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RESUMEN:

Son diversas las teorias que se han formulado para justifi-
car las reglas que componen el régimen de la responsabi-
lidad extracontractual. Una cuestiéon que debe ser explo-
rada es si los mismos fundamentos pueden aplicarse de
forma univoca y consistente tanto al ambito civil como al
estatal. En este escrito se presentan cuatro modelos de
justificacion, a saber, el contractualista, el del andlisis eco-
noémico, el de la justicia correctiva y el de la justicia distri-
butiva con el objeto de destacar aquellas caracteristicas
que le son propias a la responsabilidad del Estado. Se sos-
tiene en el argumento defendido, que siendo el Estado
una persona juridica que actta por medio de sus agen-
tes o servidores publicos en procura de la realizacién de
unas finalidades publicas, al momento de justificar la
imputacion juridica de reparar un dafo, estos modelos
deben ser reformulados o acompafnados de matices que
los hagan aplicables a la administracion publica.
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ABSTRACT:

There are multiple theories that aim to justify rules that
form part of the legal regime of torts. One aspect which is
worth exploring is whether the same justifications can be
applied in a univocal and consistent way to private and
public realm. This writing presents four justificatory models,
to wit, contractarian, economic analysis, corrective justice,
and distributive justice. The objective is to highlight those
elements within these theories that are peculiar to the res-
ponsibility of the State. The State is a juridical person that
acts by way of its agents and civil servants to attain social
goals and for this reason to justify any responsibility attri-
bution the mentioned models ought to be adapted to the
characteristics of public administration.
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1. INTRODUCCION

Los sistemas juridicos se componen de normas articuladas que tienden a la realiza-
cién conjunta de objetivos socialmente deseables. En el caso de las normas y decisio-
nes jurisprudenciales que regulan la responsabilidad extracontractual del Estado exis-
ten diversas concepciones sobre cual es la finalidad, justificacién o principio articulador
que las orienta. En este escrito presentamos cuatro modelos de fundamentacién que
ofrecen entendimientos diferentes de estas reglas y de su l6gica interna. Estos modelos
han tenido desarrollo de forma més preponderante en el campo de la responsabilidad
civil extracontractual por lo que también se busca mostrar cdmo se adaptan al derecho
administrativo. El primer modelo es el contractualista el cudl concibe a la responsabi-
lidad extracontractual como una practica de justificacion mutua entre personas libres
e iguales que buscan definir términos equitativos para las reglas que regulan sus inte-
racciones sociales. El segundo modelo es el del andlisis econémico del derecho el cual
ve en las reglas de la responsabilidad extracontractual una estrategia para promover
resultados eficientes a través de transacciones forzadas que generan una correlativa
carga indemnizatoria. El tercer criterio es el de la justicia correctiva que busca restable-
cer ala victima en sus derechos e interese juridicamente protegidos. En cuarto lugar, se
desarrolla la concepcién de la justicia retributiva que ve en la imputacion un reproche
social en contra del agente que dafa y en la indemnizacién una sancién proporcional
a la infraccién cometida. Por ultimo, se presenta el modelo de la justicia distributiva el
cual compromete a las reglas indemnizatorias a la realizacién de estado distributivos
justos tomando en consideracion los principios de justicia que determinan la asignaci-
on de los beneficios y cargas provenientes de la cooperacion social.

2. MODELO CONTRACTUALISTA

Para la visién contractualista, la responsabilidad extracontractual es un régimen
legal de justificacion reciproca entre ciudadanos sobre el balance entre riesgos y liber-
tades que se consideran permisibles en la sociedad. El modelo de un contrato social
ha servido como un instrumento heuristico! para determinar cuéles términos de co-
operacion encontrarian razonables personas libres e iguales puestas en una posicion
imparcial de decisién. Se busca determinar a qué darian consentimiento los ciudada-
nos respecto a las normas institucionales que sirven de trasfondo a sus interacciones.

