concepto que involucra algunos aspectos de la falla
probada y de los regimenes objetivos, es decir que la carga probatoria del demandante se
hace mas liviana pues este debe acreditar perjuicios y nexo causal entre el perjuicio y el
hecho de la administracién mientras que la mayor carga la tiene la entidad demanda. Lo
anterior toda vez que en muchas ocasiones no se pagaron las indemnizaciones de los
perjuicios debido a la falla probada, es decir las exigencias probatorias eran muy dificiles

de cumplir.

Sin embargo y por las condiciones de inequidad dentro de esta clase de procedimientos el
concejo de estado ha logrado generar por medio de la jurisprudencia dar otro alcance a las

condiciones juridicas para reparar perjuicios.

Causales de Exoneracion:



Para efectos de conseguir la exoneracion, la entidad demanda debe probar que su actuar se
desarroll6 conforme a las exigencia del deber objetivo de cuidado, que no hubo omisién
alguna y que las acciones generadoras del dafio fueron prudentes. Las condiciones de la
accion para efectos de no comprometer la responsabilidad también pueden ser por presencia
de causas extrafias, culpa exclusiva de la victima y el hecho exclusivo y determinante de un
tercero. El caso fortuito no exime ya que cuando se prueba este, es casi como decir que
hubo ausencia de culpa y en los casos de presuncion de culpa no solo se demuestra la
ausencia de culpa si no, que se debe demonstrar que las acciones se realizaron con
prudencia.(Patifio, 2011)

Ahora bien, dentro del desarrollo jurisprudencial del Concejo de Estado, encontramos dos
ejemplos cumbres que involucran la causa presunta, en primera medida, estan los eventos
que involucran la responsabilidad del estado por perjuicios ocasionados con armas de
dotacion oficial, cuando se esta frente a estos sucesos donde se dispare de manera
imprudente un arma de dotacion oficial debe ser tomado como una presuncion de falla. Lo
mismo ocurre con la responsabilidad médica, cuando por una intervencién médica se
genere un perjuicio, es a este a quien le corresponde probar que agoto todos los medios
idoneos y necesarios para que no ocurriera el hecho dafioso, en este caso concreto hay una
falla presunta, pues aunque al demandante le parezca que hubo una negligencia médica no
es quien tiene la idoneidad cognitiva para establecer si la hubo o no, por esta razén el
Consejo de Estado le ha dejado esta carga probatoria a la entidad presuntamente

responsable.(Consejo de Estado, 1992)

Régimen de responsabilidad objetiva.

La responsabilidad objetiva o teoria del riesgo, nace como una dignificacion de la
reparacion del dafio y la salvaguarda de las victimas que sufrian dafios y perjuicios por
acciones que no venian acomparfiadas de actos dolosos o culposos. Fue en el siglo XIX,
cuando surge la revolucion industrial que se empez6 a dar un vuelco total a la teoria de la
responsabilidad subjetiva, pues en esta época con el surgimiento de las maquinas y los
objetos industriales de dificil funcionamiento se empezaron generan muchos accidentes y

las victimas no lo lograban probar el hecho culposo o doloso del dafio, lo que hacia que las



fuerzas econdmicas se aprovecharan y generaran reparaciones a los perjuicios minimos.
Con esta situacion varios autores o tedricos de la época, como Josserand, lograron exponer
la teoria del riesgo como una sublevacion de la equidad y la justicia social. Con esta teoria
se libera a la victima del hecho de tener que demostrar el acto doloso y culposo para poder
recibir su indemnizacion. De igual manera, Otros autores, conscientes de la injusticia que se
estaba presentando, propusieron otras teorias que no desaparecieron el concepto de la culpa,
pero si hicieron viable el hecho de que la victima consiga la indemnizacion de los

perjuicios.

Ahora bien, siguiendo con el estudio del caso concreto, encontramos que La
responsabilidad objetiva o también llamada teoria del riesgo, basa su conceptualizacién en
el resultado y el nexo causal que hay entre este y la accion. Es decir, no importa si la accion
fue cometida con dolo o culpa, lo principal es la presencia del dafio y la relacion de
causalidad entre el hecho y el dafio.

