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resumen

La doctrina cercana a la cultura juridica nacional ha venido
ignorando, tal vez deliberadamente, las maltiples inconsistencias y
contradicciones que encierra el dificil asunto de la causalidad.

No obstante, en otras ramas del saber juridico han existido cambios
fundamentales en su entendimiento. Por esta razén, surgen
inquietantes dudas en torno al manejo teérico que durante el
ultimo siglo se le dispensé al asunto causal por parte de los civilistas
y por ello es probable que la doctrina actual de la responsabilidad
civil cabalgue sobre una figura etérea que no termina por explicar
satisfactoriamente las razones por las cuales debe tenerse la relacién
causal como elemento suficiente o necesario para que se condene a
una persona a indemnizar perjuicios.

Palabras clave: Nexo de causalidad, dafio, imputacién, dafo,
Estado Social de Derecho, Soberania Popular.

Applying causal nexus in the state’s civil responsibility is inoperant

The doctrine concerning national judicial culture has been ignoring,
perhaps deliberately so, the many inconsistencies and contradictions
enclosing the difficult matter of causality.

Nevertheless, fundamental changes have been made in understanding
them in other branches of judicial knowledge. Disturbing theoretical
doubts have thus emerged during the last century regarding the
management which has been accorded to the causal matter by
lawyers specialising in civil law. It is therefore probable that the
current doctrine of civil responsibility staying abreast of an ethereal
figure cannot end up by providing a satisfactory explanation for the
reasons which the causal relationship must have as a sufficient or
necessary element for condemning a person to have to compensate
for damages.

Key words: causal nexus, damage, imputation, social state of right,
popular sovereignty.

resumo

A inoperante aplicacio do nexo de causalidade na responsabilidade
civil do Estado

A doutrina concernente a cultura juridica nacional vem ignorando,
talvez deliberadamente, as multiplas inconsisténcias e contradigoes
relativas ao dificil assunto da casualidade.

Nio obstante, em outros ramos do saber juridico tém ocorrido
mudangas fundamentais no seu entendimento. Por essa razio,
surgem inquietantes duvidas quanto ao direcionamento tedrico,
que durante o dltimo século, foi dispensado ao assunto causal por
parte dos civilistas e por isso ¢ provdvel que a doutrina atual da
responsabilidade civil cavalgue sobre uma figura etérea que nio
explica satisfatoriamente as razées pelas quais a relagao causal deve ser
tida como elemento suficiente ou necessério para que se condene uma
pessoa a indenizar prejuizos.

Palavras chave: Nexo de causalidade, dano, imputagio, dano,
Estado Social de Direito, Soberania Popular.
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La inoperante aplicacion
del nexo de causalidad en
la responsabilidad civil del
Estado

ERIC ALEXANDER LEIVA RAMIREZ*

Introducciéon

Es comtn hallar en los textos y manuales de responsabilidad civil,
al igual que en un alto nimero de providencias de los mdximos
Tribunales de Administracién de Justicia tanto nacionales como
algunos internacionales, la enumeracién repetitiva de los requisi-
tos necesarios para que se declare que una persona estd obligada
a indemnizar un dafo. La trilogia: dasio, culpa' y nexo o relacion
de causalidad, sirve de sustento a la denominada «Responsabilidad
Administrativa®».

En cualquier caso, la responsabilidad no serd declarada por los
Jueces si no concurre la necesaria relacién de causalidad entre la
culpay el dafio o entre la accién u omisién y el dafo inferido. Este
ligamen es el objeto del presente estudio, pero dada la brevedad de
estas notas, solo se expondrd sucintamente el tema.

La doctrina —especialmente la colombiana— y buena parte de la
doctrina extranjera cercana a la cultura juridica nacional ha igno-
rado, tal vez deliberadamente, las multiples inconsistencias y con-
tradicciones que encierra el dificil asunto de la causalidad. No es
exageracion afirmar que el nexo causal presenta hoy en el campo
de la responsabilidad por dafios una lozania envidiable.

No obstante, en otras ramas del saber juridico ha habido cambios
fundamentales en su entendimiento, por ejemplo, el Dogma can

Desde luego, no solo la falla del servicio es «criterio de imputacién» en la responsabilidad
administrativa, también lo son el dano especial, el riesgo excepcional, el riesgo creado
(actividades peligrosas) y, en general, las «causales de imputacién» que en palabra de Gar-
cfa de Enterria podrian agruparse en tres (3) categorias: a) los casos de realizacién directa
y legitima del dafio por la administracidn, b) la actuacién ilicita de la Administracién y
o) el riesgo creado por la Administracién. La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracién. Oriol Mir Puigpelat. Prélogo, p. 23.

En otros ordenamientos juridicos se le denomina Responsabilidad Civil de la Administracién.
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sal, como se le conocia desde la primera mitad del siglo
XIX, hoy se encuentra casi marchito. Por esta razén,
surgen inquietantes dudas en torno al manejo tedrico
que durante el dltimo siglo se le dispensé al asunto
causal por parte de los civilistas y por ello es proba-
ble que la doctrina actual de la Responsabilidad Civil
cabalgue sobre una figura fantasmal, etérea e incom-
pleta que no termina por explicar satisfactoriamen-
te las razones por las cuales debe tenerse la relacién
causal como elemento suficiente o necesario para que
se condene a una persona a indemnizar perjuicios.

Parece absolutamente evidente que el demandado en
accién de reparacién directa sélo pueda ser condenado
en la medida que el dafio causado pueda relacionarse
de manera directa con su accién u omisién, o, dicho de
otra manera, que el dafo sea el resultado de su conduc-
ta activa u omisiva, esto es, que el dafio pueda atribuir-
sele, que el resultado (el dafo) sea, en dltimo término,
un efecto; y que, como tal, tenga una causa (la accién u
omisién del demandado). De modo que si el resultado
danoso existe, pero no debido a la conducta del deman-
dado, no habri relacién o nexo de causalidad, lo cual
impediria que se declare la responsabilidad.

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas. Es pre-
ciso determinar ante todo, qué se entiende por causa
y qué significa relacién de causalidad. Estos topicos
han sido abordados desde tiempos remotos, funda-
mentalmente en los campos de las ciencias exactas, la
filosofia y, por supuesto, en el 4mbito juridico.

1. El sistema causal

La causa irrumpe en el mundo juridico impulsada
por la preexistencia sélida del concepto en las cien-
cias naturales: todo fenémeno o acontecimiento de
la naturaleza es un efecto que debe tener su propia
causa, pues todo efecto se encuentra necesariamente
antecedido por una causa. De igual forma, ha tra-
tado de explicarse desde hace varios siglos que el fe-
némeno natural no puede ser extrano al campo del
Derecho, y asi el articulo 1524 del Cédigo Civil
colombiano3 sefnala: No puede haber obligacién sin
causa real y licita...; ello quiere significar que en el
mundo juridico, al igual que en el fisico, el concep-
to de causa-efecto campea libremente, con la misma

Generalmente, los Cédigos de tradicidn neorromdnica, verbi gracia, el
Cédigo Civil espafiol que sefiala en su articulo 1261 lo siguiente: “No
hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes. ..3. causa
de la obligacién que se establezca”. El Cédigo Civil de Vélez Sarfield

establece en su articulo 499: “No hay obligacién sin causa...”.
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fuerza determinante: si una persona resulta obligada
(efecto), ello debe tener origen en un hecho o acto
que le sirva de explicacion racional (causa). Si la cau-
sa de la aparente obligacién no existe, es porque la
«obligacién» no es tal.

A diferencia del campo juridico, en el mundo de las
ciencias el concepto de causa, y con él, la relacién de
causalidad ha experimentado, especialmente, en las
tltimas seis décadas, una serie de transformaciones
aun hoy inacabadas. Sélo el Derecho Penal ha sido re-
ceptivo a esos cambios sustanciales y ha reelaborado
varias veces sus planteamientos dogmadticos, pues, el
diverso entendimiento de la relacién de causalidad in-
cide de forma directa en la formulacién misma de la
teoria del delito. Pero la incidencia de la crisis causal en
el Derecho Penal no fue circunstancial ni intempesti-
va, obedecié previamente al enjuiciamiento de la cau-
salidad en terrenos que le han sido propios: la filosofia
y las ciencias exactas, especialmente la fisica.