T RAWLS, John. Teoria de la justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 25.
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El consentimiento hipotético deriva su fuerza vinculante de ser el resultado de un ex-
perimento mental en el que se sujeta la eleccion a ciertas condiciones ideales molde-
adas para garantizar la imparcialidad de la decision. En el caso de Rawls?, el contrato
tiene como partes a individuos que tienen los poderes morales de la racionalidad y la
razonabilidad, esto es, de perseguir una concepcién del bien, identificando los medios
conducentes a las metas de cada proyecto de vida y de actuar con un sentido de justicia
mostrando una debida consideracién por los intereses de los demads. Se opera bajo la
suposicion de que las partes ignoran aspectos sustanciales de su posicion social y sus
circunstancias naturales, como raza, edad, género, nivel de riqueza, estatus, etc. Estas
restricciones cognitivas son relevantes, en cuanto estas caracteristicas reflejan condi-
ciones o dimensiones que no deberian tener un peso al momento de definir las reglas
sociales institucionales y que generan sesgos o ventajas arbitrarias en la negociacién
contractual. Junto a esta forma de modelar a las partes contractuales, Rawls apela igual-
mente a la nocion de bienes primarios3, como aquellos elementos que sirven instru-
mentalmente para la realizacién de los diversos planes de vida de los ciudadanos y que
son objeto de negociacién.

Ahora bien, John Rawls afirmé que del contrato hipotético se deben derivar unos
principios de justicia que regulen la estructura basica de la sociedad. Esa estructura
basica comprende las principales instituciones que determinan la forma en que se
asignan derechos, deberes, beneficios y cargas sociales. Esto puede llevar a la interpre-
tacion de que los principios de justicia regulan al ordenamiento juridico, incluyendo
lo atinente al régimen econdémico, productivo, politico, laboral, tributario y comercial.
Dentro de la literatura de la justificacién de la responsabilidad extracontractual autores
como Oberdiek# y Keating> han defendido la tesis de que la justificacién politica de di-
cho régimen por medios contractualitas sigue estando a la base de la fundamentacién
de esta rama del derecho.

Keatingé ha sostenido que lo que estd en juego en las normas juridicas sobre la
reparacion de dafnos es la adecuada distribucién de bienes primarios. La creacion de
un riesgo tiene efectos en dos bienes juridicamente protegidos, a saber, la libertad y
la sequridad. En la libertad en cuanto asumir riesgos, como conducir un carro o probar
una vacuna, es una forma de ampliar nuestro radio de accién y nuestra capacidad de
perseguir nuestros fines. Por el otro lado, esa mayor libertad viene a un costo que es

2 RAWLS, John. Teoria de la justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 140-147.
3RAWLS, John. Teoria de la justicia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 93-99.

40BERDIEK, John. Structure and justification in contractualist tort theory./n OBERDIEK, John (Ed.). Philosophical
foundations of the law of Torts. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 103-121.

5 KEATING, Gregory. A social contract conception of the tort law of accidents. In POSTEMA, Gerald (Ed.).
Philosophy and the law of torts. Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 22-71.

6 KEATING, Gregory. A social contract conception of the tort law of accidents. In POSTEMA, Gerald (Ed.).
Philosophy and the law of torts. Oxford: Oxford University Press, 2001, p.28.
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el de mermar la seguridad de aquellos que se encuentran expuestos a los dafios de la
accioén riesgosa. Para reconciliar estas dos dimensiones se necesita determinar a cudles
términos darian consentimiento los ciudadanos sujetos a unas condiciones de impar-
cialidad. Existen diversas formulaciones de los términos que honrarian el compromi-
so con la libertad y la igualdad de quienes interactian en la comunidad de riesgos.
Para Fletcher?, por ejemplo, hay una igual consideracién si las reglas de la responsa-
bilidad extracontractual generan una equitativa distribucion del riesgo. Fletcher nota
que ciertas actividades permiten a los involucrados imponerse riesgos reciprocos y esa
mutualidad compensa la perdida de seguridad que sufren. Por ejemplo, la utilizacion
de automdviles crea un peligro reciproco, ya que las personas tienen que soportar el
riesgo, pero también pueden exigirle a los demds que lo soporten. Hay un contexto de
mayor peligrosidad pero en nuestra calidad de conductores participamos en la crea-
cién del riesgo y derivamos ventajas de la permisibilidad de la conducta. Es en estas
circunstancias que segun Fletcher se debe acudir a reglas de responsabilidad subjetiva
que obliguen a la reparacion sélo ante conductas negligentes, ya que los dafios por en-
cima de este umbral son el producto de una practica de reciprocidad en la imposicion
de riesgos. Por el contrario, cuando se crean riesgos no reciprocos la responsabilidad
se debe tornar objetiva, ya que quien realiza la actividad peligrosa es el Unico que ve
aumentada su libertad para perseguir sus propios fines. Por ejemplo, el ordenamiento
juridico puede permitir que se construya una hidroeléctrica. Esta actividad crea riesgos
significativos para la comunidad cuyos miembros normalmente no adelantaran en el
curso de sus vidas un proyecto semejante, es decir, que se permita la creacién del ries-
go no aumenta en ningun sentido la libertad para ellos. Por supuesto, en el largo plazo
resulta mutuamente beneficioso que se adelanten obras que implican riesgos no reci-
procos, pero en su desarrollo, quien ha visto aumentada su capacidad y radio de accién
debe asumir los dafos que se puedan ocasionar, auin sin que se le pueda endilgar culpa
o dolo, segun esta aproximacion.