El estudio de responsabilidad desde esta perspectiva no se hace desde la culpa o el dolo,
solo requiere la victima demostrar que hubo una omision o una accion en la causa del dafio
para que la misma pueda ser reparada, “La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto
de la conducta del sujeto, de su culpabilidad; en ella se atiende unica y exclusivamente al
dafio producido. Basta este para que su autor sea responsable cualquiera que haya sido su
conducta, haya habido o no culpa o dolo de su parte...Es el hecho perjudicial, el hecho liso

y llano y no el hecho culpable o doloso el que genera la responsabilidad” (Alessandri, 1981)

Seguidamente, se encuentra que desde la perspectiva de la teoria del riesgo, se ha generado
muchas teorias las cuales han permitido ampliar el ambito de aplicacion de esta teoria,

nombrando alguna de ellas de la siguiente manera:



TEORIA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA O TEORIA DEL RIESGO

CONCEPTO.

la teoria del abuso de los derechos

Esta teoria indica, la obligacién de
seguridad a favor de la victima y las
presunciones legales o judiciales que
invierten la carga de la prueba, es decir
que a la victima no le corresponde probar
la culpa y el dolo, sino que la carga de la
prueba le queda al autor del dafio.
(Isarri,2011)

Teoria del interés activo

ésta consiste en que quien desenvuelve en
su propio interes una actividad cualquiera
debe sufrir las consecuencias provenientes
de ella (Odorqui, 1971)

Teoria de la prevencion

Corresponde al sujeto calcular las
posibilidades de éxito pensando en los
diferentes factores que pueden concurrir
en la consecucion del mismo, incluso la
posibilidad de accidentes, debe

necesariamente garantizar su decision.

Teoria del interés preponderante

Con la finalidad de salvaguardar la
equidad y la justicia es necesario que al
momento de reparar el interés econémico
dafado por las partes; este sea
proporcional al poder econdémico del
agente, pues mayor es la responsabilidad

que a su cargo se impone.

Teoria del acto peligroso

En todos los casos en que haya
intervenido una accion peligrosa, debe
necesariamente obligarse a reparar a quien

de ella se sirve, por la culpa que implica




haber provocado un peligro (Isarri,2011)

Teoria del riesgo provecho llamada Cuando un sujeto crea ciertas condiciones
también teoria del riesgo profesional de trabajo, y el sujeto contrata personas
para realizacion de actividades que lo
beneficien o extrae beneficio para ellos de
las actividades que desempefian, en caso
de que estas personas se dafien o sufran
algln accidente aquélla debe indemnizar
los dafios ocasionados. (Isarri,2011)

Teoria del riesgo creado Esta indica que se esta obligado a reparar
las acciones dafiosas producidas por una
actividad que tiene lugar en nuestro
interés y bajo nuestro control.
(Isarri,2011)

Tabla2. Concepto de las teorias de la teoria responsabilidad objetiva o teoria del riesgo.

Sin embargo para muchos autores, estas teorias no son mas que “conceptualismos ya que:
“La verdadera y tunica razén de ser del régimen de la responsabilidad, se encuentra en la
necesidad de asegurar a la victima una reparacion por el perjuicio sufrido; solucion que en
muchos casos la teoria de la culpa es incapaz de proveer, sea por la imposibilidad de
determinar el agente material del dafo, sea porque su conducta ilicito-culposa no puede ser

probada, o porque, salvados estos ultimos escollos, el sujeto responsable resulta insolvente”

(Odorqui,1971)