1. 1. El causalismo en la filosoffa
y en las ciencias exactas

Brevemente se expone que los cultores de la Filoso-
fia, desde que se tiene noticia de su existencia, han
afrontado el andlisis de la causalidad. Los presocriti-
cos4 expusieron sus propios puntos de vista, pero es
Aristdteles quien da alcance y amplia la explicacién
del concepto de causa, a tal punto que se identifica la
causa con toda razén del ser. A partir de su conoci-
do ejemplo de la escultura de Apolo5 y las derivadas
causas material, final, formal y eficiente (la segunda
y la dltima son causas del devenir, en tanto que la
primera y la tercera del ser) (Garcia Vélez 2005) se
expone por primera vez el doble cardcter que durante
muchos siglos constituyé punto central del debate:

La causalidad pertenece al mundo del ser es un con-
cepto mecdnico-naturalista, es un concepto ontoldgi-
co®, es decir, es el estudio de la esencia.

Para Tales de Mileto consideré que el agua es la causa de todas las cosas.
Anaximenes consideraba al aire como principio. Herdclito, por su parte,
sefialaba que el fuego etéreo es la causa y sustancia inicial del cosmos.

Si se estd ante la estatua de Apolo, existe una causa material: el bronce
o el mdrmol, una causa eficiente: el propio escultor, una causa final que
reside en la idea o concepto que persigue el artista y una causa formal
que justamente es el modelo o forma que se tomé en consideracién
previamente. Tamayo Lombana 1997.

“La ontologfa, antes de ser una ciencia, es la continuacién misma de la
realidad; la verdad —la idea— es la realidad misma, es intrinsecamente
entitativa. Pero, en este caso ;cémo se alcanza? ;como se relaciona con



1. La causalidad se halla en el mundo de las ideas,
es un concepto puramente metafisico’.

2. A medida que transcurren los siglos, los tedricos,
cientificos o fil4sofos se alineardn y acomodardn
a una causalidad metafisica. Para el efecto, en
cada momento cobra importancia el desarrollo
de la ciencia; si esta logra explicar con exactitud
los fenémenos, nada haria pensar que la causali-
dad pudiese reinar en el mundo de las ideas.

Ya en el siglo XVI, Descartes afirmaba la naturaleza
mecanicista de la causalidad y reconocia la incapaci-
dad de la mente humana para comprender las leyes
que regulan el universo:

“[...] debemos contentarnos con considerar ciertos
acontecimientos como mds alld de nuestro poder de
explicacién y referirlos como a los misteriosos cami-
nos de la Divina Providencia...” (Descartes 1995).

Contrario a este pensamiento, Leibnitz considera
que lo importante no es la causa sino la «razén sufi-
ciente», pues asi lo define en sus Escritos en torno a
la libertad, el azar y el destino, cuando dice “..zodo
acontece por razones determinantes cuyo conocimiento
—si lo tuviéramos— nos daria noticia a un mismo tiempo

de por qué ha ocurrido tal cosa y de por qué no ha sido
de otra manera” (Leibniz 1990).

Con el mismo impetu con que los grandes cientificos
de la humanidad hacen su aparicién desde mediados
del siglo XVI, también florecen las ideas acerca del

el nous? Esta es la aporia central del Parménides. La solucién Platéni-
ca parte de la interpretacion ontoldgica del alma: el alma también es
idea. Por consiguiente, la solucién de la aludida dificultad remite a la
cuestién de la relacién entre las ideas. A esta relacién o comunicacién
Platén la llama koinonia. Ahora bien, la koinonia entre ideas sélo es po-
sible si el nexo mismo es asegurado por una realidad de la que las ideas
proceden: el nexo se subjetiviza a su vez como realidad fontal comun y,
por tanto, capaz de sentar el nexo como relacién derivada de las ideas,
que también ahora son realidades derivadas (la unidad de las ideas es
superideal. Es este uno de los puntos de que arranca Plotino)” negrillas

fuera del texto. (Polo 1995).

“[...] La metafisica, lo que estd mds alld de la fisica, la filosoffa primera,
como dice Aristételes, es un nombre acertado si se tiene en cuenta el
planteamiento, pues la fisica y la psicologia no se ocupan de lo primario.
Lo metafisico, podriamos decir, es lo metaprictico y lo metaorgdnico.
Como, a su vez, parece claro que la psicologia no se agota en la fisica,
sino que el movimiento humano se diferencia de las piedras, se organi-
zan las ciencias colocando a la psicologia como un saber entre la fisica
y la metafisica. Se ordena asi el conocimiento filoséfico en su primer
momento de madurez, que es Aristételes...La Filosofia es ciencia: pro-
piamente, la ciencia primordial o de los primeros principios, de lo fun-
damental, es la metafisica. Las filosofias segundas permiten, a su vez, el
desarrollo de saberes cientificos que contribuyen a mantener la vigencia

de la filosofia primera”. (Polo 1995).

«determinismo causal» y de la inequivoca explicacién
cientifica de la razén de todas las cosas: “No debemos
para las cosas naturales admitir mds causas que las
verdaderas y suficientes, para explicar sus fendmenos...”
(Sepilveda Medina), escribia sir Isaac Newton en
las “Reglas para Filosofar”, consignaba en su obra
«Principios Matemdticos de la Filosofia Natural
(Newton 1995)» “[...] Por consiguiente, debemos
asignar tanto como sea posible a los mismos efectos las
mismas causas’.

Pero, por esta misma época, surgen opiniones contra-
rias al determinismo de claro corte naturalista, que
vuelven a ubicar el tema de la causalidad en un plano
metafisico; incluso se llega a negar su existencia en
el terreno de los hechos. El clérigo irlandés Berkeley
afirma que la causalidad verdadera pertenece al mun-
do de los espiritus (Strathern 2004). Pero, sin duda,
es el empirismo de Hume (Garcia-Borrén 1985),
aunque parezca increible, donde se niega rotunda y
definitivamente la causalidad como principio real,
vilido y determinista. En efecto, Hume sehala que
a lo sumo el ser humano es capaz de percibir ciertos
fenémenos que siguen unos a otros y que se repiten
invariablemente, que nos llevan a asociar ideas, y asi
se termina por sefialar al fenémeno precedente como
causa del consecuente, pero sin que exista certeza ab-
soluta sobre la relacién que vincula los fenémenos
observados. De modo que el anilisis realizado por el
pensador inglés lleva la causalidad al terreno mental
asociativo, una forma como el ser humano concibe y
percibe naturalmente el mundo, pero jamds a una ex-
plicacién determinante y cierta de los efectos.

No en vano, se le atribuye a Hume trasladar el fe-
némeno de la causalidad de un terreno objetivo a
uno eminentemente subjetivo y separar el efecto de
la causa, que hasta ese momento se hallaban ligados
por fuertes lazos de relacién material y sustancial.

Por su parte Kant, que siguié de cerca las ideas de
Hume, caracterizé la causalidad como producto de
una facultad sintética de la imaginacién y anoté que
la percepcién material de los fenémenos solo muestra
un precedente que se llama causa y un consecuen-
te que se cree y se llama efecto, pero nunca se ve la
verdadera relacién que media entre ambos, que solo
es inferida por la razén, siendo, en consecuencia, un
producto de la conciencia, es decir, un concepto puro

(Bruera 1944).

El avasallador desarrollo de la ciencia en los siglos
XVIII y XIX, particularmente, en la fisica y quimi-



ca, asi como en la astronomia, condujo a que qui-
z4 sea el momento cumbre de la causalidad. En esta
época los cientificos, de quienes se puede resaltar a
Laplace y Lavoiser, fueron seducidos por “cantos de
sirena” que mostraban que la naturaleza, el mundo y
el universo, obedecian a fuerzas causales y que, por
esa razén, tan pronto el conocimiento humano lo
permitiese, serfa posible predecir el futuro. El deter-
minismo causal andaba a la orden del dia; los cienti-
ficos estaban demostrando que todo obedecia a leyes
naturales inmutables, invariables y exactas, que todo
efecto tenfa una necesaria causa (Septlveda Medina).

Como es explicable, la filosofia responde® con un
alinderamiento tedrico consecuente con las nuevas
«verdades» de las ciencias exactas. Comte, padre del
Positivismo, aboga por la elaboracién de un concepto
de causa libre de las referencias “antropomérficas” in-
troducidas por los filésofos anteriores a su tiempo’. El
concepto metafisico de causa debe ser destruido y re-
emplazado por la idea de una relacién constante entre
fenémenos —ley—. En este ambiente, la Filosofia pasa a
un segundo plano y la Epistemologfa adquiere relevan-
cia en un mundo seducido por las verdades irrefutables
de las ciencias. A tal punto fue el sometimiento de las
otras ramas del saber, que se lleg6 a pensar que el com-
portamiento del hombre obedecia a las mismas leyes
fisicas que se conocian, y que obraban sobre la materia
existente en el cosmos y que, al actuar humano, le eran
aplicables las mismas leyes de causalidad.