En otra formulacion, Keating® sostiene que no es la reciprocidad de riesgo, sino la
reciprocidad de dafo la que resulta relevante para definir los términos imparciales de
cooperacioén. El argumento se fundamenta en la idea de que entre la libertad y la se-
guridad, que son los dos bienes a ponderar por la responsabilidad extracontractual,
la seguridad resulta mas significativa cuando se trata de riesgos que afectan grave-
mente nuestros intereses primordiales como nuestra integridad personal. La libertad
de manejas a 200 km por hora, asi sea reciproca, eleva desmesuradamente el riesgo
de dafar la vida y la integridad personal de los usuarios de la via. Bajo el régimen de

7 FLETCHER, George. Fairness and Utility in Tort Theory. Harvard Law Review, Cambridge (Mass.), vol. 85, no.
3, enero. 1972, p. 537-573.

8 KEATING, Gregory. A social contract conception of the tort law of accidents. In POSTEMA, Gerald (Ed.).
Philosophy and the law of torts. Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 35.
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responsabilidad subjetiva deben caer aquellos casos en los que se han creado riesgos
reciprocos razonables, entendidos como aquellos en que los beneficios de imponer el
riesgo son superiores a los potenciales dafios que sufririan las victimas. En otras pala-
bras, si el perjuicio que seguiria a la concrecién del riesgo es de una magnitud baja y si
toda la comunidad tiene licencia para crear el riesgo y derivar un beneficio significativo
de ello, entonces solo la conducta negligente da lugar a la reparacién. Por el contrario,
silos dafos que puede generar la actividad peligrosa son de una magnitud importante,
como generar la muerte o un impedimento fisico permanente, no se puede considerar
que el aumento en la libertad compense la afectacion a nuestra seguridad, por lo que
desde la perspectiva del peor situado, a saber, la victima, sélo sera justo un trasfondo
legal en que el generador del riesgo asuma de manera objetiva las consecuencias de
su actividad. Como se ve esta posicién resulta mucho mas exigente y onerosa para la
parte que eleva el riesgo.

Para aplicar el contractualismo a la responsabilidad extracontractual del Estado se
deben introducir modificaciones a las formulaciones expuestas. En primer lugar, estas
posiciones se fundamentan en una situacion de mutua justificacion entre agentes que
tienen un interés en establecer términos equitativos para balancear la libertad que ge-
nera la imposicién de riesgos y el impacto que esto tiene en la seguridad de las po-
tenciales victimas. Esto presupone que las partes estan en una situacién de igualdad y
comparten ciertos rasgos comunes que son generalizables para definir a través de un
consentimiento hipotético las reglas de trasfondo que regularan sus interacciones. Este
no es el caso del Estado, que, como una ficcién juridica, no tiene un proyecto de vida
propio ni un interés en tener mayor libertad por medio de laimposicién de riesgos para
realizar unos fines privados. El Estado se encuentra en una relacién asimétrica con el
ciudadano en cuanto reclama un derecho a ejercer autoridad sobre la comunidad poli-
tica y esta legitimado a hacerlo, siempre y cuando, despliegue la funcién administrativa
con miras a satisfacer unos fines constitucionales.

