TEMA

Dafio Antijuridico ocasionado a los Menores Reclutados de manera forzosa en Colombia
TITULO

Dafio Antijuridico ocasionado a los Menores Reclutados de manera forzosa y que fueran
desmovilizados luego de cumplir la mayoria de edad, a propésito de la ley de Victimas
del Conflicto Armado Interno.

Planteamiento del Problema

¢,Cuando se limita con la ley 1448/2011 el acceso a los derechos de atencidn, asistencia
y reparacion integral para aquellos adultos desmovilizados que siendo menores fueron
reclutados de manera forzosa, se ocasiona sobre estos sujetos un Dafio Antijuridico

imputable al Estado?
Objetivo General

Determinar si el Estado Colombiano es responsable, cuando reconoce como victimas a
los menores reclutados de manera forzosa, pero se les restringe el acceso a los
beneficios otorgados por la ley 1448/2011, por desmovilizarse al momento de ostentar la

mayoria de edad.
Objetivos Especificos

1. Comparar la doctrina existente en derecho Administrativo, acerca del concepto de

Responsabilidad Estatal, cuando ocasiona un dafio antijuridico y a partir de alli;

2. Describir los elementos para que se configure el Dafio Antijuridico, analizando si
guienes tienen calidad de victimas al momento de negarse el acceso a los beneficios de
proteccion, de asistencia, atencién y reparacion, se les ocasiona un dafio que no estan

en el deber legal de soportarlo.

Justificacion



En virtud de los principios y derechos fundamentales avocados por la norma superior,
encontramos el desarrollo y la nocién donde ningun individuo esta obligado a tolerar un
dafio sin encontrarse en la obligacion de soportarlo, por disposicién legal o vinculo
juridico, causado directa o indirectamente por la administracion publica, de lo contrario
este deberd responder patrimonialmente ante el sujeto, generando con ello la obligacion

vital de su resarcimiento”. (Constitucion Politica Art.90).

Es por ello que el Estado a través de la ley de Victimas del Conflicto armado en Colombia
(1448,2011), hace una extrapolacién de la dilucidacion de Victima y la arraiga a la norma
a fin de establecer politicas y planes en pro de estos individuos victimas con ocasién del

conflicto armado interno.

Segun esta ley cuando el sujeto sobrepasa la mayoria de edad las circunstancias del
reconocimiento al acceso a los derechos establecidos por la justicia transicional en su
condicion de victima, cambian al momento de aplicar la especial proteccion que el Estado

le deba brindar, el hecho de que se desmovilizaran luego de ser mayores de edad.

En salvamento de voto en sentencia C — 253A de la Corte Constitucional el Magistrado
Luis Ernesto Vargas manifiesta que ese trato diferencial estatuido, lo hace bajo el unico
fundamento de que esta norma no pretende hacer una definicion de victima, si no que
por el contrario trae consigo son los parametros requeridos para poder acceder a ella,
por lo que posee unos criterios objetivos concretos para quienes pueden ser beneficiarios
de la medidas excepcionales de reparacion y acceder a los derechos consagrados en

esta ley bajo el marco de la justicia transicional.

Teniendo en cuenta lo anterior, se analizara teniendo en cuenta los planteamientos de la
Responsabilidad Estatal, si se ocasiona a estos sujetos un dafio que no estan en el deber
legal de soportarlo, al restringirseles, el acceso a los beneficios consagrados por la ley

luego de haber cumplido la mayoria de edad.

Marco teérico



La Constitucion Politica de Colombia consagra de manera expresa la responsabilidad
del Estado en el articulo 90, por hechos atribuibles a la administracion, inclusive por

actuaciones licitas de las cuales se deriven hechos perjudiciales.

Este estudio parte de la base de este articulo, que expresa que el Estado es responsable
por los dafios causados debido a la accion u omision de las autoridades. De esta
expresion constitucional, sobre responsabilidad se desprende la obligacién de asumir los
efectos de un acto. Acevedo (2003) afirma que “de acuerdo a lo expresado por el
profesor Gustavo Penagos, Responsabilidad es la situaciébn en que se encuentra el
Estado o su representante (funcionario o empleado publico), por el hecho antijuridico y

lesivo de un interés legitimamente protegido” (p.730).

Por lo que a partir de esa responsabilidad precedida por el Estado, se desglosa el
concepto de dafo antijuridico que es concebida como la lesion de un interés legitimo, ya
sea patrimonial o extra patrimonial que la victima o individuo no esta en la obligacion de
soportar, de tal manera que cuando se infiere un dafio a una persona o a un patrimonio,
es preciso determinar quién debe responder por él, por lo que debera producir

coercitivamente efectos en el campo del derecho.

En ese estado, surge el dafio, cuando se causa por el comportamiento irregular de la
administracion o por una conducta que, aunque regular, es esta lesiva al principio
constitucional de la igualdad frente a las cargas publicas. De manera que cuando ese
dafo se produjo por falla de la administracion pero que el que lo sufre no tenia por qué
soportarlo, el acreedor, debera demostrar el dafio y el porqué, pese a ser legal la

actuacion de la administracion, no tenia por qué sufrirlo (Acevedo, 2003).

El concepto de dafio antijuridico contenido en el mandamiento constitucional del articulo
90, segun Juan Carlos Henao alude a “una afectacion a la victima, por lo que se edifica
la responsabilidad del Estado, a condicion de que le sea imputable. El dafio, en su
sentido natural y obvio, es un hecho, consistente en el detrimento, perjuicio, menoscabo,

dolor o molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos,



creencias, etc....” y“...supone la destruccién o disminuciéon de ventajas o beneficios

patrimoniales o extra patrimoniales de que goza un individuo” (Henao, 2012).

Segun se ha visto, la condicidon necesaria para que desencadene las reparaciones es
gue el dafio sea antijuridico, calificacién que se obtiene de constatar que el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafo
carezca de causales de justificacién. Este punto lo explica asi el profesor Garcia de
Enterria: “la calificacién de un perjuicio en justo o injusto depende de la existencia o no
de causas de justificacién (civil) en la accién personal del sujeto a quien se impute el
perjuicio. el acceso a los derechos de atencion, asistencia y reparacién integral para
aquellos adultos desmovilizados que siendo menores fueron reclutados de manera
forzosa, se ocasiona sobre estos sujetos un Dafio Antijuridico imputable al Estado. La
causa de justificacion ha de ser expresa y concreta y consistira siempre en un titulo que
legitime el perjuicio contemplado: por ejemplo la exaccion de un impuesto, el
cumplimiento de un contrato, una ejecucion administrativa o procesal. Fuera de esta
hipdtesis, todo perjuicio o detrimento patrimonial imputable a un sujeto sera una lesion,

un perjuicio injusto.”