Pero la alegria que embriagaba al cientifico del siglo
XIX estaba por llegar a su fin. Increiblemente es en
el propio campo de las ciencias exactas en el cual el
concepto de causalidad sufre su mds grave crisis, de
la cual no ha logrado recuperarse a pesar de haber
transcurrido casi un centenario desde el momento de
su derrumbe'. La fe absoluta en la causalidad de las
leyes fisicas, elaboradas con fundamento en princi-

“La filosofia es imprescindible porque, ante la crisis de la racionalidad
cientifica, la alternativa es vivir como si fuéramos animales irracio-
nales, o recuperar nuestra condicién humana conscientemente ;Qué
ayuda proporciona la admiracién, qué puede hoy aportar la filosoffa al
bien del hombre? Consolidar el respeto a la realidad”. (Polo 1995).

“[...] La segunda mitad del siglo XIX es la época del desprestigio de
la Filosoffa, porque es positivista. Positivismo es un término ambiva-
lente: enfoque empirista de la realidad frente al idealismo alemdn, y
racionalismo que confia s6lo en la matemdtica”. (Polo 1995).

“[...] La ciencia progresa, con ella se descubren mds verdades, pero so-
bre todo se consigue mejorar la situacion del hombre. La ciencia con-
cita metas, ambiciones, ilusiones, que no carecen de justificacién. Sin
embargo, como saber tedrico-prictico, la ciencia positiva no es com-

pleta...”. Ibidem.

pios cldsicos que hacfan de la fisica una ciencia apa-
rentemente perfecta, comenzé a socavarse luego de
los experimentos de algunos cientificos de las postri-

merfas del siglo XIX.

Medicaciones como la de Michelson y Morely, res-
pecto de la velocidad de la luz en la direccién del mo-
vimiento de la tierra, el descubrimiento de los rayos
X por Roentgen en 1895 y la separacién del radio por
los Curie, indicaban que los postulados hasta ahora
indiscutibles de la fisica cldsica presentaban incon-
sistencias antes no observadas. Pero es con la formu-
lacién de la teorfa cudntica de Max Planck que se
determina que algunos principios fundamentales de
la fisica cldsica eran errados. El hecho concluyente de
que no se pudiera determinar la posicién exacta de
las particulas subatémicas, sino cuando sélo existe la
probabilidad de que se encuentren en cierto punto o
de que siguen determinada trayectoria, aunado a la
formulacién del principio de incertidumbre de Hei-
senberg, condujo al rompimiento causal.

La aparente regularidad del mundo fenoménico y
su relacién con las supuestas causas que la producen
eran asuntos del pasado. La inexplicable situacién lle-
v6 a los cientificos a aceptar, en contra de todas sus
convicciones, que muchos acontecimientos de la na-
turaleza sucedian por azar, dentro de un reino de in-
certidumbre. El mismo Einstein, senala Hawkins, en
un principio se resistia a creer la validez de las conclu-
siones de los estudios de Plank, Heisenberg, Ludwig
y otros, lo cual dej6 en claro en su famosa expresién:
“Dios no juega a los dados”. Afios mds tarde tendria
que reconocer su error, pero fue reacio a ello, ya que
la aceptacién de la teoria expuesta por la fisica cudn-
tica implica, como hoy se sabe, la invalidez de la te-
oria de la relatividad, mejor dicho, ambas teorias no
pueden ser ciertas a la vez.

Finalmente, en la década de los afios 30 del siglo pasado,
surge la mecdnica ondulatoria que relega definitivamen-
te al ostracismo al determinismo causal, el cual es reem-
plazado por conceptos de probabilidad y estadistica.

En el mismo movimiento pendular que guiaba a los
filésofos de los siglos XVIII y XIX, conforme la sen-
da que trazaba la ciencia, algunos pensadores de la
primera mitad del siglo XX llegaron a abjurar por
completo de la causalidad: “Creo que la ley de causa-
lidad, como muchas de las cosas en que ain se intere-
san los filésofos, es una reliquia de tiempos pasados,
que sobrevive como la monarquia, solo porque, er-
réneamente, se supone que no hace dafo”, afirmaba

Russell (1959) en 1929.



2. La causalidad en el campo de
la responsabilidad por danos

Con los antecedentes resefiados, ;Cudl es la razén o
fundamento para que la relacién de causalidad pervi-
va en la teoria del derecho de dafos? ;Por qué motivo
buena parte de la doctrina y jurisprudencia nacional
han pretendido ignorar las contradicciones e incon-
sistencias no solo cientificas sino filoséficas del nexo
causal? ;Cémo puede ser posible que la relacién cau-
sal continué siendo elemento fundamental de la Res-
ponsabilidad Civil, sin haber experimentado cambio
alguno en mds de un siglo?

Seguramente en estas breves lineas no se podra res-
ponder debidamente los interrogantes planteados,
pero es pertinente considerar e impulsar la depura-
cién del concepto causal para su correcto encuadra-
miento dentro de una teoria coherente en el campo
de la Responsabilidad Civil. Lo que no puede seguir
ocurriendo es que la jurisprudencia y la doctrina si-
gan utilizando la relacién de causalidad, exclusiva y
unitariamente en sentido naturalistico y mecdnico.

El Derecho exige actualmente abandonar criterios
de necesidad cientifico-naturales, dejando de lado la
terminologia arcaica que se ha venido utilizando, la
cual no responde ni a las necesidades ni a los conoci-
mientos actuales. Pero el asunto no es sélo termino-
l6gico, pues existe una costumbre en la que el nexo
causal aparece concurriendo como elemento estruc-
turador en un caso particular fallado por los tribuna-
les, con la sola mencién de su existencia, pero sin que
en verdad se aprecie en su dimensién légico-formal,
en su sentido légico-explicativo y, lo que es peor atn,
sin que realmente concurra en la forma empirica en
que lo siguen entendiendo muchos jueces. Aqui se
podrian citar miles de providencias judiciales en que
se senala la existencia del ligamen causal, pero sin
explicacién siquiera elemental sobre su real concur-
rencia. Se ha vuelto el nexo causal, en el campo de
la Responsabilidad Civil, una de las ideas que, como
las mentiras, de tanto repetirse se vuelven “verdades”
aparentes (Sepulveda Medina); y esta es, justamente
una de esas verdades con origen dudoso, trasegar pa-
cifico y utilidad cuestionable.

Ciertamente, un gran nimero de los casos fallados
por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Jus-
ticia pudieron ser igualmente condenatorios al mar-
gen del nexo de causalidad. Nada mds evidente que
la inutilidad absoluta de la relacién de causalidad en
los procesos adelantados por Responsabilidad Civil

Administrativa ante la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa.

En los eventos en que es condenado el Estado por
dano especial y riesgo excepcional, lo que se trata es
reparar un dano inferido a un particular (o admi-
nistrado) por la Administracién Publica, el cual es
producido en ejercicio legitimo o licito de una activi-
dad estatal. No estd de mds aclarar, que el dano que
se irroga se deriva del normal funcionamiento del
servicio publico, pero debe ser indemnizado a quien
lo sufre, en la medida de que no hacerlo conlleva al
rompimiento del equilibrio ante las cargas ptblicas''.
Se trata entonces de un dafio que se imputa a la Ad-
ministracién Publica, pero que no es “causado” por
ella. Aqui, el derecho de dafios no solo cumple fun-
ciones reparatorias sino distributivas de dafos.

Por supuesto que no es exclusivo del régimen juridico
colombiano el que se dicten providencias judiciales
haciendo abstraccién del nexo de causalidad, aunque
de ello no se percaten los operadores juridicos. Ejem-
plo de ello fue el conocido caso ocurrido en Espana,
donde se presentd una de las mayores condenas pro-
ducidas a la Administracién Publica espanola en el
siglo XX, la cual se realiz6 al margen del nexo de
causalidad. El caso en referencia es el muy conocido
de intoxicacién por aceite de Colza'?.

" Consejo de Estado colombiano. Sala de lo Contencioso Administra-

tivo. Seccién Tercera. Sentencia del 25 de febrero de 1993. Consejero
Ponente: Dr. Carlos Betancourt Jaramillo. Al respecto, en esta Provi-
dencia se dijo lo siguiente:

[...] El dafio, como es obvio, debe sufrirlo alguien. Con él, se rom-

pe el principio de no hacer daro a nadie. Y el dafio tiene que ser
antijuridico, o sea, causado por el comportamiento irregular de la
administracion (irregularidad o falla que se puede dar por accion

u omision) o por una conducta que, aunque regular, sea lesiva del
principio constitucional de la igualdad frente a las cargas piiblicas,
derivacion del principio general de la igualdad ante la ley... (Cur-
sivas fuera del texto).