De acuerdo con esto, debe reconocerse que la creacion de riesgos puede facilitar
la busqueda de esos objetivos publicos, de forma que si bien el Estado no tiene un
interés en si en aumentar su esfera de libertad y su margen de accion, la realizacion
de actividades que elevan la peligrosidad puede ser instrumentalmente valiosa. En su
funcion de garantizar el goce efectivo de derechos y de proveer servicios publicos, el
Estado puede crear riesgos que aumenten la eficacia de la administracién publica. La
aproximacién contractual ofrece un modelo interesante para determinar qué grado de
elevacién del riesgo es permisible y quién debe asumir los costos de los perjuicios que
se ocasionen. Los ciudadanos deben llegar a un acuerdo imparcial, que los tome como
libres e iguales, para decidir las reglas que deben regir la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado.
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3. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

La teoria econdmica sostiene que los intercambios que tienen lugar en un mercado
ideal llevan a un estado Pareto 6ptimo, esto es, al estado de un sistema en el que ningu-
na persona puede ser mejorada sino a expensas de otra. La eficiencia de los mercados,
definida en estos términos, es la consecuencia de los intercambios libres de los agen-
tes econdmicos en condiciones ideales, dentro de las que se encuentran, (i) una plena
informacién sobre las caracteristicas y desempefo de los bienes y servicios objeto de
intercambio, asi como de sus formas de produccién, (ii) la racionalidad instrumental de
los agentes, quienes deben tener la capacidad de buscar los medios apropiados para
satisfacer sus preferencias y organizarlas transitivamente, (iii) no debe haber costos de
transaccién ni externalidades y asi mismo (iv) debe haber seguridad juridica respecto
a la asignacion de los derechos de propiedad?. Estas condiciones son extremadamente
exigentes y no son satisfechas en los mercados reales. Por lo anterior, la defensa del
mecanismo del mercado se tiende a dar por comparaciones intersistémicas, que tienen
por objeto demostrar que la economia de mercado es el modelo que mas se acerca a
estas condiciones de eficiencia, particularmente en comparacion con las economias
planificadas.

En este paradigma, el derecho puede servir como un instrumento para ayudar a
que los mercados se acerquen a las condiciones ideales que garantizan la eficiencia del
sistema. Tomemos el caso de las externalidades0. Estas hacen referencia al impacto
en términos de cargas o beneficios que una actividad productiva o intercambio co-
mercial tiene en el bienestar de un tercero que no tiene control o participacién en la
produccién o transaccion. Cuando el impacto es positivo, puede generarse una falla del
mercado a causa de una infra produccién, ya que la parte que recibe el beneficio en su-
ficiente cantidad no lo comprara o comprara menos. Por ejemplo, el hecho de que mis
vecinos se vacunen reduce la probabilidad de que me enferme y esto me puede llevar
a no pagar por mi vacunacion. Por el otro lado, cuando el impacto de la externalidad
es negativo, se puede llegar a producir un fenémeno de sobreproduccién, en virtud de
que el productor no asume todos los costos que su actividad genera. Tal es el caso de
las empresas que hacen recaer sobre el resto de la sociedad los costos de su actividad
contaminante. Debido a que no asumen dichas cargas producen mas de lo que produ-
cirian si tuvieran que asumir los efectos medio ambientales de su actividad'.

Para Pigou la soluciéon para eliminar estas ineficiencias esta en la imposicién de un
impuesto que internalice los impactos externos que genera la actividad'2. Sila empresa

9BUCHANAN, Allen. Ethics, efficiency and the markets. 1. ed. Oxford: Oxford University Press, 1985, p.14.
10 COLEMAN, Jules. Markets, morals and the law. 1 ed. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 76.

11 BUCHANAN, Allen. Ethics, efficiency and the markets. 1. ed. Oxford: Oxford University Press, 1985, p. 22.
12 COLEMAN, Jules. Markets, morals and the law. 1 ed. Oxford: Oxford University Press, 1998,p.76.
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contaminante debe pagar un impuesto por sus emisiones de Co2, tendra dentro de sus
calculos el impacto ambiental lo que ajustara la produccion a niveles mas eficientes?3.
Por el contrario, Coase planted que son los intercambios privados, bajo condiciones
ideales, los que pueden corregir las externalidades. Segun el teorema de Coase, en au-
sencia de costos de transaccién y una clara asignacién de los derechos de propiedad,
los agentes econdmicos hardn intercambios de sus derechos de propiedad hasta lograr
un 6ptimo de Pareto, lo anterior con indiferencia de la asignacién inicial de derechos,
la cual podra tener efectos distributivos, pero no tiene relevancia respecto a la eficien-
cial. Por lo anterior, la mediacion del sistema juridico resulta fundamental para ga-
rantizar que los derechos de propiedad de los recursos estén clara e inequivocamente
asignados. No obstante, como el teorema de Coase supone condiciones ideales en las
que los costos de transaccién son de cero, condicién que no se cumple en los mercados
reales, también se necesita la intervencién del derecho para reducir costos de transac-
cién e internalizar externalidades.