Adviértase como, entendido asi el dafio antijuridico frente al cual la Constitucion Politica,
impone la obligacién reparatoria a cargo del Estado, si bien puede revestir modalidades
diversas (material, moral, fisiolégico, etc), constituye una constante, razén por la cual, al
tiempo constituye un elemento indispensable para declarar la responsabilidad

patrimonial del Estado.

Solo una vez acreditado el dafio dice Fernando Hinestrosa, “puede seguirse escuchando
a ese reclamante o pretendiente, que lo que pretende, es el dafio establecido ya, sufrido
por €l en uno o varios intereses legitimos, que lo esta afectando, que recaido sobre su

ser o0 sobre su patrimonio con determinadas consecuencias, pretende que sea mejor’.

La Doctrina administrativista Espafiola, dice que el dafio antijuridico es aquel que la

victima no esta obligada a soportar, lo que significa a contrario sensu, que el dafio



juridico es aquel que si esté en la obligacion de asumir, por lo que segun Juan Carlos
Henao “la nocidon de dafio antijuridico se convierte en la clave para comprender, los

perjuicios que debe indemnizar el Estado cuando le sean imputables”.

De manera que el hecho de que exista determinado dafio, y que el sujeto que lo sufre no
esta en el deber legar de soportarlo, el Estado deberd asumir dicha responsabilidad pese
a que en Colombia parezca existir la tendencia a aceptar la irresponsabilidad del Estado
legislador, salvo cuando la constitucion o la ley consagren expresa o tacitamente la
obligacién de indemnizar. (Rodriguez, Derecho Administrativo General Y Colombiano,
2002, pag. 452)

Sin embargo segun los casos citados en que la Constitucion misma consagra la
responsabilidad por la expedicion de una ley, en la experiencia pueden darse muchos
otros en que, a pesar de su caracter general, la ley cause un dafo especial, y por
consiguiente viole el principio de igualdad de todos ante las cargas publicas. Perdomo
(2008) expresa que “con el cambio de la Constitucion en 1991 estos asuntos quedaron
abiertos a la nueva jurisprudencia. Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado
se examina el asunto de la responsabilidad del Estado por el hecho del constituyente”
(p.578).

Por esta razon es necesario entrar a analizar si con la expedicion de la ley 1448/2011 en
su articulo 3 paragrafo 2, se causa 0 no un dafio a aquellas victimas del conflicto armado
gue fueran reclutadas de manera forzosa, al no poseer el deber legal de soportar la
restriccion a los beneficios avocados por esta, por el hecho de desmovilizarse al ser
mayores de edad, teniendo en cuenta que la misma surgid como instrumento en la
busqueda de alternativas para la posible obtencion de la paz, Gdmez (2013) expresa que
‘la paz, como bien sumamente preciado, es preciso buscarla y obtenerla, pero no a
cualquier costo; requerird ser obtenida mediante mecanismos de verdad verdadera,
justicia integra, preparacion completa, garantias de no repeticion, juiciosa y prudentes,

como medidas plenas de satisfaccion” (p.10).



Sin embargo y pese a lo anterior, como consecuencia de esta ley, solo tiene calidad de
victimas aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por
hechos ocurridos a partir del 1ro de enero de 1985, como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno, estatuye ademas que los miembros de los grupos al margen de la ley no seran
considerados victimas, salvo en los casos en lo que los nifios, nifias o adolescentes
hubieren sido desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo
menores de edad. (Gomez, 2013, pag. 18)

Metodologia y técnicas de recoleccion de informacion

La metodologia que se aplicara en esta investigacion sera de tipo cualitativo, como quiera
gue se realizard un analisis con base en el concepto de dafio antijuridico indicando el
concepto aplicado por nuestra legislacion colombiano, ademas se realizara dicho estudio
frente a la regulacion de la ley de victimas establecida en la legislacion colombiana, con
el fin de determinar la manera en cdmo es aplicable dicha regulacion dentro del conflicto

armado interno y sus posibles consecuencias en el ambito contencioso administrativo.

Este analisis cualitativo se realizara teniendo en cuenta elementos de recoleccidon

documental, como la jurisprudencia, doctrina, leyes entre otros.
Resumen

El presente trabajo de investigacion realiza un analisis respecto del posible Dafio
Antijuridico ocasionado a los Menores Reclutados de manera forzosa y que fueran
desmovilizados luego de cumplir la mayoria de edad, en vigencia de la ley de Victimas

del Conflicto Armado Interno.

Lo que se pretende a través de este andlisis, es conocer el alcance de la Responsabilidad
del Estado, describiendo sus parametros dentro del campo del dafio antijuridico, a fin de
comprender si existe o no un dafio antijuridico, cuando el Estado a través de la ley

1448/2011 restringe el acceso a los medidas de proteccion, atencion, asistencia y



reparacion integral, a los menores reclutados de manera forzosa dentro del conflicto

armado interno, y que fueran desmovilizadas al ser mayores de edad.

Se desprende entonces con esta ley en el articulo 3 paragrafo 2, que todos aquellos
nifos, ninas y adolescentes que fueran reclutados forzosamente dentro del conflicto
armado interno, pero que fueron desvinculados luego de cumplir la mayoria de edad, no
s6lo no podran acceder a la reparacion, sino que tampoco podran acudir a la justicia para
ser reparados por las violaciones causados el tiempo que permanecieron en el grupo

armado.

A consecuencia de este desconocimiento se entra realizar un analisis acerca de si existe
0 no un dafo antijuridico y que por tal debe ser reparado, al desarrollarse la limitacion de
la definicion de victima en la ley, al no otorgar a todos atencién, asistencia y reparacion
integral, a los sujetos que se desmovilizaron siendo adultos, pero que siendo menores
fueron reclutados de manera forzosa, por lo que genera un detrimento en la funcion
administrativa y a consecuencia de ello un dafio antijuridico a quienes le es reconocido
su condicion de victimas pero se les desconoce el acceso a las de medidas de proteccion

en ellas consagradas.

La ley 1448/2011, ley de Victimas de Conflicto Armado Interno, otorga medidas de
proteccion, de asistencia, atencion y reparacion, pero restringe el acceso de estos

beneficios a determinado grupo.

Por lo que el legislador delimita su acceso para aguellos menores de edad reclutados de
manera forzosa, desvinculados a través de la modalidad de la desmovilizacion al ser

mayores de edad.



INTRODUCCION

En razon a la constante metamorfosis social, es que la funcion del derecho juega un
papel de vital importancia, de manera que tanto los conceptos del derecho como su
aplicacion dentro de la sociedad para cada caso en concreto varian.

De manera que con base en el estudio propuesto desde la perspectiva del concepto de
Dafio Antijuridico y la ley de victimas entre otros conceptos, parte de la base histérica,
sobre qué vicisitudes se desarrollara para cada caso en concreto, teniendo como objetivo
implantar segun los parametros establecidos por el legislador, para qué hechos es
aplicable y para cuales no la ley 1448/2011, por lo que el derecho a de desenvolverse
en funcion de las necesidades y garantias que el Estado esta obligado a otorgar por

mandato constitucional a todos sus ciudadanos.