2 STS, 22,26.9.1997. Magistrado ponente: Don Gregorio Garcia Ancos.

Al respecto se menciona lo siguiente:

El Estado, es decir, los contribuyentes fueron condenados a pagar
medio billon largo de pesetas —3.005.060.521 euros— a varios mi-
llares de victimas del envenenamiento por aceite de colza desna-
turalizado: es la mayor indemnizacion por responsabilidad civil
concedida por una Sentencia del Tribunal Supremo en toda su his-
toria. Puso fin a un largo caso:

En la década de los setenta, el Estado espanol permitia la importa-
cidn de aceite de colza para la industria, pero (por motivos protec-
cionistas) lo prohibia para el consumo humano. Para ello, el aceite
de colza era obligatoriamente “desnaturalizado” con ricino. El ri-
cino era caro y, en 1973, algunos de los industriales interesados pi-
dieron a la Administracion que les autorizara sustituirlo por aceites
minerales nafténicos, Azul de Ceres o aceite de anilina, un producto
tdxico para el consumo alimenticio humano, pero mds barato que el



Colza I plantea una importante cuestién dogmadtica:
¢Se puede apreciar la concurrencia del requisito de la
causalidad cuando, como sucedid en este caso, el cur-
so causal entre el consumo del producto y la produc-
cién del dano no se ha podido establecer claramente
desde un punto de vista cientifico? Esta cuestién ya
habia sido discutida por el Bundesgerichtshof, Tribu-
nal Supremo federal alemdn en la sentencia Leders-
pray en la cual establecié:

[..] En el caso, se trataba de la relacién de causalidad
entre las enfermedades de las victimas y el empleo de un
spray destinado al cuidado y limpieza de zapatos y otros
objetos de cuero. En 1980, diversas personas sufrieron
trastornos respiratorios, tos, nduseas, fiebre y, en algunos
casos, edemas pulmonares, tras rociar varios articulos de
piel con el spray. A la vista de las primeras reclamaciones
se modificé la composicion del producto, pero los dasios
siguieron produciéndose. La empresa fabricante encargs
una serie de investigaciones a varios expertos, sin que pu-
diera determinarse la toxicidad del spray. A la vista de
estos resultados, en mayo de 1981 la Junta de accionis-
tas de la sociedad decidié no retirar el producto y conti-
nuar su comercializacion. El Tribunal Supremo Federal
Alemdn considerd probada la relacion existente entre la
aplicacion del spray y los dafios producidos. Aunque no
pudo establecerse cudl fue la sustancia concreta del pro-

ricino. El Laboratorio Central de Aduanas, un érgano dependien-
te del Ministerio de Economia y Hacienda, informé que no veia
inconvenientes en el cambio. Los nuevos desnaturalizantes, indicd,
podian identificarse ficilmente y convertian el aceite de colza en un
producto inapropiado para la alimentacién. A uno de estos indus-
triales se le ocurrid invertir el proceso de desnaturalizacién y vender
luego a buen precio el aceite resultante como comestible, pero algo
—oscuramente relacionado con los procesos de refino o de almace-
namiento y transporte del aceite desnaturalizado— falls, cientos de
personas murieron y miles quedaron gravemente afectadas.

Los tribunales penales condenaron a los particulares responsables del
criminal desvio (Sentencia de la Sala Segunda, de lo Penal, del Tri-
bunal Supremo de 23 de abril de 1992, RAJ 6783). Sin embargo,
los responsables y sus empresas resultaron poco menos que insolven-
tes y las victimas o sus allegados no obtuvieron indemnizacion sufi-
ciente por los ingentes danos sufridos. Entonces los herederos de las
victimas mortales y el resto de los afectados unieron sus fuerzas en
biisqueda de un segundo responsable que, ademds, fuera solvente y
buscaron conseguir una sequnda resolucion judicial que responsa-
bilizara penalmente a algiin funcionario de la Administracién con
el objeto principal de conseguir, al mismo tiempo, la declaracién de
la responsabilidad civil subsidiaria de la propia Administracién.
Y ast fue: primero, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24
de mayo 1996, y recurrida esta, la del Tribunal Supremo de 26 de
septiembre de 1997, que condend finalmente al antiguo Director
del Laboratorio Central de Aduanas, por imprudencia temeraria,
al autorizar la desnaturalizacion de aceite de colza con anilina, y
declard la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

¥ BGH, NJW 1990, 2560, 2562.
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ducto que habia causado los dasios, el Tribunal resolvié
que la causalidad debia entenderse probada siempre que
se demostrara la conexion entre el producto y los darios y
pudiera excluirse como causa del dano cualquier otro fac-
tor. “Nada cambia porque todavia no haya sido posible
identificar exactamente desde el punto de vista cientifico
natural esa sustancia o combinacion de sustancias. (...)
Como se ha constatado de manera juridicamente correcta
que alguno de los componentes integrantes del producto
Sue el causante de los darios, para demostrar la relacion de
causalidad no es preciso que ademds se compruebe por qué
esas sustancias han podido causar esos darios.

En Espafa, Colza I, plante$ la misma cuestién: re-
sulté probado que todas las victimas habian consu-
mido aceite de colza desnaturalizado, mas no pudo
demostrarse cientificamente cudl fue el concreto agen-
te causante del dafo (y, por otro lado, hubo personas
que consumieron aceite de colza desnaturalizado y no
contrajeron ninguna enfermedad). Pero ello no impi-
di6 a la Audiencia Nacional® apreciar el nexo causal
entre el consumo de aceite desnaturalizado y la pro-
duccidén del dafio. En el recurso de casacién, uno de
los imputados alegé la falta de prueba de la causalidad
entre el dafo y alguna concreta molécula con signi-
ficacién toxicoldgica (sic), pero el Tribunal Supremo
aplicé la doctrina desarrollada por el Tribunal Federal
alemdn y consideré probada “la correlacién existente
entre el antecedente de la ingestién y las consecuencias
de la muerte o las lesiones”, asi como que los peritos
“no han podido proponer ninguna causa alternativa
que explique razonablemente el suceso™

[-..] Para la determinacion de una ley causal natural,
al menos en el sentido del derecho penal, no es necesario
que se haya podido conocer el mecanismo preciso de la
produccion del resultado (en este caso la roxina que ha
producido los resultados tipicos) en tanto se haya com-
probado una correlacion o asociacion de los sucesos re-
levantes y sea posible descartar otras causas que hayan
podido producir el mismo.

En el célebre caso Contergan o de la Talidomida (Ale-
mania 1970), se discutié sobre los efectos de la ingesta
del medicamento del mismo nombre, prescrito como
antiemético y sedante a mujeres embarazadas. El na-
cimiento de nifios con graves deformaciones (fémur
y radio extremadamente cortos, ausencia de dedos u
orejas, etc.), asi como con anomalias cardiacas y uri-
narias, que en muchos casos concluian con las muer-

4 LaSTS, 12, de 23.4.1992, es decir, de 23 de abril de 1992.
> Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 20.5.1989.



te de los recién nacidos, sin contar con padecimientos
de las madres, se dio con una frecuencia inusitada
durante el periodo en que el firmaco permaneci6 en
el mercado. Asi, si antes de su comercializacién los
casos de Focomelia eran rarisimos (1 en 4 millones),
en el periodo entre los ocho a nueve meses desde su
introduccién en el mercado alemdn y los ocho a nue-
ve meses que siguieron al término de su expendio,
esto es, entre 1958 y 1962, se conocieron al menos
845 casos, a lo que debe agregarse que en paises veci-
nos en los cuales el medicamento no fue distribuido,
como fue el caso de Francia o de la antigua Republica
Democritica Alemana, no se registré un fenémeno
semejante. Con todo, nunca se pudo establecer con
precisién el mecanismo causal supuestamente desen-
cadenado por el producto. Al cabo de una investiga-
cién de mds de seis anos, el Ministerio Publico acusé
a los directivos de la empresa farmacéutica por diver-
sos delitos asociados a los efectos mencionados. Entre
otras muchas cuestiones, en el juicio se debatié ardu-
amente —a través de peritos de la mds alta calificacién
internacional— sobre la existencia de un vinculo cau-
sal entre la ingesta del producto y las malformacio-
nes y anomalias. En definitiva, al cabo de mds de dos
afos de juicio oral, la causa fue sobreseida en virtud
de un acuerdo que inclufa el pago de importantes
indemnizaciones a las victimas, no sin que antes el
Tribunal Estadual de Aachen declarara acreditado el
referido nexo causal, decisién que provocé una gran
controversia doctrinaria que probablemente marca el
punto de partida del debate actual'™.