Para el andlisis econdmico del derecho las reglas juridicas sobre la responsabilidad
extracontractual son instrumentos para disminuir o anular los costos de transaccion.
Lo ideal es que, con fundamento en la asignacién de derechos de propiedad, los mer-
cados operen como un escenario para las transacciones contractuales entre agentes
econdémicos que tiendan hacia resultados eficientes. En este contexto, la autonomia de
la voluntad le permite al titular del derecho disponer de su propiedad. No obstante, hay
circunstancias en la que los costos de obtener el consentimiento resultan prohibitivos,
por lo que una transferencia forzada, que generé una compensacion ex post puede
resultar en el mecanismo mas apto para facilitar intercambios que ponen los recursos
en usos mas valiosos. Como sefala Coleman, si el derecho contractual busca propiciar
transferencias voluntarias eficientes definidas en acuerdos ex ante, la responsabilidad
extracontractual busca autorizar transferencias forzadas que confieren un derecho ex
post a la compensacion’s.Por supuesto, no toda apropiacién o disposicion forzada de
un derecho debe estar legitimada, para eso esta el derecho penal, el cual tiene la fun-
cién de establecer prohibiciones que desincentiven a los agentes econémicos a utili-
zar las reglas de reparacion de la responsabilidad extracontractual respecto a ciertos
derechos o bines juridicos de los que resulta preferible que se busquen transferencias

13 “Pigou bases his view on a key finding of welfare theory: society’s resources are always directed to their
most highly valued use if individuals consider the external effects (i.e. those not affecting them personally)
of their economic actions as if they were, in fact, directly affected. In other words, a Pareto Optimum can only
be achieved when the social cost equal the private cost of production, and of consumption”. MATHIS, Klaus.
Efficiency instead of justice: Searching for the Philosophical Foundations of the Economic Analysis of
Law.1.ed. Norwhich: Springer, 2009, p. 57.

14 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice: Searching for the Philosophical Foundations of the
Economic Analysis of Law.1.ed. Norwhich: Springer, 2009, p. 51.

15 Coleman, Jules. Riesgos y daios. 1er Ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 101.
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voluntarias. Dentro de los ejemplos usuales para mostrar la permisibilidad de actuar
unilateralmente en la imposicién de riesgos estd el de la conduccién. Al resultar im-
posible obtener el consentimiento de todos los que se pueden ver afectados por la
actividad de los conductores, las reglas de la responsabilidad extracontractual deben
mediar para que se permita la imposicién reciproca de riesgos con una carga indem-
nizatoria en caso de que se cause un perjuicio. Para el analisis econémico del derecho
la responsabilidad subjetiva esta fundamentada en una negligencia que se traduce en
un accién ineficiente por no haberse incurrido en los costes de prevencién que sean
menores al monto del perjuicio que ocasionaria la materializacién del riesgo creado. Lo
reprochable de un accidente causado por no revisar los frenos de mi carro esta en que
dicha revision es menos onerosa que los efectos que puede generar un siniestro por
este descuido. En este sentido, las reglas de responsabilidad extracontractual inducen
a los actores a tomar todas las precauciones para evitar accidentes cuando prevean
que serd mas costoso reparar a las potenciales victimas, lo que genera un resultado
eficiente. La responsabilidad objetiva, por el otro lado, permite la internalizacion de las
externalidades requiriendo que el agente que ocasiona el dafo, con indiferencia del
estandar con que se pueda evaluar su conducta, responda por todos los perjuicios que
su actividad pueda generar. Esto es una forma de aumentar los costos de una actividad,
ya que ahora se deben incluir las reparaciones en el célculo, lo que genera que las per-
sonas tomen las mayores precauciones para evitar que se ocasionen dafos o que se
desincentiven ciertas actividades para que sélo se realicen en niveles 6ptimos o no se
lleven a cabo del todo.