Asi que, es preciso manifestar que el resarcimiento de ese dafio causado ya sea por un
acto licito o ilicito derivado de la conducta de determinado agente del Estado, surge a
raiz de la necesidad de garantizar esos principios fundamentales avocados,
primordialmente por el de solidaridad e igualdad a los ciudadanos, de lo contrario si estos
no son garantizados todo dafio antijuridico causado por la administracion a determinado
individuo debera ser reparado. Por lo que necesariamente debe existir una relacion entre
el hecho que origina la responsabilidad y el perjuicio causado. Esta directriz es aplicada,

entonces, cuando se alega que la conducta irregular de la administracion produjo el dafio.

Esto hace que se configure la responsabilidad por dafio antijuridico, donde se requiere
de manera fundamental ademas de ser antijuridico, que esta provenga de una persona
de derecho publico, en otras palabras derivada por la conducta de un agente estatal y/o

servidor publico.

La obligacion de resarcir determinado dafio ocasionado por la administracion, se deriva
entonces con la expedicion de la constitucion de 1991 que abrié las puertas para que el
Estado respondiera por aquellas conductas lesivas realizadas por sus agentes y que

generaran un dafio, dafio que la victima no se encontraba en el deber legal de soportarlo.



Por lo tanto encontramos en el ambito habitual de su aplicacién, que el dafio antijuridico
se enmarca dentro de los pardmetros emanados del articulo 90 de nuestra constitucion
de 1991, fundamentalmente recabados en que si a x individuo se le ha generado un dafio
por la conducta lesiva provenida por determinado funcionario del Estado, siempre y
cuando la victima haya demostrado su responsabilidad, se le debera resarcir el perjuicio
ocasionado.

En nuestro derecho interno, esa conducta lesiva debera ser probada, y probada debera
ser resarcida de forma imperativa, siempre y cuando inicie el tramite administrativo
correspondiente, por lo que ha de tener en cuenta los elementos béasicos dentro de este
concepto, determinar la responsabilidad en cabeza de quien se encuentra la misma, si
este comportamiento por parte del servidor publico, generd un dafio antijuridico y si esta

lesion causada se encontraba bajo los parametros de un interés legitimamente protegido.

De manera que surgen planteamientos legales como la ley 1448/2011, en razén al
conflicto armado interno vigente en Colombia, movido por la necesidad de garantizar a
las minorias que en este caso toman el nombre de victimas y se desarrollan parametros
a efectos de garantizar no solo los fines esenciales del Estado consagrados en el articulo
primero de la constitucidn, sino ademas a fin de garantizar tanto los derechos y principios
fundamentales consagrados en la misma, como los mecanismos de participacion de
todos los asociados en los asuntos que los afectan, este desarrollo legislativo surge
encaminado a que la Constitucion politica de Colombia tenga fuerza juridica, sin embargo
pese a su existencia, esta ley restringe el acceso a los beneficios otorgados para aquellos

sujetos que poseen la calidad de victimas.

Aunque el propdsito del legislador con la expedicion de esta ley, es la garantizar el pleno
goce de los derechos fundamentales por parte las personas victimas del conflicto armado
interno, por el hecho de haber sufrido vulneracion de sus derechos por hechos ocurridos
con ocasion del conflicto armado interno con independencia de la edad registrada al
momento de ocurrencia del hecho victimizante (Gomez, 2013, pag. 22), pese a ello,
reconoce como victimas a todas las personas que hubieren sufrido un dafio como

consecuencia de los hechos que el mismo precepto determin6 para esta ley, pero al



mismo tiempo niega su acceso efectivo creando una separacion conceptual o razonada
entre la definicién y la condicion de victima y los derechos derivados de esta condicién,
al dejar por fuera a los adultos desmovilizados y que siendo menores de edad fueron

reclutados de manera forzosa.

Es por lo tanto menester recabar lo determinado por la Corte al establecer que no sélo
los actos u omisiones del Estado (0 sus agentes) que lesionen uno o mas de los derechos
consagrados por la Convencion Americana comprometen la responsabilidad del Estado,
puesto que también puede haber responsabilidad del Estado por actos presumiblemente
cometidos por sus agentes y/o particulares. De este modo, el Estado puede incurrir en
responsabilidad de forma directa por las actuaciones de sus agentes, o puede hacerlo
de manera indirecta, por omisién de actuar ante acciones de particulares que afectan los

derechos de la Convencion (Gomez y Montoya, 2006, p.39).

En ese orden de ideas y teniendo en cuenta las victimas que a lo largo de la historia
colombiana ha arrojado cientos de ellas, el Estado entra a protegerlos, sin embargo lo
hace en desigualdad de condiciones al sancionar la ley 1448 de 2011 y al impedir el
acceso a los derechos de atencidn, asistencia y reparacion integral para aquellos adultos
desmovilizados que siendo menores fueron reclutados de manera forzosa, sancion
realizada por agentes del Estado, que con ocasion a ella, generd un detrimento y/o dafio
gue no se encuentran en el deber legal de soportar, por el solo hecho de recibir la

connotacion de victima.



DESARROLLO DEL TRABAJO

El conflicto armado en Colombia, ha generado victimas, por lo que el Estado, como
estado social y democrético de derecho, pregona derechos y principios fundamentales
estatuidos en la constitucion, por lo que desarrolla con la entrada en vigencia de la
constitucion de 1991, la responsabilidad derivada del Estado por la accion o la omisiéon
de sus agentes, que como consecuencia de ello generaron un dafio a quien no se

encontraba en la obligacion legal de soportarlo, debiendo ser reparado.

Es asi, como el Estado en la busqueda de proveer de derechos y garantias a todos y
cada uno de los individuos en su condicién de ciudadanos, conceptia derechos y
principios fundamentales y por demas estamentos reglamentarios que deben
ineludiblemente garantizarlos, significa que ningun individuo esta obligado a tolerar un
dafio sin encontrarse en la obligacion de soportarlo, por disposicion legal o vinculo
juridico, causado directa o indirectamente por la administracion publica, de lo contrario
este debera responder patrimonialmente ante el sujeto, generando con ello la obligaciéon

vital de su resarcimiento.

De manera que los diferentes acontecimientos sociales generados en nuestro Estado, y
mas concretamente los forjados en desarrollo del conflicto armado interno, se ha venido
presentando en Colombia durante mas de setenta afios, hechos que han arrojado
victimas directas debido a el reclutamiento forzoso de menores, razén por el cual se
desarrolla, la responsabilidad que tiene el Estado por el dafio ocasionado a las victimas
en aras de garantizar su proteccion, se crea parametros para quienes pueden acceder a

estos beneficios a través de la Ley 1448/2011.