En el Common Law, la doctrina procesal civil en ma-
teria de prueba es que el demandado debe ser conde-
nado si la probabilidad de que haya causado el dafio
es mayor que 0.5 6 50% (Preponderance Evidence
Rule o Preponderancia de la Probabilidad Positiva), es
decir, si es mds probable que haya causado el dafo
que lo contrario. Esta tesis es polémica:

!¢ La sentencia, de 18 de diciembre de 1970, se encuentra publicada en

JZ 1971, p. 507 (hay traduccién castellana parcial —del apartado II,
referido precisamente a la causalidad— en Gémez Benitez. Causalidad,
Pdg. 123 y siguientes; algunos pasajes pueden verse también en To-
rio Lépez, Angel. “Cursos causales no verificables en derecho penal”.
ADPCP, 1983, Pdg. 221, nota al pie 16. La literatura sobre el caso es
enorme. Especialmente instructivo es el citado articulo de Kaufmann,
“Tatbestandsmifigkeit”, Pdg. 569 (también la nota introductoria de
la traduccién castellana, NPP, 1973, p. 7 y siguiente). Véase también
Maiwald, Manfred. Kausalitit und Strafrecht. Studien zum Verhilt-
nis von Naturwissenschaft und Jurisprudenz. Géttingen: Schwartz,
1980, p. 92 y siguiente (hay versién italiana: Causalita e diritto pena-
le. Studio sul rapporto tra scienze naturali e scienza del diritto. Trad.
D’usseaux. Milano: Giuffre, 1999).

a) Para algunos, la regla de la preponderancia de la
probabilidad positiva es correcta. Asi, supéngase
(Salvador 2002, 3) un caso en el que el dafio es
de 100 €, pero la probabilidad de que el deman-
dado lo haya causado es sélo del 40%. Si se aplica
la regla, el demandado serd absuelto, pero a cos-
ta de un error probable de 40 € (04 x 100 = 40).
Sin embargo, supdngase ahora que rige una re-
gla de responsabilidad proporcional a la probabi-
lidad de haber causado el dano, es decir, bastard
con que la probabilidad sea mayor que cero, pero
el importe de la condena se graduard de acuerdo
con aquella. Entonces, en el caso anterior el tri-
bunal condenard al demandado a pagar 40 € al
demandante, pero el coste del error esperado serd
48 € en vez de 40 € (hay un 40% de probabilidad
de que el demandado fuera el causante del dafio;
entonces, si causé danos de 100 €, es condenado
a pagar 40 y deja de pagar 60: el coste de error
esperado es de 04 x 60 = 24. Pero también hay
un 60% de probabilidad de que el demandado
no causara dano alguno, en cuyo caso pagard de
mis los 40 € a que serd condenado: aqui el coste
del error esperado es de 0°6 x 40 = 24. La suma
de ambos errores, fruto de la aplicacién de la re-
gla de la responsabilidad proporcional es de 24
+ 24 = 48. Hay una pérdida esperada neta de 8).
La regla de la preponderancia de la probabilidad
positiva es también defendida por otros (Salva-
dor 2002, 4), que entienden que incentiva a los
actores para que traten de reducir la incerteza del
juicio aportando mds pruebas. Por tltimo, la re-
gla mencionada puede reducir los costes de litiga-
cién, aunque sélo sea porque habrd menos casos

que litigar (Salvador 2002, 4).

b) Otros, en cambio, critican la tesis de la prepon-
derancia de la probabilidad y favorecen una regla
de responsabilidad proporcional. Supéngase (Sal-
vador 2002, 4), un caso de concurrencia de cau-
sas, en el que hay 1) una infinidad de pequefios
productores cuyas cuotas de mercado y probabi-
lidad individual de causar dafos son muy bajas;
y 2) un gran productor con una cuota de merca-
do de mds del 50%. Dado un dafio imputable a
alguna empresa de la industria y en ausencia de
prueba sobre qué empresa lo causd, la regla tra-
dicional llevard a que los pequefnos productores
sean infraincentivados a adoptar las precaucio-
nes justas, pues fdcilmente evadirdn toda respon-

sabilidad, dadas las reducidas probabilidades de

haberlos causado efectivamente. En cambio, el



productor principal serd sobreincentivado, pues,
como autor de mds del 50% de los dafios proba-
bles no podrd evitar la condena por la totalidad.
Por eso, Shavell propone imponer responsabili-
dad en proporcién a la probabilidad de causaci-
6n de cada cual, por pequena que resulte (market
share liabiliry). La tesis de Shavell apunta a un in-
conveniente claro de la regla de la preponderan-
cia de la probabilidad: distorsiona los incentivos
de quienes sabiendo que es muy poco probable
que su comportamiento genere algun dano lo lle-
van a cabo sistemdticamente, en la suposiciéon de
que nunca serdn condenados (asi, en el ejemplo
del apartado anterior el demandado nunca serfa
condenado, pues la probabilidad de que su con-
ducta causara el dafio es s6lo del 0’4. La doctrina
suele referirse a esta cuestién con la expresién re-
curring misses, fallos repetidos).

c¢) Como sefala Ben-Shahar (Salvador 2002, 3) las
posiciones del debate reflejan dos puntos de par-
tida distintos en materia de causalidad: quienes
favorecen la primera tesis privilegian una pers-
pectiva ex post del derecho de dafios y quienes
son partidarios de la segunda ponen el acento en
una visién ex ante, centrada en la idea de pre-
vencion de danos. Una sintesis de ambas ha sido
intentada por Porat y Stein (Salvador 2002, 7),
quienes se pronuncian por una regla de respon-
sabilidad por incerteza (Liability for uncertainty):
responderd por un dafo cuya causa es incierta
la parte que originé o tuvo la mejor oportuni-
dad de evitar la incerteza, ello llevaria a las partes
a optimizar sus inversiones y despejar ex ante la
incertidumbre, de forma que ex posz, la aplica-
cién de las reglas ordinarias de responsabilidad,
ya se encargarian de generar los incentivos opti-
mos para reducir el dafio primario. Responde asi
quien estd en mejor condicién de preconstruir la

prueba (Cheapest evidence providers).

Como se puede observar, en la prictica juridica, ya
no se trata de un problema de causalidad, sino de un
asunto estadistico o probabilistico, en cualquier caso,
especulativo.

3. La imputacion objetiva como
criterio idoneo de declaracion
de responsabilidad estatal

Podria llamar la atencién el interés puesto en la cues-
tién de la causalidad en una época en la que dicha ca-
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tegoria ha perdido largamente el sitial que tuvo en la
dogmitica juridica de buena parte del siglo XX. Su-
peradas, en efecto, las diversas variantes del causalis-
mo, apenas se discute hoy que la imputacién juridica
de un dafo ha de basarse en definitiva en criterios
normativos y no naturalisticos, como necesariamente
es, en rigor”, el de la causalidad. M4s atin, de modo
creciente se alzan voces a favor de desterrar definiti-
vamente la categoria del dmbito de la teoria de la Res-
ponsabilidad Civil Estatal.

Ahora bien, dentro de la doctrina juridica entra a ju-
gar un papel muy importante (especialmente en la
Dogmatica Penal), la teoria de la Imputacién Objeti-
va, la cual, contribuiria superar de manera considera-
ble el nexo de causalidad como criterio de imputaci-
6n de dafio por accién u omisién de parte del Estado.

Por la brevedad de estas lineas no se entrard a esbozar
ampliamente en qué consiste la Imputacién Objetiva.
Sin embargo, se hard mencién de aquellos aspectos que
tengan relacién con el tema y propuesta aqui expuesta.

Segiin se expuso, la Teorfa de la Imputacién no es
otra cosa que el intento de delimitar los hechos pro-
pios de los acontecimientos accidentales:

Cuando en derecho se plantea: A envia a B al bosque
con la esperanza de que le alcance un rayo, cosa que
efectivamente sucede. La pregunta no es si A ha causado
la muerte de B. Ello es evidente desde un punto de vista
causal de las ciencias de la naturaleza. Pero la pregun-
ta deberia ser si a A se le puede imputar objetivamente
el hecho como propio, o si, por el contrario, este debe ser
visto como una consecuencia accidental de una conste-
lacion de factores. La pregunta, por consiguiente, no es
una pregunta causal sino una cuestion de imputacion

(Bustos y Larrauri 1989, 6).

Como solo la voluntad puede dirigir un proceso cau-
sal (de la manera en que se formula la teoria aqui
examinada) “s6lo la voluntad tiene la posibilidad de
transformar las consecuencias en un hecho propio.
Por consiguiente, la imputacién de un hecho es la re-
lacién del acontecimiento con la voluntad” (Bustos y
Larrauri 1989, 7).