De igual manera, para otros autores negadores de la culpa como elemento indispensable
para establecer al responsabilidad, se establece que hacen parte de la responsabilidad
objetiva el acto normal y el acto anormal, aunque par autores como Mazeaud hacer esta
distincién es como corroborar la necesidad de probar si es inocente o culpable (Mazeaud,
1981). Sin embargo, se ha logrado establecer una explicacion valida para los seguidores de

la teoria del riesgo, en cuanto al hecho de establecer el riesgo normal y el anormal dice la



autora Marty, G: “Los riesgos normales son los que acompanan a toda actividad humana:
son las consecuencias ordinarias de la explotacion regular de una industria y del uso
corriente del derecho de propiedad. De estos riesgos no se es responsable. Todo el mundo
se halla, a este respecto, en un pie de igualdad. Pero hay actividades, en cierta medida
exorbitantes, que crean riesgos anormales, que sobrepasan la medida normal. De estos
riesgos debe responderse a condicion de que se hayan causado materialmente. En resumen,
bajo esta forma atenuada, el alcance de la teoria del riesgo se reduce a lo siguiente: No se
responde de todos los dafios que hayamos podido contribuir a causar por medio de
cualquiera actividad. Se es responsable de los riesgos excepcionales que se hayan causado
por una actividad anormal.” (Marty, 1952) Lo que indica es que todo sujeto que ejecuta una
actividad anormal, debe ser consiente que de las omisiones o las acciones que se

desprendan de la misma es su deber objetivo hacerse responsable.

Finalmente, es pertinente indicar que en la responsabilidad objetiva no hay una valoracion
subjetiva, y que lo Unico que se valora es el dafio y la relacion de causalidad entre este y la

accion u omision para determinar la responsabilidad.
Concepto riesgo excepcional

Como se habia indicado anteriormente, la teoria del riesgo nace, con fundamento a lo
estipulado en el cddigo civil, donde toda actividad peligrosa que genere un riesgo a la
sociedad debe ser reparada, sin embargo y para efectos probatorios toda la carga probatoria
estaba en cabeza de la victima. Desde la regulacion ordinaria la responsabilidad por el
hecho de la cosa se fundamenta en el articulo 2356 del codigo civil, el cual indica que
“Responsabilidad por malicia o negligencia. Por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta. Son
especialmente obligados a esta reparacion: 1. El que dispara imprudentemente una arma
de fuego. 2. El que remueve las losas de una acequia o cafieria, o las descubre en calle o
camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por alli transiten de
dia o de noche” (Cddigo Civil, 1887). Este articulo implanta una presuncién de culpa, para
las personas que en el desarrollo de una actividad licita, impone un riesgo a la comunidad,
haciendo que la victima solo deba demostrar que sufrié un dafio en desarrollo de tal

actividad, esto con la finalidad de que quien lo causé se vea en la obligacion de repararlo.



Sin embargo, esta presuncidn puede desvirtuarse si el sujeto que causo el dafio demuestra

una causa de exoneracion.

Ahora bien, Como ya se explic con anterioridad, el desarrollo conceptual de los titulos de
imputacion para imputar responsabilidad extracontractual al Estado ha sido un desarrollo
eminentemente jurisprudencial, como resultado de la ausencia de regulacion en la materia,
que solo vino a darse con el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991. Sin embargo,
afios anteriores especificamente en el afio 1984, el Consejo de Estado ya se habia referido a
regimenes de responsabilidad objetiva, se refirio al riesgo excepcional, al afirmar que
“cuando el Estado en la ejecucion de una obra o en la prestacion de un servicio publico
crea un riesgo de “naturaleza excepcional”’, que por su gravedad excede las cargas que
normalmente deben soportar los ciudadanos, como contrapartida de las ventajas de dicha
prestacion, si el riesgo se realiza, el Estado debe responder por los dafios sin importar si

actué o no con falla del servicio” (Consejo de estado, 1984).