El autor administrativista Parada refiere en cuanto a la lesion y a los dafios resarcibles y
conceptos indemnizatorios se pregunta ¢Qué es lo que la Administracion debe
indemnizar? ¢, Cudl es el alcance del concepto de dafios y perjuicios? La Ley de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo comun
extiende el deber de indemnizar a “toda lesion que los particulares sufran en sus bienes
y derecho”y que “éstos no tengan el deber de soportar”, pero no todo dafio que no hay

obligacion de soportarlo es indemnizable, es necesario que ademas sea un dafio



efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una persona o
grupo de personas. La Jurisprudencia incluye entre los dafios indemnizables los
causados a las propiedades y demas derechos reales y también los causados al cuerpo
de la victima, los dafios corporales, asi como los producidos por el dolor fisico. (Parada,
2012, pag. 573)

En este orden de ideas en Colombia atendiendo a los anteriores postulados aquellas
victimas del conflicto, por el hecho de haber sufrido dafios de los cuales no estaban
obligados a soportarlos, le es aplicable el concepto y sus efectos del Dafio Antijuridico a
las luces del concepto dado por Parada Ramon.

Por consiguiente, se encuentran vigentes diferentes tipos de responsabilidades
imputables al Estado que a la par se encuentran dogmaticamente sefialados dentro de
la teoria del Derecho Colombiano, como el Dafio antijuridico tal como lo promueve el
articulo 90 de la norma superior, de estos actos u omisiones que han generado a lo largo
de la historia Colombiana se halla la responsabilidad Estatal para quienes poseen
condicion de victimas, esta ultima nocién, erigida normativamente a raiz del conflicto

armado interno.

De esta manera, se logra inferir que el conflicto armado en Colombia ha sido un factor
preponderante en el dafio causado a determinados sujetos, generando perjuicios tanto
morales como materiales a quienes los han padecido, es asi que el Estado Colombiano
en su politica de Estado Social de Derecho, a fin de materializar los derechos
constitucionales, establece los parametros necesarios para garantizarlos dentro del
marco de Justicia transicional; para el disfrute de los derechos de verdad, justicia y
reparacion integral con el fin Gltimo de que les sea reconocida su condicién de victimas

y por tal, el acceso a las medidas de proteccion en ellas consagradas.

En razén a garantizar todos y cada des estos principios y derechos fundamentales
plasmados en nuestra carta, entra en vigencia la ley 1448/2011, ley de Victimas de
Conflicto Armado Interno, otorgando medidas de proteccidén, de asistencia, atencién y

reparacion, haciendo de esta ley 1448/2011 (Ley 1448, 2011) una extrapolacién de la



dilucidacion de Victima, arraigandola a la norma a fin de establecer politicas y planes en

pro de estos individuos victimas con ocasion del conflicto armado interno.

Esta ley surge a la vez, como un mecanismo administrativo para la reparacion, es el
resultado del esfuerzo por parte del Estado para proveer a estos sujetos los medios
legales necesarios y asi garantizar los principios y derechos estatuidos en la norma

superior, encontrandose con determinadas complexidades al momento de su aplicacion.

Sin embargo, el legislador delimita su acceso para aquellos menores de edad reclutados
de manera forzosa, desvinculados a través de la modalidad de la desmovilizacién al ser

mayores de edad, restriccién que la hace en contravia de la constitucion.

Segun esta ley cuando el sujeto sobrepasa la mayoria de edad las circunstancias del
reconocimiento al acceso a los derechos establecidos por la justicia transicional en su
condicion de victima, cambian al momento de aplicar la especial proteccion que el Estado

le deba brindar, el hecho de que se desmovilizaran luego de ser mayores de edad.

El Ministerio de Defensa Nacional en Sentencia C-253A/12 expresa que quienes no
estan incluidos en el ambito de la ley no se encuentran en igualdad de condiciones con
los que si lo estan y que no se viola el principio de igualdad, porque, a la luz de sus
propias condiciones, esas personas tienen acceso a los mecanismo ordinarios de
reparacion previstos en la ley. Agrega que no son comparables las situaciones de
guienes han sido victimas del conflicto y quienes se desenvuelven en la ilicitud. Sefiala
gue el programa de reparaciones creado mediante la Ley 1448 de 2011 no agota las
opciones reparativas que tienen las personas ni excluye la posibilidad de que existan
otras victimas, las que conservan su derecho a perseguir, en otras instancias, la

reparacion del dafio sufrido. (Sentencia C- 253A, 2012)

En esta sentencia para los ciudadanos Rodrigo Uprimny Yepes, quienes obran como
Director y miembros del Centro de Estudios de Derecho Justicia y Sociedad —DeJusSticia-
intervienen diciendo que esta exclusion no se justifico en la blusqueda de ninguna
finalidad racional y que incluso la disposicion fue aprobada a sabiendas de los evidentes

reparos de inconstitucionalidad. (Sentencia C- 253A, 2012)



De esta manera la exclusion y trato diferencial estatuido en esta ley, lo hace bajo el tnico
fundamento de que esta norma no pretende hacer una definicién de victima, si no que
por el contrario trae consigo son los pardmetros requeridos para poder acceder a ella,
por lo que posee unos criterios objetivos concretos para quienes pueden ser beneficiarios
de la medidas excepcionales de reparacién y acceder a los derechos consagrados en

esta ley bajo el marco de la justicia transicional.

Por tanto la ley de victimas los reconoce como tal, hace una definicién, pero limita e
indica quiénes tienen calidad de tal, por lo que no todos tienen acceso a ella, y respecto
a estos desconocimientos los constituyentes han entrado en oposicion respecto de lo
gue se puede concebir como definicion de victima y lo que este concepto puede abarcar
al momento del reconocimiento para cada caso concreto teniendo en cuenta los
derechos conceptuales, analiticos, l6gicos y normativos, el cual tiene como fundamento
los derechos inherentes en su condicidon de victimas para el acceso efectivo al derecho

a la verdad, justicia y reparacion integral.

Se desprende entonces que todos aquellos nifios, nifias y adolescentes que fueran
reclutados forzosamente dentro del conflicto armado interno, pero que fueron
desvinculados luego de cumplir la mayoria de edad, no s6lo no podran acceder a la
reparacion, sino que tampoco podran acudir a la justicia para ser reparados por las
violaciones causados el tiempo que permanecieron en el grupo armado (Corte
Constitucional, 2012).

A consecuencia de este desconocimiento se vislumbra la existencia de un dafio que por
tal debe ser reparado, al desarrollarse la limitacién de la definicion de victima en la ley,
al no otorgar a todos atencién, asistencia y reparacion integral, a los sujetos que se
desmovilizaron siendo adultos, pero que siendo menores fueron reclutados de manera
forzosa, por lo que genera un detrimento en la funcién administrativa y a consecuencia
de ello un dafio antijuridico a quienes le es reconocido su condicion de victimas pero se

les desconoce el acceso a las de medidas de proteccion en ellas consagradas.