Desde luego, se considera la existencia de un hom-
bre libre, pues esa libertad plasmada en sus actos es

Que con la introduccién de “correctivos” normativos a la causalidad —
como era caracteristico de las llamadas teorfas individualizadoras— en
realidad se abandonaba el terreno propio de la misma, es precisamente
una de las constataciones iniciales de la teorfa de la imputacién objeti-
va (del resultado).



la que hard que se determine la imputacién de ellos
con sus respectivos resultados. Precisamente ese es el
punto de partida del pensamiento desarrollado por
Larenz y Honig, a quienes la doctrina acostumbra
citar como precedentes inmediatos de la Teoria de la
Imputacién Objetiva (Bustos y Larrauri 1989, 7).

Un primer elemento definitorio de lo que es la teoria
objeto del presente estudio lleva a presentar lo que se
conoce como riesgo juridicamente desaprobado, que
a su vez, parte de lo que debe entenderse como riesgo
permitido:

Para que un riesgo pueda ser considerado como permi-
tido no basta tan solo con que la actividad de la cual
emana represente considerables beneficios sociales frente
a un minimo de peligrosidad, sino que es indispensable
la absoluta indeterminacion de las potenciales victimas
de ese riesgo residual; por ello, en el hipotético evento de
que anticipadamente pudieran ser individualizadas las
victimas de una actividad peligrosa ella deberia ser pro-
hibida porque su desarrollo no puede prevalecer frente a
la inminente lesion de un individuo (Reyes 1994, 93).

Asi, tal como lo senala Reyes Alvarado, cuando una
actividad se desarrolla dentro de un riesgo social-
mente visto como permitido, “no puede dar lugar
a reproche juridico, de ninguna naturaleza, aun en
el evento de que se generen lesiones a particulares”
(Reyes 1994, 93).

Es importante aclarar que para la Imputacién Obje-
tiva todo elemento de subjetividad dentro de la ac-
cién queda excluido (quedando el dolo y la culpa
dentro de la culpabilidad, sea, la imputacién subje-
tiva). Por lo tanto, si una lesion o cualquier resultado
con importancia para el Derecho y la sociedad son
consecuencia de una actividad desarrollada dentro
del riesgo permitido, la intencién o negligencia del
sujeto pierden toda importancia.

Para la teorfa de la Imputacién Objetiva, el criterio
del riesgo permitido es y debe ser aplicable para toda
conducta culposa o dolosa, siendo esto “importante
consecuencia del reconocer que la calificacién de una
conducta como permitida o desaprobada no depende
de la intencién del autor” (Reyes 1994, 86).

El riesgo permitido, dentro de la Teoria del Delito,
forma parte del injusto (no de la imputacién subjeti-
va, culpabilidad) y es aplicable a todo tipo de delito y

a las tentativas en si.

Como se menciond anteriormente, el riesgo desapro-
bado parte del riesgo permitido. Una vez expuesto

este, a grandes rasgos, cabe decir que los riesgos de-
saprobados “son todos aquellos riesgos que provienen
de conductas desarrollados por fuera de los limites
del riesgo permitido” (Reyes 1994, 106).

Para la fijacién de un riesgo como desaprobado, la
Teoria de la Imputacién Objetiva toma como pard-
metro el consenso social dentro de limites especiales
y temporales, puesto que es el grupo social el que
debe fijar cudles riesgos son soportados y cudles no,
en virtud de acciones socialmente necesarias, utiles o
peligrosas'®.

El problema de la aplicacién del riesgo desaprobado,
segin el criterio de la Imputacién Objetiva estd en
cémo demostrar que una conducta estd en lo cor-
recto dentro del medio social “siendo aplicable el in
dubio pro reo en todas aquellos casos en que no exista
certeza sobre si determinada actividad es considera-
da en su medio social o profesional como la indicada
para la situacién concreta es que se haya desarrolla-
do” (Reyes 1994, 107).

Dentro de las soluciones llamadas “normativas” est4,
en primer término, el recurrir a las normas escritas,
no escritas, etc., como indicadoras de si la actuacién
fue o no conforme a un deber.

La valoracién del riesgo, segtin la situacién concreta,
no aleja a este del punto objetivo, ya que no se explo-
ra dentro de la subjetividad del autor del hecho para
determinar el tipo de riesgo, sino que la Imputacién
Objetiva recurre a un andlisis de la conducta que le
era exigible a todos aquellos sujetos que dentro de las
mismas circunstancias en que estaria el autor, se hu-
biesen enfrentado a la situacién dada.

Los criterios para la determinacion de la conducta como
creadora o no de un riesgo desaprobado son: la exigibi-
lidad personal (sea, la exigible a cada persona segiin su
rol social); la exigibilidad temporal (qué era y qué no
erd exigz’b[e en ese momento; es decir, si socialmente una
conducta era vista como aprobada o desaprobada); y, la
abstraccion de riesgos residuales permitidos o niveles de
riesgo que no se pueden eliminar del todo.

3.1. Principio de confianza

Un supuesto importante para la teoria estudiada —en
la actuacién de cada sujeto en una sociedad— es el lla-
mado principio de confianza.

18 Este concepto servirfa para aplicarlo a la Doctrina de la Responsabili-

dad Administrativa, frente a la vulneracién de las cargas puablicas.



Este principio enuncia, en forma general, que cada per-
sona puede “organizar el propio comportamiento sobre
el supuesto de que los demds actuardn reglamentaria-
mente.”

Es aplicado, por ser parte del riesgo permitido, a
todo tipo de delito, teniendo como limitacién bdsica
el que deja de ser aplicable cuando a una persona se
le exige una actuacién determinada, como cuando se
prevé que un tercero actuard indebidamente.

En su total desenvolvimiento o con sus limitaciones,
el principio de confianza es siempre aplicable cuan-
do hay una pluralidad de personas relaciondndose en
todo campo de la vida social.

Para la determinacién de riesgos, juridicamente desa-
probados, toman en cuenta los autores aquellas situa-
ciones donde se dan variaciones internas de riesgos y
cambio de riesgo (sea elevacién del riesgo o aceleraci-
6n del resultado). En ambos supuestos debe analizar-
se la situacién para establecer si sigue persistiendo el
mismo o en realidad se creé un nuevo riesgo juridi-
camente desaprobado.

Otro supuesto donde es relevante el trato del riesgo
desaprobado, es en aquellas acciones denominadas de
propio peligro, es decir, aquellas en que “el dano es pro-
ducto de la imprudencia del titular del bien, relevando
de responsabilidad al causante de él” (Reyes 1994, 167).

En estas acciones, serd responsable del dafio quien te-
nia en sus manos el poder de evitarlo, siendo que, si
el titular del bien era quien podia evitar el dano y no
lo hizo, el autor de la accidn es totalmente irresponsa-
ble del hecho. Por ejemplo, si un sujeto se lanza bajo
las llantas traseras de un automévil con la intencién
de suicidarse, evitando que el conductor observe su
actuacién, la muerte consecuencia de este aconteci-
miento no serd reprochable al conductor.

Una vez planteada, desde el punto de vista de la Im-
putacién Objetiva, la creacién de un riesgo desa-
probado como criterio mismo de imputacién, debe
analizarse el segundo criterio: la realizacién de dicho
riesgo en el resultado.

Esta impugnacién, proveniente del campo del fina-
lismo a la teorfa de la imputacién objetiva, (Frisch
1995, 2663) ha merecido como respuesta por par-
te de Jakobs una solucién de compromiso (presentada
como coherente por sus discipulos) (Penaranda 1998,
96-98) definiendo al sujeto de forma normativa a tra-
vés de rol social que debe cumplir, interpretando asi
de modo objetivo general la comunicacién del com-

portamiento del sujeto que posee dicho rol. (Jakobs
1995, 49) De esta forma, y segtin su decir, lo decisivo
es definir al sujeto que actda en sociedad (rol), pues
esta definicién ofrecerd las pautas para interpretar de
manera objetiva cudles de sus conocimientos son re-
levantes en la imputacién.” Es conocido al respec-
to el ejemplo de Jakobs sobre el mozo, estudiante de
biologfa, que advierte en la ensalada un componente
venenoso, pero de todas formas sirve la ensalada al
comensal. La solucién a la que arriba el autor citado,
dentro de la teoria del 7o/, es que el comportamiento
se ha desarrollado dentro del marco del riesgo permi-
tido pues “no ha quebrantado el rol en el que se mue-

ve”. (Jakobs 1996, 63)

Esta solucién objetiviza el conocimiento (aspecto
subjetivo) de quien realiza el hecho, y lo excluye por
superfluo, pues no se encuentra exigido por el 7o/ que
motiva ese comportamiento.