Una de las conclusiones importantes del analisis econdmico es que la atribucién
de un deber indemnizatorio no supone necesariamente un reproche a la conducta del
agente que dana. La reparacién deberia ser un factor que entra en el calculo de razones
de las autoridades publicas que toman decisiones y ocasionar dafios, con su correlativo
deber de reparacion, podria ser una forma legitima de actuar eficientemente en la bus-
queda de la realizacion de los fines constitucionales. Lo anterior, siempre y cuando los
calculos respecto a los riesgos y su prevencion sean adecuados.

Respecto a la responsabilidad extracontractual del Estado, esta perspectiva concibe
al servidor publico como un agente racional en una posicion estratégica que busca la
forma mas eficiente para conseguir las finalidades publicas. Es de notar que la adminis-
tracion publica se ve en primera medida sujeta al principio de legalidad, que regula el
ejercicio del poder publico y los limites de competencia, para que bajo el principio de
eficiencia se despliegue la funcion publica. Por lo tanto, aquellos resultados eficientes
que desborden la competencia del funcionario para ser alcanzados no son cursos de
accion legitimos. Asi mismo, aquellas finalidades constitucionales cuya persecucion sea
ineficiente, no pueden ser abdicadas con fundamento en este criterio. Esto muestra
que el criterio econdmico debe tener influencia en primera medida en la definicién del
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trasfondo juridico que define las competencias y las finalidades publicas, su jerarquia
inclusive, para poder acomodar posteriormente reglas de responsabilidad.

Lo anterior, por supuesto no quiere decir que la eficiencia sea el Unico principio re-
levante y que no deba ceder a otras consideraciones. Por ejemplo, la reparacién puede
surgir como un deber de solidaridad cuando el dafo refleja una inequitativa distribu-
cién de las cargas publicas, aun si esta no es la forma mas eficiente de ubicar las conse-
cuencias. Estas ideas de equidad, que resultan extraias al analisis econémico, forman
parte de los titulos de imputacion de dafos al Estado en diversos sistemas juridicos.
En ultimas, la indemnizacion es una forma de socializar los dafios para que sea toda la
comunidad la que soporte los impactos que la persecucion de las finalidades publicas
y este mecanismo no obedece exclusivamente a un criterio de eficiencia, sino también
de solidaridad. Por lo tanto, es posible pensar que el andlisis econémico puede coexistir
con diversas concepciones de la responsabilidad del Estado. Asi como esta aproxima-
cién reconoce la inviolabilidad de ciertos bienes juridicos, protegidos por el derecho
penal, ain cuando una transgresion resulte eficiente, la posibilidad de incluir repara-
ciones ineficientes podria estas justificado, siempre y cuando existan razones de peso
que reclamen la solidaridad social.

Finalmente, si el dafio es desprovisto en ciertas circunstancias de un reproche de
conducta, en cuanto causarlo y repararlo puede ser una forma eficiente de lograr una
finalidad publica valiosa, esto debe tener también un impacto en el régimen de respon-
sabilidad fiscal, disciplinaria y penal del funcionario publico. Es importante indicar que
el célculo racional no viene de Estado como un todo, sino del funcionario y al atribuirle
consecuencias gravosas personales se alterara el balance racional, generando actuacio-
nes administrativas mucho mas conservadoras, alin acosta de resultados ineficientes.

4. JUSTICA CORRECTIVA

La justicia correctiva en el campo de la responsabilidad extracontractual consiste
en una estructura de normas de primer orden, que establecen el trasfondo de prohi-
biciones, derechos e intereses protegidos, y sirven como baremo para las normas de
segundo orden, que establecen reglas para rectificar o reparar desviaciones de esa
asignacion inicial de situaciones juridicamente protegidas’6. Se deben rectificar las pér-
didas injustas, es decir aquellas ocasionadas por conductas prohibidas que resultan en
la vulneracién de derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Esa distribucién
inicial es un problema institucional que no concierne a la justicia correctiva la cual parte

16 “Corrective justice, in contrast, features the maintenance and restoration of the notional equality with which
the parties enter the transaction. This equality consists in person’s having what lawfully belong to them.
Injustice Occurs when, relative to this baseline one party realizes a gain and the other a corresponding loss.”
WEINRIB, Ernest. Corrective. Justice in a nutshell. The University of Toronto Law Journal, Toronto, vol. 52,
no.4., Ago. 2002, p.349.
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del presupuesto de que hay unos derechos que determinan los poderes, prerrogativas,
permisos y prohibiciones que aplican a las interacciones entre ciudadanos y sobre este
marco normativo se hacen las rectificaciones a causa de una accién u omision daiina.