Segun esta teoria, la responsabilidad del estado que da comprometida al momento en que
esté en la realizacion de una obra a favor de los asociados, incluye en su proceder
actividades que ponen en una situacion de peligro a sus ciudadanos, a experimentar un
riesgo de naturaleza excepcional que, por ser tan grave, sobrepasa las cargas que
habitualmente han de soportar los asociados como recompensa de los beneficios que
derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio. La Seccion Tercera del
Consejo de Estado, inicio el estudio de la responsabilidad por actividades peligrosas, bajo
el titulo de imputacion de la falla del servicio probada hasta el afio 1989, afio en que se
adopto el titulo de falla presunta, (para juzgar esta clase de eventos debido a la
peligrosidad del vehiculo), considerd la sala que al ser nexo instrumental en la imputacion
de un perjuicio, implica de por si la responsabilidad del propietario del automotor, sin

necesidad de que se deba probar la falla del servicio. (Gomez,2011 )

Posteriormente en el afio de 1992, cuando la misma sala fallé un caso donde se contendia la
responsabilidad en la prestacion del servicio médico, indico “que la falla probada o
presunta Unicamente se debe aplicar a éstos casos, mientras que, frente a los dafios
causados por cosas o actividades peligrosas, en los que no se juzga la conducta irregular

de la Administracion sino el dafio antijuridico, opera una presuncion de responsabilidad y



no una presuncién de falta” (Consejo de Estado, 2002). La teoria de presuncién de
responsabilidad para fallar situaciones de dafios derivados de cosas o actividades peligrosas
se afianzd en los afios posteriores, hasta una resolucién judicial de marzo del afio 2000, en
la cual la Sala modificé su posicidn en el sentido de precisar que no existe en ningun caso
la llamada "presuncién de responsabilidad”, expresion que resulta poco afortunada.
(Consejo de estado, 2007)

Finalmente, se percibe un ir y venir de los titulo de imputacion en el tiempo, y evaluando
las lineas jurisprudenciales es evidente que aunque Halla responsabilidad extracontractual
del Estado cuando los asociados son victimas en su persona o en sus bienes de un dafo,
solo se requiere que se pruebe que se produjo un dafio en desarrollo de aquella actividad
legitima y que existe relacion de causalidad entre ese dafio y el riesgo producido, para que
el Estado sea declarado responsable, es el juez quien finalmente demarcara el titulo de

imputacion que a bien crea le corresponde.(patifio, 2011)



Conclusiones

A lo largo de esta investigacion se desarrollaron dos aspectos fundamentales uno, las
condiciones conceptuales de los titulo de imputacion subjetiva y objetiva especificamente
Riesgo Excepcional de la responsabilidad extracontractual del Estado, abordada desde su
naturaleza hasta su forma de aplicacion; de igual manera y, como segundo derrotero de la
investigacion se efectud un estudio de la linea jurisprudencial de los mismos titulos de
imputacion objetiva especialmente del RIESGO EXCEPCIONAL. Es asi como, se

exponen las siguientes conclusiones:

1. Laintervencion del Consejo de Estado dentro de los casos de la administracion
publica fue fundamental para salvaguardar la integridad del asociado perjudicado
por el Estado, ya que este le brindo unos parametros de defensa y reparacion.

2. Dentro de las primeras sentencia del Consejo de Estado se indicé el concepto de
actividad peligrosa, y se dispuso que asi las actividades del estado dentro del
desarrollo de obras o prestacion de servicios pongan en riesgo al asociado, debe

indemnizar los perjuicios que se le generen, asi la actividad sea licita.

3. Cuando se trata de actividad peligrosa, no se acepta como causal de exoneracion el
caso fortuito ya que este es que este evento se encuentra dentro de la esfera juridica

interna de quien causa el dafio.

4. Por tratarse de una actividad peligrosa, deben evaluar desde el régimen del riesgo
excepcional, en el cual basta con acreditar la existencia del dafio y su nexo de
causalidad con el servicio, sin que haya necesidad de estudiar el hecho de quien la

produjo.

5. Eltitulo de imputacién del riesgo excepcional se mantiene como fundamento el
concepto de dafio antijuridico contenido en el articulo 90, toda vez que se esta

generando un perjuicio a un bien juridicamente tutelado, cuyo titular no tenia



obligacion de soportar dicho dafio y por tanto y en aras de salvaguardar el principio
de igualdad debe responder patrimonialmente el Estado. (Isarri, 2011)
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