Es primordial entonces entrar a analizar la nocion concebida por los teéricos del derecho
en cuanto a la reparacion de dafio, concebida como la accién encaminada a enmendar
o componer los efectos nocivos de un hecho, satisfaciendo de esa manera la ofensa
causada a otro. Para cumplir con dicho proposito tradicionalmente se ha acudido a dos
mecanismos que se consideran ajustados a él como son el de volver las cosas al estado
en el que se encontraban antes del hecho, que se conoce como la reparacion “in natura”
y lareparacién por equivalencia, consistente en satisfacer la ofensa entregando a cambio

del dafio cosas o valores equivalentes. (Ledesma, 1998, pag. 90)

Teniendo en cuenta lo anterior la definicidbn de victima es objetiva y por tal no puede
observar a cada sujeto en particular, para ser llamados victimas depende Unicamente de
los derechos que le fueran vulnerados al ser estos de caracter universal, por lo que no
trae consigo exclusiones en su condicion de tal, y a consecuencia de ello el
reconocimiento en calidad de victimas no puede excluir a unos u otros el acceso a
determinados beneficios, ya que el Estado estaria desconociendo los derechos en
calidad de victimas, concretamente los derechos de verdad, justicia y reparacion integral,
por lo que no puede el legislador restringir el concepto de victima a un determinado
grupo, pues de lo contrario y teniendo en cuenta la reparacion por equivalencia, esa
ofensa debe ser satisfecha a cambio del dafio ocasionado un valor equivalente al mismo

dano.

Teniendo en cuenta los fundamentos de la responsabilidad por determinado dafio
ocasionado a una persona, se puede entrar a analizar lo que Ledesma (1998) afirma que
“el dano, que también se llama perjuicio, puede ser presente, pasado o futuro segun el
momento en que se aprecie” (p.98). Por lo que la nhorma no debe basarse en cuestiones
de tiempo, cuando se restringe el acceso a los beneficios consagrados por la ley luego
de haber cumplido la mayoria de edad, es asi como en diferentes fallos de la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado manifiesta, que la base de todo deber de
reparacion es el dafio antijuridico, en la medida en que la persona que lo padece no esta

legalmente obligado a soportarlo.



En altimo lugar la funcién del derecho no solo debe ser, el reconocimiento de victima a
los menores de edad que fueron reclutados de manera forzosa, pero que se
desmovilizaron al ser mayores de edad, sino que como fin Ultimo del derecho es
permitirles el acceso a los beneficios otorgados por la ley tanto de atencion, asistencia y
reparacion integral en esta recabados, pues es contradictorio permitirles el acceso a unos
y a otros no, aun cuando todos poseen la condicion de victima, de manera que el Estado
a través de la creacion de la Ley 1448/2011 en su articulo 3 paragrafo 2, ocasiona un
detrimento en la funcién administrativa generando un dafio antijuridico a aquellos adultos
desmovilizados, que fueran reclutados de manera forzosa cuando eran menores de
edad, como quiera que ineludiblemente, al restringir el acceso a los beneficios en la ley
consagrados, desconoce el derecho que les asiste por el hecho de ser considerados de
igual manera como victimas del conflicto armado interno y que en su condicion de tal
también tienen derecho a la reparacion por los perjuicios causados, al ser reclutados con

la minoria de edad.

Conocer el alcance de la Responsabilidad del Estado, describiendo sus parametros
dentro del campo del dafio antijuridico, nos permite asi mismo comprender que si existe
un dafo antijuridico, cuando el Estado a través de la ley 1448/2011 restringe el acceso
a los medidas de proteccién, atencion, asistencia y reparacion integral, a los menores
reclutados de manera forzosa dentro del conflicto armado interno, y que fueran

desmovilizadas al ser mayores de edad.

Lo anterior teniendo en cuenta el marco en el que se desarroll6 la constitucion, al estatuir
un sistema garantista y asegurador de los derechos a la igualdad, el trato justo, a través
del cual da sentido desde su preambulo con los preceptos constitucionales y las metas
hacia las cuales el Estado debe orientar su accion y el rumbo de las instituciones
juridicas, por lo que estatuye la prohibicién expresa de contravenir los mandatos
contenidos en sus articulados, menos aun se permite la trasgresion de las bases sobre
las cuales se soportan y cuyas finalidades apuntan, a fin de evitar que su trasgresion
convierta la constitucion en letra muerta, en vano propésito del constituyente, toda vez
gue al desaparecer los cimientos del orden constitucional se hace infecundo los fines por

ella establecidos.



Asi mismo la Corte Constitucional ha manifestado en reiteradas ocasiones que el
preambulo de la constitucion, goza de poder vinculante, en cuanto sustento del orden
que la Carta instaura y por tanto, toda norma, sea de indole legislativa o de otro nivel,
que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona la
Constitucion porque traiciona los principios. De manera que el propdésito del legislador es
la garantia del pleno goce de los derechos fundamentales por parte de las personas
victimas del conflicto armado interno sin embargo la busqueda de la asuncion de la plena
ciudadania no implica como garantia la exclusion de aquellas personas que no tienen la
calidad de ciudadanos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de la
constitucion politica, este es un aspecto de proteccidon, sin perder de vista que la
consecuencia fundamenta es la reivindicacion de la dignidad humana para todas las
personas que han sufrido vulneraciéon de derechos por hechos ocurridos con ocasion del
conflicto armado interno con independencia de la edad registrada al momento de la
ocurrencia del hecho victimizante, el concepto de ciudadania debe entenderse de

manera amplia. (Goémez, 2013, pag. 23)

Es asi que la legalidad como principio general del Derecho, reconocido por la
Constitucion, supone el sometimiento pleno de la Administracion a la constitucion y al

Derecho, es decir, la sujecion de la Administracion al bloque normativo.

Por lo que implica supremacia de la Constitucion y de la ley como expresion de la
voluntad general frente a todos los poderes publicos. Modernamente se vuelve a
entender la legalidad en su sentido originario, donde todas las actuaciones por parte del
Estado deben estar legitimadas y previstas por la ley, de modo que el Estado so6lo puede
actuar alli donde la ley le concede potestades, es decir, la extension de legalidad implica

gue la ley es el inico mecanismo de atribucion de potestades a la administracion.

De esta manera, analizando los referentes normativos y estos respecto de su vinculacién

positiva que tiene la Administracion y que exige que todos sus actos y disposiciones se



ajusten a derecho, por lo que nuestro régimen se aplicard segun lo prescrito en la

constitucién y conforme a ella.

En ese orden de ideas, el Derecho no es para la administracién una linde externa que
sefiale hacia fuera una zona de prohibicién y dentro de la cual pueda producirse con
libertad y arbitrio, sino que por el contrario, el Derecho condiciona y determina de manera
positiva la accién administrativa, lo cual no es valida si no responde a una previsiéon
normativa, que para un Estado Social de Derecho debera responder bajo los principios

y derechos fundamentales avocados por la constitucion en primera instancia.