En otras palabras, bajo la visiéon de la justicia correctiva los derechos tienen una
estructura que opera en dos dimensiones. Un derecho, por ejemplo, me puede dar un
area protegida para decidir si hacer o no hacer una conducta imponiendo un deber
correlativo a los demds de abstenerse de interferir. Ese derecho estructuralmente se
ve vinculado a otro y es el de poder disponer de un medio juridico para restablecer mi
derecho en caso de que exista una trasgresion del agente danador. Es el obrar contrario
al ordenamiento juridico o causando un injusto lo que activa el deber de reparacion a
través de una accién judicial.

La justicia correctiva es un criterio auténomo para evaluar un estado de cosas y su
peso axiolégico no depende de los principios que definen la distribucién primaria de
derechos y deberes. Para ilustrar este punto Coleman'? hace una analogia entre la teo-
ria de retributiva de la penay la responsabilidad extracontractual en el campo de la res-
ponsabilidad extracontractual. La retribucion es un criterio para determinar la funcion
de la sancion penal que requiere que la respuesta punitiva del Estado sea proporcional
al dafo ocasionado y opere como un reproche al quebrantamiento del ordenamien-
to juridico. La teoria nos brinda un criterio autbnomo para evaluar la punicion. Nada
nos dice el retribucionismo sobre que conductas deben ser tipificadas como delitos.
Este trasfondo de prohibiciones de primer orden debe responder a principios indepen-
dientes expresados a través de la politica criminal del Estado. De la misma manera, la
justicia correctiva no es el fundamento de los principios distributivos de justicia que
deben regular a la sociedad, es una teoria sobre el estdndar que deben regir las trans-
gresiones a situaciones juridicas consolidadas que devienen en pérdidas o ganancias
injustas. La vision de Coleman'8 sobre las obligaciones de primer orden es que ellas son
el resultado de las expectativas sobre el grado de cuidado que es razonable exigir que
los ciudadanos tengan entre si, las cuales emergeran de la interaccién, de los habitos y
las costumbres sociales y econdmicas. Es decir, el trasfondo de derechos y obligaciones
del que parte la justicia correctiva varia en funcion de las expectativas sociales y no de
un marco axiolégico Unico que se expresa en un Unico principio articulador que regule
tanto la justicia distributiva como las desviaciones de los estandares por ella fijados.

Aquellos sistemas juridicos en los que se consideran indemnizables tan sélo
aquellos danos adjetivados como antijuridicos parecen acomodar una facilmente una
vision de justicia correctiva. El articulo1 06 de la Constitucién espafiola o el articulo 90

17 COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford University Press, 2001, p. 32.

18 COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to legal theory. Oxford:
Oxford University Press, 2001, p. 34.
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de la Constitucion de Colombia contienen clausulas expresadas o interpretadas en es-
tos términos. La remisién a la antijuridicidad implica que la reparaciéon opera sobre un
trasfondo de derechos y obligaciones fijadas por el ordenamiento y de unos titulos de
imputacion que definen cuales perjuicios la victima no esta en la obligacion juridica de
soportar. La responsabilidad extracontractual, segun esta aproximacion, requiere una
evaluacion previa de la posicidn juridica de la victima para determinar si el dafio que el
Estado le ocasioné es antijuridico. Esta valoracién sobrepasa el mero aspecto naturalis-
tico e implica una valoracién de indole juridica fundamentada en las normas de primer
orden que asignan derechos y deberes, tal y como la teoria de la justicia correctiva
sugiere.

5. JUSTICIA DISTRIBUTIVA

La justicia correctiva traza una distincién entre los criterios que rigen la distribucién
inicial de recursos, cargas, derechos y deberes en una comunidad politica y los criterios
para determinar la forma de rectificar desviaciones de esa linea de base que se pueden
producir por las interacciones y transacciones entre individuos. Las porciones distribu-
tivas iniciales, en un sistema de libre intercambio, podran variar de forma legitima por
los intercambios que realicen de forma voluntaria que no sean viciadas por la coercion
o el fraude. Asi mismo podran variar por las conductas contrarias a derecho y en esta
hipétesis en la que se ampara un derecho a la compensacién que anule las ganancias y
pérdidas injustas a través de las reglas de responsabilidad extracontractual.