Con cierta razén se han levantado criticas a tal pos-
tulado, pues no solo compartimenta los roles socia-
les, sino que define de forma estrecha el riesgo por el
cual es competente quien tiene el dominio del hecho.
Sobre lo primero se ha dicho:

Esto es asi porque los roles son banales en abstracto pero
siempre se aAsumen en CiyCunstancids CONCretas, y en estas
pueden no ser inocuos. Pero lo que sustancialmente pasa
por alto esta tesis es que cuando el agente asume el domi-
nio del hecho de un injusto penal, cambia su rol. Los ro-
les de buen camarero, de buen capataz, de buen vecino
0 de buen policia, saltan en pedazos cuando, por efecto
de asumir el dominio del hecho, el agente asume el rol de

homicida o de terrorista. (Zaffaroni 2000, 454).

En cuanto a lo segundo, es decir, la estrecha defi-
nicién del rol, también puede ser apreciada modifi-
cando las bases del ejemplo dado, pues el camarero
no se limita a servir los alimentos a los comensales,
sino a servir alimentos aptos para el consumo huma-
no. Si al llevar el pedido advirtiera que el mismo se
encuentra en un estado de evidente putrefaccién, no

En palabras del autor: “partiendo de esta situacion, es necesario fijar de
modo objetivo qué es lo que significa un comportamiento, si significa
una infraccién de la norma o algo inocuo. Por lo tanto, ha de desarro-
llarse un patrén conforme al cual puede mostrarse el significado vin-
culante de cualquier comportamiento. Y si se quiere que este patrén
cree orden, este no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades
subjetivas, sino que ha de orientarse sobre la base de estdndares, roles,
estructuras objetivas. Dicho de otro modo, los actores y los demds
intervinientes no se toman como individuos con intenciones y prefe-
rencias altamente diversas, sino como aquello que deben ser desde el
punto de vista del Derecho, como personas”. Jakobs 1996.



podria servir el plato, de la misma forma que no po-
dria hacerlo si fuera advertido por una tercera perso-
na respecto de que la ensalada contiene un producto
venenoso (similar a advertirlo por conocimientos es-
peciales propios).

En todo caso, en el mundo objetivo el camarero ha
servido un alimento no apto para el consumo hu-
mano, y desde esa perspectiva ha quebrantado su 7o/
consistente en suministrar alimentos aptos para el
consumo, pues la norma de no servir alimentos con-
taminados existe como tal. (Zaffaroni 2000, 453) La
diferencia, por lo tanto, serd subjetiva, excluyéndose
la tipicidad por un desconocimiento sobre la existen-
cia de un elemento contaminado. (Zaffaroni 2000).

Esta precaria frontera entre el mundo objetivo y sub-
jetivo puede evidenciarse con otro ejemplo, sobre el
cual no existen mayores divergencias entre los parti-
darios de la teoria de la imputacién objetiva, repre-
sentado por el conocido caso de quien manda a otro a
viajar en avién, con la esperanza de que en el mismo
haya una bomba que al estallar le provoque la muer-
te. En este caso es undnime la respuesta que deter-
mina la actuacién del primer sujeto dentro del riesgo
permitido, pues se dice que viajar en avién es un ries-
go propio de la vida social. Lo particular del caso
es que si el primer sujeto conocia efectivamente que
existia una bomba en el avién, las mismas voces aho-
ra exponen que este cre6 un riesgo prohibido. (Silva
Sdnchez 1992, 403). Este caso resulta extrafio dentro
de la explicacién que dan los partidarios de la impu-
tacién objetiva, pues si viajar en avién es un riesgo
propio de la vida social, también deberd serlo el man-
dar a una persona a viajar en avién (con indepen-
dencia de sus conocimientos especiales). Pero si estos
conocimientos especiales (la real colocacién de una
bomba), determinasen que se actda dentro del marco
del riesgo prohibido, algo falla en la solucién del pri-
mer caso, pues lo objetivo se ha mantenido inaltera-
do (aviédn con una bomba en su interior). En realidad
en ambos casos se trata de riesgos prohibidos, pues,
objetivamente, es un riesgo prohibido mandar a al-
guien a viajar en un avién donde se ha colocado una
bomba, lo que fallard es la imputacién subjetiva si el
primer agente desconoce la existencia del artefacto
explosivo, lo cual queda demostrado por la completa
imputacién en el caso de conocer la existencia de di-
cho mecanismo. (Silva Sdnchez 1992, 403).

Otro caso que llama la atencién se encuentra consti-
tuido por la llamada conducta de la victima sobre sus
dmbitos de responsabilidad en actividades arriesga-

das. Aqui se ha argumentado que los conocimientos
existentes del autor y de la victima, en realidad con-
jugan objetivamente un elemento denominado actu-
acion conjunta (Cancio Melid).

Lo particular del caso es que en la medida que los
conocimientos del autor sean superiores a los de la
victima existird la imputacién, la cual decaerd cuan-
do el mismo sea superado por el que posee la victi-
ma.?® Esto demuestra lo endeble de dicha teoria, y de
la confusa solucién de objetivar lo subjetivo. Cierta-
mente este zipo subjetivo de la victima constituird un
elemento negativo del #ipo objetivo del autor, pero so-
lamente podrd evidenciarse su importancia cuando
se refleje en el tipo subjetivo del autor. Para ponerlo
en palabras de Sancinetti:

Es decir, que si el autor sabe (o cree) que la victima conocia
(al menos) su modo arriesgado de comportamiento sexual
actita sin dolo, en caso contrario, realiza el ilicito, cual-
quiera que sea la situacion real en la cabeza de la victima.

(Sancinetti 1997, 133).

Si el mayor aporte que ha traido consigo la “imputacion
objetiva’, es la de aquella parte que puede ser considera-
da como “teoria” (sic), delimitando normativamente la
conducta prohibida (la conducta dominable = Tentati-
va acabada), esta nueva escuela robustece el postulado
que se hallaba en el fundamento final de las posiciones
subjetivistas, consistente en que el ilicito estaba defini-
do por la infraccion a la norma, y que no puede existir
mayor infraccion a la norma que la existente en la ten-
tativa acabada, lo demds sobra, salvo que se entienda
consumacion como “el haber quebrado la vigencia de
la norma con la accion”. Para ponerlo en palabras de
Jakobs: “La teoria del Derecho Penal como proteccion
de la vigencia de la norma demuestra su validez espe-
cialmente en la teoria de los fines de la pena: el hecho es
una lesion de la vigencia de la norma, la pena es su eli-
minacion”, otras aportaciones del mismo autor pueden
robustecer el mismo postulado (Sancinetti 1997, 64).

El respecto esta ha sido la justificacion dada por el BGH (Bundesgeri-
chtshof — Tribunal Supremo Alemdn), en la solucién del caso de la “je-
ringuilla” (BGH St 32 pp. 262 a 267). En este caso el acusado habia
hecho entrega de una jeringuilla a otro sujeto drogadicto que no podia
conseguirla por si, pues era conocida su reputacién de drogadicto. Am-
bos sujetos se inyectan la droga perdiendo el conocimiento, falleciendo
aquél que no podia conseguir las jeringuillas. Aqui el BGH djjo, para
absolver por homicidio al imputado: “/z punibilidad puede comenzar
en estos supuestos a partir del momento en el que el participe aprehende
mejor que quien se pone a si mismo en peligro, por disponer de conoci-
mientos superiores en la materia; sin embargo, no concurren en el caso
indicios que eso fuera asi”.



Si se formula la conclusién alcanzada de modo tra-
dicional conforme una teoria de los imperativos, el
mandato no puede rezar no causes la lesion de un bien,
sino que debe decir “no quebrantes tu rol como ciu-
dadano fiel al derecho” (Sancinetti 1997, 29). Y, defi-
nitivamente: Si lo decisivo es la proteccién de normas
y no de bienes prendados, entonces, segn reza la ob-
jecién principal, puede protegerse cualquier orden
normativo, por medio del Derecho Penal; el Derecho
Penal, por consiguiente, perderia su potencial critico.
Esta objecién es errénea porque tampoco la teoria de
la proteccién de bienes juridicos conoce potencial cri-
tico alguno: lo que no existe no puede perderse. (San-
cinetti 1997, 53).