De manera que la sujecién del Estado a sus propias normas implica que aun cuando
puede modificar o derogar sus propios reglamentos, no puede, sin embargo incumplirlos
o desconocerlos en casos concretos y determinados, haciendo excepciones a los

mismos, con independencia de la jerarquia existente entre las normas.

Y es en virtud de esa sujecidn que el Estado en aras de garantizar los principios y
derechos fundamentales esgrimidos por la Constitucion, aplica la figura de dafio
antijuridico imputable a la administracion, en aras de reparar los perjuicios causados a
aquellos ciudadanos reclutados de manera forzosa, otorgandoles la denominacion de
victimas, al no poseer la obligacion legal de soportar esos perjuicios y por ende debiendo

ser reparados.

El concepto de lo que es concebido hoy como antijuridico, teéricamente se ha basado
como aquella conducta contraria a derecho, que presupone un juicio acerca de la
oposicion existente entre la conducta humana y la ley, razén por el cual quien actla
antijuridicamente contraviene las leyes, juicio que recae sobre la accion realizada y
aunque concurren elementos fundamentalmente de caracter objetivo, en algunos
supuestos y de manera excepcional también hay que tener en cuenta los subjetivos.

Este concepto esgrimido por diferentes autores, lo han direccionado en dos vias, tanto
el material visto como aquella conducta que trasgrede el derecho y el formal como la

puesta en peligro de determinado bien juridico. (Castro, 1999, pag. 35)



Para la doctrina Colombiana esa responsabilidad por dafio antijuridico se traduce en el
sometimiento de la administracion al derecho publico, criterios cimentados en el articulo

90 de la constitucion.

Dentro del contexto de este articulo, se requiere como fundamental que el dafio sea
antijuridico en el sentido, de que el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de
soportarlo, la importancia de este concepto se traduce como lo ha expresado la
jurisprudencia en que el fundamento de la Responsabilidad del Estado se desplazé de la
ilicitud de la conducta causante del dafio al dafio mismo, siempre y cuando este fuese
antijuridico. (Rodriguez, 2003. Pag. 429).

Por lo que en desarrollo de ese articulado, se encuentra caracteristicas esenciales de
ese concepto, a decir, que exista una lesion a un interés legitimo, patrimonial o
extrapatrimonialmente, del que la victima no esta en la obligacion de soportar, como la
de que este dafio antijuridico sea imputable a una persona de derecho publico,
condiciones que vienen a instituir asi en los elementos de la responsabilidad desde la

perspectiva de este supuesto.

Por tanto el dafio antijuridico implica que el Estado es responsable cuando,
independientemente de que su actuacion haya sido irregular o no, ella produzca un dafio
a alguien que no tiene la carga o el deber de soportarlo, por lo que actualmente existe la
posibilidad de la responsabilidad que pueda derivarse para el Estado por la expedicion
de las leyes, por lo que la solucién tradicional ha sido sostener la irresponsabilidad del
Estado por esta nocion, por poseer el Estado un poder soberano y por el simple hecho
de que este expresa la voluntad de la nacion, por lo que no es posible reclamar al Estado
por las consecuencias de esa voluntad, salvo cuando la ley misma consagra la

indemnizacién por los dafios causados.

Sin embargo, no faltan argumentos que permitirian afirmar la responsabilidad del Estado

colombiano por el hecho de las leyes. En efecto, no puede sostenerse que el legislador



colombiano sea soberano, pues es evidente que debe respetar la Constitucion.
(Rodriguez, 2002, pag. 552).

Sin embargo, el legislador fij6 y desarroll6 determinados parametros legales y los
alcances que podria abarcar la responsabilidad estatal, con lo que se expresé que
cuando la trasgresién es dirigida en concreto en razon del Estado, se produce una
relacién con las victimas, o un dafio especial, que si bien no es causado por el Estado,
es padecido en razén de él y en ese caso surge un titulo de imputacién que permite

impetrar la reparacion.

Asi las cosas, se estatuy6 respecto de estos perjuicios antijuridicos causados, siempre
gue se produzca un dafio o un perjuicio imputable a la administracion o sus agentes,

debera ser resarcido econoOmicamente por parte de aquel.

En el campo que hoy nos ocupa, las victimas del conflicto armado interno, mas
concretamente de aquellos menores reclutados de manera forzosa, se halla vinculado el
concepto que el Estado a través de la ley 1448 de 2011 le ha dado, y por ende para que
la legalidad se cumpla a través de los parametros que establece para poder acceder a
los beneficios de asistencia, atencidon y reparacion a las victimas, debera responder
consecuencialmente al reconocimiento de los principios y derechos fundamentales
legalmente establecidos en la horma superior, razon por la cual el Estado los vulnera, si
limita el acceso a estos beneficios por meras politicas de sostenibilidad fiscal o por
circunstancias diacronicas, al indicar que aquellos menores reclutados de manera
forzosa y que fueran desvinculados a través de la figura de la desmovilizacion luego de
cumplir la mayoria de edad, no podran acceder a los beneficios que otorga la ley de
asistencia, atencion y reparacion integral, ain en su condicién de victima, encontrando
vigente con ello una clara vulneracion a los preceptos constitucionales al ser considerada
norma de normas, estipulacion que al ser contraria a esta trasgrede por ende la ley
convirtiéndose automaticamente en ilegal, infraccién del ordenamiento juridico que priva
actual y potencialmente su validez. De manera que si se carece de validez, carecera por

tanto de legalidad estos preceptos al contrariar la constitucion.



En salvamento parcial de voto y aclaracion realizado por el Mg. Luis Ernesto Vargas Silva
en sentencia de la Corte constitucional, sentencia C- 253 A de 2012 argumenté que
aunque no se esta negando la condicidén de victima, si se niega el acceso efectivo a los
derechos de la ley 1448/2011, por lo que crea para €l una separacion conceptual o
analitica entre la definicion y condicion de victima, para los adultos que siendo menores
de edad fueron reclutados de manera forzosa dentro del conflicto armado en Colombia.

En virtud de aquel salvamento de voto el Magistrado determiné que la Corte debi6
condicionar la exequibilidad, para los adultos que siendo menores de edad fueron

reclutados de manera forzosa.