Este es sin duda un criterio problematico que genera serias objeciones. No en virtud
de que las instituciones y el ordenamiento juridico no deban adoptarse instrumental-
mente para generar patrones distributivos justos, sino porque de hacerlo, deben evitar
violentar otros valores y principios que también deben ser honrados. Al acudir a la res-
ponsabilidad extracontractual como un mecanismo de justicia distributiva generamos
en primer lugar incentivos perversos en los que los ciudadanos pueden comportarse
negligentemente o asumir riesgos exorbitantes hacia los bienes juridicamente prote-
gidos de aquellos que estan mejor situados, lo que por lo demas, eleva el riesgo de
dano en muchas ocasiones para toda la sociedad. Asi mismo, si el dafo fuera una
forma legitima de restablecer las porciones distributivas el delito también podria ser un
mecanismo para lograr este fin. Como indica Coleman29, las perdidas injustas del sefior
Rockefeller pueden provenir, no de un accidente sino de una estafa. El punto es que las
reglas juridicas como aquellas que establecen prohibiciones y estdndares de conducta
pueden tender a la realizacion de fines diferentes a la de generar determinados estados
distributivos. Tenemos motivos para incentivar el cuidado, la prevencion de accidentes,

19 COLEMAN, Jules. Riesgos y dafios. 1er Ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 312.
20 COLEMAN, Jules. Riesgos y daiios. Ter Ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 311.
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la prudencia y la diligencia, en lugar de crear normas que hagan que las personas se
comporten de manera indiferente o desconsiderada hacia los intereses legitimos de los
demas. Queremos prevenir el fraude por los impactos que esta conducta tiene en las
interacciones diarias entre ciudadanos libres e iguales que buscan realizar sus propios
proyectos. Asi mismo, reconocer un derecho implica que este no puede ser infringido
de forma arbitraria, que su titularidad impone un deber de respeto por parte de los de-
mas. Asi que es la misma concepcion de derechos subjetivos como poderes oponibles
la que resulta amenazada.

Por lo anterior parece mejor buscar la justicia distributiva a través de mecanismos
como la provision de servicios publicos esenciales, la tributacién progresiva y la im-
plementacién de politicas publicas. Debemos buscar realizar la justicia social sin ser
disruptivos de practicas, convenciones y técnicas juridicas que satisfacen finalidades
que también son primordiales para la vida en sociedad como la seguridad juridica, la
prohibicién de conductas delictivas o los estandares de prevencion, cuidado y diligen-
cia en las actividades riesgosas que se desarrollan en la sociedad.

6. CONCLUSIONES

En el presente escrito se han presentado cuatro posiciones que se pueden iden-
tificar en la literatura sobre la justificacion de la responsabilidad extracontractual. El
objetivo ha sido el de cuestionar los impactos o variaciones que se deberian tener en
cuenta al momento de aplicar estos criterios a la responsabilidad del Estado. Los mode-
los contractualistas, de analisis econdmico, de justicia correctiva y justicia distributiva
no constituyen una lista exhaustiva, pero muestran una pluralidad de perspectivas en
las que si parece importar si estd involucrada la responsabilidad del Estado. Si bien es-
tos modelos parecen servir para fundamentar la dimensién civil y la publica, existen
matices y especificidades que requieren ser atendidos para aplicarlos de forma cohe-
rente a la administracién publica. Por un lado, el Estado obra a través de sus agentes o
servidores publicos, como una persona juridica sin intereses o razones propias, sujeta
al principio de legalidad y a la consecucién de las finalidades publicas constitucional-
mente definidas. Por lo anterior, se debe indicar en qué sentido es considerado como
una parte contractual en un contrato hipotético de justificacion reciproca o un agente
econdémico puesto en posiciones estratégicas. Respecto al modelo de la justicia correc-
tiva se encuentra que parece ser una posicion que sustenta de forma sélida la vision de
aquellas jurisdicciones que exigen la antijuridicidad del dafo. Finalmente, frente a la
justicia distributiva se ha presentado una perspectiva critica, con fundamento en que
la administracién publica tiene a su disposicion otros instrumentos para realizar o pro-
gresar hacia niveles mas altos de justicia, sin generar incentivos perversos que la no
reparacion puede causar.
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