Queda asi establecido el horizonte de una teoria de la
imputacién objetiva, entendida solamente como im-
putacion del comportamiento que quebrante la vigen-
cia de la norma en su faz objetiva; quebrantamiento
que constituird un ilicito en la medida que haya sido
realizado con conocimiento sobre los elementos de
la accién que la quebranta (dolo), lo demds sobra; y
es de esperar un ntcleo tedrico en el desarrollo de la
imputacién objetiva, en la medida que separdndose
del mundo naturalistico, que contiene el mizo del re-
sultado, abandone definitivamente la tépica en que se
encuentra enredada al pretender imputar como agra-
vante?, efectivas lesiones a bienes juridicos.

3.2. Laimputacion objetiva y su aplicacion
en la responsabilidad del Estado

La Imputacién Objetiva es concebida inicialmente
para el Derecho Civil (Lépez Diaz 1998, 51); sin em-
bargo, ha sido el Derecho Penal quien mds la ha de-
sarrollado y aplicado, especialmente, en el Derecho
Europeo. Ahora bien, la posibilidad de aplicacién
de esta teorfa en el Derecho Administrativo (y todo
aquel que tenga relacién con la Responsabilidad Ci-
vil por dafios) no es del todo descabellada.

Aplicando los criterios anteriormente referenciados,
se puede decir que el Estado colombiano debe cum-
plir un rol social. Eso se establece en el articulo 2 de
la Constitucién Politica:

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y ga-

Si el ilicito se encuentra completo, como quebrantamiento a la norma,
con la tentativa acabada, el resultado solo puede ser entendido como
un agravante a la perfecta infraccién a la norma (tentativa acabada).
Agravante por demds injustificado.
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rantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afec-
tan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia na-
cional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demds dere-
chos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Dentro de esta 6ptica y aplicando la teoria de la im-
putacién objetiva se observa que el Estado, como
producto de la sociedad misma??, también cumple
unos roles, los cuales se encuentran plasmados, espe-
cialmente, en el articulo constitucional anteriormen-
te referenciado.

En concordancia con lo anterior, al no existir una ac-
tuacion legitima del Estado, no puede aplicarse el ré-
gimen de responsabilidad objetiva (para este caso, el
dafio especial). Lo cual llevaria a buscar en el régimen
de responsabilidad subjetiva una posible responsabi-
lidad estatal. Es aqui donde se presenta la oportuni-
dad de aplicar la teoria de la Imputacién Objetiva®,
pues de aplicarse esta, no se entrarfa a analizar si en-
tre el dafio causado y el hecho generador existe nexo
de causalidad, sino, si el Estado (representado en este
caso, por la fuerzas armadas) actué segun su rol so-
cial, es decir, buscé garantizar la vida, honra y bienes
de sus ciudadanos (Articulo 2 Constitucional) y si
sus autoridades actuaron de la misma manera.

Desde luego, en el caso planteado, tal rol no se cum-
ple, pues la familia fallecié como producto de dicha
retaliacién. Por lo tanto, y aplicando la teoria de la
Imputacién Objetiva, el Estado debe ser condenado
y, en consecuencia, resarcir los dafios causados a la

22 Al respecto Habermas dice lo siguiente: “la garantia de supervivencia

de la pretensién de validez o legitimidad del sistema juridico descansa
en al posibilidad de que los ciudadanos elaboren las propias normas a
las cuales deberdn sujetarse...Pero, la validez social y el seguimiento
fctico de las normas varfa con la fe en su legitimidad por parte de los
miembros de la comunidad juridica (entiéndase sociedad organizada
politicamente, es decir, Estado), y esa fe se apoya a su vez en la supo-
sicién de legitimidad, es decir, de la fundamentabilidad de las normas
de que se trate”. (Habermas 1998, 91).

% No quiere esto decir que en el régimen de responsabilidad objetiva no
pueda aplicarse la Imputacién Objetiva. Al contrario, también es un
escenario propicio para hacerlo, especialmente cuando por una actua-
cién legitima o no del Estado, se causa un daio.



sociedad misma®* y, repararla, para asi tratar de vol-
ver las cosas a su estado de normalidad, es decir, que
regresen a como se encontraban antes de dicho acon-
tecimiento.

Igual ocurrirfa de aplicarse el Principio de Confian-
za, pues, tal y como se menciond anteriormente,
este consiste, en forma general, en que cada persona
puede organizar el propio comportamiento sobre el
supuesto de que los demds actuardn reglamentaria-
mente.

Un administrado confia en que la Administracién Pa-
blica actuard segtin los pardmetros establecidos en la
Constitucién, la Ley y los Actos Administrativos, es
decir, cumpliendo el Principio de Legalidad. Al res-
pecto, la Corte Constitucional colombiana ha dicho:

El principio de legalidad consiste en el hecho de que, a
partir de la soberania popular, cada una de las ramas
y drganos del Estado ejercen un poder reglado (articulos
30, 60 121, 122 y 123 constitucionales). El articulo 3°
de la Carta afirma que todos los poderes constituidos de
la Repiiblica se ejercen en los términos consagrados en
la Constitucion, de suerte que el tinico soberano es el
pueblo. Ello constituye una diferencia respecto del ré-
gimen del siglo XIX, en el cual el poder legislativo era
soberano. Hoy en dia, entonces, el propio Congreso se
encuentra, como los demds drganos del Estado, sujeto a
los limites que la Carta le establece™.

En virtud y concordancia con lo dicho por el Tri-
bunal Constitucional colombiano, es el pueblo so-
berano (Predmbulo y articulo 3 de la Constitucién
Politica) quien crea y establece las instituciones y 6r-
ganos del Estado. A su vez, el pueblo le define una
Carta Politica con la cual el Estado debe actuar. En-
tonces, cuando la Administracién Publica (asi como
la Rama Judicial y Legislativa del Poder Publico) no
actda seglin estas directrices, no solo no cumple su
rol, sino que, al mismo tiempo, desconoce el Prin-
cipio de Confianza (desarrollado por la Imputacién
Objetiva) consistente en que los administrados con-
fian en que las Ramas del Poder Publico cumplirdn
su funcién estatal, pues la conocen.

Lo particular del caso es que, en la medida que los
conocimientos del autor (el Estado) sean superiores a

Es de anotarse que cuando el Estado es condenado, lo que se busca es
que resarza a la sociedad que lo ha creado, es decir, vuelvas las cosas al
estado natural en el cual se encontraba, antes de causar tal dafo.

»  Corte Constitucional. Sentencia C-449 de 1992. Magistrado Ponente:
Dr. Alejandro Martinez Caballero.

los de la victima (particular, gobernado, administra-
do, etc.), existird la imputacidn, la cual decaerd cuan-
do el mismo sea superado por el que posee la victima.

Si se estd en un Estado Social de Derecho, con So-
berania Popular, en el cual, se parte de la premisa de
que cada ciudadano es titular de una parte de la So-
berania y que por lo tanto tiene derecho de ejercerla
de manera directa (Rey Cantor 2000, 43). El sobera-
no, entonces, otorga mandato y no representacion a
quien resulta electo, lo cual hace viable la intervenci-
6n del ciudadano en la toma de decisiones publicas,
asi como en la participacién, fiscalizacién y control
de la gestién publica (articulo 103 de la Constitucién
Politica).

Lo anterior, permite afirmar que el riesgo permitido lo
debe definir la sociedad misma y no la Administra-
cién. Asi, por ejemplo, las Ramas del Poder Publico
y los distintos érganos estatales, son los que deben
consultar al detentador de la soberania (el pueblo) en
aquellas determinaciones que le afecten directa o in-
directamente.

Conclusiones

Parece ser este el momento en que se deba comenzar
a entender que la causalidad es apenas un criterio de
imputacién, pero, de entre varios, el peor con el cual
se tenga que imputar danos y obligar a reparar per-
juicios. Al parecer la causalidad, en los eventos de
responsabilidad por dafos, cobra importancia sélo
cuando es intrascendente dada su evidente configu-
racién, de modo que cualquier discusién sobre el par-
ticular lucirfa superflua, indtil e innecesaria.

Para concluir (aunque seria faltar a la verdad decir tal
afirmacién, cuando el tema es complejo), se puede
considerar que la responsabilidad por dafios se debe
estructurar a partir de dos elementos comunes a todo
tipo de responsabilidad: el dafio y su imputacién.
Este dltimo requisito deberd articularse y definirse
en una teorfa Gnica de la imputacién que adecue y
ubique, en el lugar relegado que le corresponde, a la
relacion de causalidad.

La conclusién es una decisién que no competen al in-
vestigador, sino al lector. Ademds, las investigaciones
nunca concluyen. Por esta razén, a los planteamien-
tos aqui desarrollados les queda bastante por desar-
rollar. Esta es la mds importante conclusion.
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