Esta sentencia argumenta condicionar a las victimas respecto del acceso a las beneficios
de reparacion, atencion y asistencia, el hecho de que la desmovilizacion haya ocurrido
mientras las personas sean menores de edad, de lo contrario, en caso de poseer la
mayoria de edad, les sera restringido, argumentando su limitacién a estas medidas de
proteccion con base en los términos y las politicas de sostenibilidad fiscal por una parte.
(Sentencia C- 253A, 2012)

De manera que el Estado reconoce a las personas que hubieren sufrido un dafio como
victimas, como consecuencia de los hechos que el mismo precepto determina para esta
ley, por lo que el concepto de dafio se amplia, abarcando los distintos fenbmenos
usualmente aceptados como fuente generadora de responsabilidad; a saber lucro
cesante, dafio emergente, dafio moral, dafio a la vida relacion entre otros, en este orden
de ideas, sin embargo se les desconoce los derechos al acceso de los beneficios por
esta ley adjudicados, para aquellos menores reclutados de manera forzosa,
desmovilizados al ser adultos, desconociéndoles ademas un recurso judicial efectivo, en
virtud de evitar acudir a los procesos largos y tediosos que por la via internacional

existen.



De tal manera, sistematizando el proceso en los diferentes escenarios referidos al ambito
que trae consigo la Constitucion de 1991, analizo puntualmente el alusivo y
novedosamente incorporado en el nuevo Estado Social de derecho en Colombia, y es el
proporcionado por el articulo 90, a través del cual el Estado se hace participe, del cambio
de ser el orientador juridico en un derecho positivo, a ser un ente proteccionista y
garantista de los derechos y principios fundamentales y sociales, y a consecuencia de
ese estado garantista, se deriva la responsabilidad para el Estado, por aquellos dafios
causados a un ciudadano, por un acto derivado de este o de sus agentes.

Juridicamente se hablaba para mitad del siglo XIX, que el Estado se caracterizaba por
su irresponsabilidad absoluta, ello escudado en su poder soberano regido en su esencia,
sin embargo aun cuando el Estado en su calidad de persona publica no respondia por
los dafios ocasionados, paso luego a responder el agente que actuaba en nombre del
Estado en su calidad de persona natural, y asi finalmente se logro establecer una minima
responsabilidad solo por aquellos perjuicios ocasionados por su actividad de
gestion(Rodriguez, 2002, pag. 432).

Inmensurables hechos han marcado juridicamente el concepto de lo que se tiene por
dafo, concepto vinculado con lo antijuridico cuando quien lo sufre no se encontraba en
la obligacion juridica de soportarlo, aquella nocién erigida previamente en Francia con el
llamado “Fallo blanco” en 1873, y es alli donde el Tribunal de Conflictos Francés empieza
a promover la Responsabilidad por parte del Estado, independiente de que su actividad
se hubiese generado dentro del ambito de poder o de gestion. Afirma Rodriguez (2011)
gue el fallo Blanco no modificé radicalmente la situacién anterior, como se ha creido
muchas veces. Esta decisidn constituye mas que todo un simbolo del nacimiento del
derecho administrativo, con repercusiones en el tema de la responsabilidad del Estado
(Rodriguez, 2002, pag. 511).

De manera que este fallo aun cuando surge la Responsabilidad del Estado de forma
restrictiva en el campo de su aplicacion, es a partir de alli donde se vislumbra la
inexistencia de una irresponsabilidad por el simple hecho de ser un ente soberano, por
lo que se empieza a acentuar diversos caracteres como la responsabilidad creciente del

Estado en el derecho contemporaneo, donde tanto tribunales internacionales y de



derechos humanos empiezan a declarar la responsabilidad de los Estados por los
perjuicios generados por la violacion de derechos humanos.

Ya hacia finales del siglo XIX en Colombia a través de la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, del 22 de octubre de 1896 se consagra la responsabilidad estatal en los
siguientes términos: todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y
extranjeros, y si bien es cierto el Estado, como persona juridica, no es susceptible de
responsabilidad penal, si est4 obligado a las reparaciones civiles por los dafios que
resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible que
estos los resarzan con sus bienes. (Rodriguez, 2011, pag. 513)

De manera que el Consejo de Estado Colombiano, con posterioridad registra que esta
responsabilidad debia ser reconocida dentro del campo del derecho administrativo y no
bajo las normas de caracter civil dadas sus diferencias en las relaciones juridicas

presentadas en cada uno.

Razon por el cual a diferencia de Francia donde este concepto se desarrolld
jurisprudencialmente, su aplicabilidad en Colombia se estatuyé por las normas de
derecho publico a través de la sentencia del Consejo de Estado del 28 de octubre de
1976, quien validé su aplicacion con la Constitucion Politica de 1991 fundamentado no
solo en su articulo 90, sino ademas en los principios y derechos fundamentales en ella
estatuidos, como el principio de solidaridad del articulo 1 y 2, y los consagrados en el

articulo 13, 58 y 83 de la misma carta politica.

Por lo que es con base en la Constitucion espafiola de 1978, mas exactamente en su
articulo 106 desde las luces del derecho comparado, donde nace el concepto de dafio

antijuridico, concepto este desprendido a partir de la responsabilidad estatal.

Este término de responsabilidad se esquematizé como la obligacion de asumir las
consecuencias de un hecho, de un acto, de una conducta, de modo que surgi6 al
violentar las normas de conducta moral y/o material, por lo que esa responsabilidad para
el caso que examinamos, nace por la necesidad de indemnizar a la victima a raiz de la

comision del hecho dafioso, situacion anterior que para entrar dentro del campo de lo



antijuridico se requiere que quien lo sufri® no se encontraba en el deber legal de

soportarlo.

Es a través de ese transito que hoy se reconoce la configuracién de la responsabilidad
del Estado por el dafio ocasionado a determinado sujeto, como lo expresa Rodriguez
para que se configure la responsabilidad por dafio antijuridico se requiere la existencia
de dos condiciones: que exista un dafio de esa naturaleza y que ese dafio sea imputable
factica y juridicamente a una persona de derecho publico (Rodriguez, 2002, pag. 521).

Es por ello que ha analizarse la existencia de la responsabilidad del Estado por dafo
antijuridico desde la 6ptica de la legalidad, concepto este que exige unir el calificativo de
principio y ser explayado como esa vinculacion positiva que tiene la Administracion y que
exige que todos sus actos y disposiciones se ajusten a derecho, pues de lo contrario
constituiria la disconformidad una infraccion al ordenamiento juridico que les priva actual

o potencialmente la validez.

De manera que actualmente se ha entrado a estudiar y comprender dentro del marco en
el que se desarrolla el concepto de dafio antijuridico, el dafio ocasionado por el hecho
de las leyes, situacién ésta, que en tiempo pasado aun no era considerado como
responsabilidad estatal y por tal no se encontraba enmarcado dentro del ambito
administrativo, argumentando que este era independiente y era competencia exclusiva
del campo legislativo y por tal motivo, no cabia una responsabilidad por parte del Estado,
por el dafio ocasionado a determinado(s) sujeto(s) en razon a las leyes, situacidon

concebida de manera distinta actualmente.

Vidal (2009) afirma que “de manera indirecta los particulares pueden evitar nuevas
cargas de la ley, pero todo condicionado a que esta viole un texto constitucional” (p.491),
por lo que para el caso que nos ocupa se puede vislumbrar esa responsabilidad estatal
por el hecho de las leyes, al vulnerar el derecho de igualdad, desconociendo los
beneficios otorgados a las victimas del conflicto armado interno con ocasién a la ley
1448/2011 al restringir el acceso de estos beneficios a los menores reclutados de manera

forzosa pero desmovilizados siendo mayores de edad.



Esta ley de victimas a raiz del conflicto armado interno, trae consigo una relacion
necesaria entre esta ley, y el concepto de dafio antijuridico, en razoén a los perjuicios
ocasionados a los menores por el reclutamiento forzoso en desarrollo del conflicto
armado interno, sin embargo, en la busqueda por parte del Estado de garantizar todos y
cada uno de los derechos y principios pregonados, por ser un Estado Social de Derecho,
através de laley 1448/2011, restringi6 el acceso de los beneficios de asistencia, atencion
y reparacion integral, para aquellos menores reclutados de manera forzosa y que con
posterioridad, es decir, luego de haber cumplido la mayoria de edad lograron salir de

estos grupos y reincorporarse a la vida civil, a través de la figura de la desmovilizacion.

Finalmente es por tanto primordial realizar un analisis de la extension en el que se
desenvuelve y aplica la legalidad, al sancionar cierta ley o determinado articulado, y
como consecuencia de ello pueda generar un dafio a un sujeto sin tener el deber legal
de soportarlo, razon por el cual este fenomeno desde el punto de vista semidtico, por el
hecho de causar un perjuicio, genera cohesion frente a los principios y derechos de la
constitucion, y por ende frente a todo el ordenamiento juridico colombiano, de manera
gue para el caso que nos ocupa, esto transgrede derechos de igualdad al reconocerlos
como victimas, pero basados en politicas de sostenibilidad fiscal entre otros, se restringe
los beneficios por la ley reconocidos, y por ende se les otorga solo a aquellos menores
reclutados de manera forzosa, y que siendo menores se desvincularon de estos grupos,
omitiendo el deber legal por parte del Estado de reconocerle estos mismos beneficios a

los menores desvinculados de estos grupos al cumplir la mayoria de edad.

Es asi como la trasformacion social o a lo que Durkheim denomina “la transicion social
de la solidaridad mecanica (caracterizado por el derecho represivo” a la solidaridad
organica (derecho restitutivo) constituye una de las mejoras evolutivas’(Tirado,
2010:286) razon por el cual le impone al derecho la aplicacion en su estructura interna
teniendo como base la interrelacién entre el orden social y el orden juridico, esto a fin
de obtener su institucionalidad, determinando el esencial valor que adquiere la funcién

del derecho dentro de una sociedad en constante cambio.



En razon a esta constante metamorfosis social, es que la funcién del derecho juega un
papel de vital importancia, de manera que tanto los conceptos del derecho como su
aplicacion dentro de la sociedad para cada caso en concreto varian.

De manera que con base en el estudio propuesto desde la perspectiva del concepto de
Dafio Antijuridico y la ley de victimas entre otros conceptos, parte de la base histérica,
sobre qué vicisitudes se desarrollard para cada caso en concreto, teniendo como objetivo
implantar segun los parametros establecidos por el legislador, para qué hechos es
aplicable y para cuales no, por lo que el derecho a de desenvolverse en funcién de las
necesidades y garantias que el Estado esta obligado a otorgar por mandato
constitucional a todos sus ciudadanos.

Se parte, con esto del estudio del articulo 90 de la norma superior que expresa que el
Estado es responsable por los dafios causados debido a la accion u omision de las
autoridades. De esta expresion constitucional, sobre responsabilidad se desprende la
obligacion de asumir los efectos de un acto, Acevedo (2003) afirma que “de acuerdo a lo
expresado por el profesor Gustavo Penagos, Responsabilidad es la situacion en que se
encuentra el Estado o su representante (funcionario o empleado publico), por el hecho

antijuridico y lesivo de un interés legitimamente protegido” (Acevedo, 2003, pag. 730).

Razon por el cual se rompe el principio de no hacer dafio a nadie, dafio que al ser
causado por el comportamiento irregular de la administracion o por una conducta que,
aunque regular, es esta lesiva al principio constitucional de la igualdad frente a las cargas

publicas.

Por lo que a partir de esa responsabilidad precedida por el Estado, se desglosa el
concepto de dafo antijuridico que es concebida como la lesidén de un interés legitimo, ya
sea patrimonial o extrapatrimonial que la victima o individuo no esta en la obligacion de
soportar, de tal manera que cuando se infiere un dafio a una persona o a un patrimonio,
es preciso determinar quién debe responder por él, por lo que deberd producir

coercitivamente efectos en el campo del derecho.



Asi que, es preciso manifestar que el resarcimiento de ese dafio causado ya sea por un
acto licito o ilicito derivado de la conducta de determinado agente del Estado, surge por
la necesidad de garantizar esos principios fundamentales avocados, y primordialmente
por el de solidaridad e igualdad a los ciudadanos, de lo contrario si estos no son
garantizados todo dafio antijuridico causado por la administracibn a determinado
individuo debera ser reparado, de esta manera necesariamente debe existir una relacion
de causalidad que es ese vinculo entre el hecho que origina la responsabilidad y el

perjuicio causado.

Esta directriz es aplicada, entonces, cuando se alega que la conducta irregular de la

administracién produjo el dafo.

Por la tanto, esto hace que se configure la responsabilidad por dafio antijuridico, donde
se requiere de manera fundamental ademas de ser antijuridico, que esta provenga de
una persona de derecho publico, en otras palabras derivada por la conducta de un agente

estatal y/o servidor publico.

Cuando ese dafio se produjo sin falta o falla de la administracion pero que el que lo sufre
no tenia por qué soportarlo, el acreedor, debera demostrar el dafio y el porqué, pese a

ser legal la actuacion de la administracion, no tenia por qué sufrirlo (Acevedo, 2003)

De manera que cuando se causa una lesion, esta debera ser resarcida, para muchos
tratadistas solo se ostenta cuando existe una relacion de antijuridicidad frente al hecho
causante, pero mas concretamente el concepto de dafio antijuridico ha de entenderse
como ese dafio que quien lo sufre no esta forzado por un mandamiento legal a llevar ese
peso, y que ademas este concepto puede promoverse desde un hecho también ajustado

a la ley es decir derivado por una conducta licita.

Esta obligacion se deriva con la expedicion de la constitucion de 1991 que abri6 las
puertas para que el Estado respondiera por aquellas conductas lesivas realizadas por
sSus agentes y que generaran un dafio, dafio que la victima no se encontraba en el deber

legal de soportarlo.



Por lo tanto encontramos en el ambito habitual de su aplicacion, que el dafio antijuridico
se enmarca dentro de los pardmetros emanados del articulo 90 de nuestra constitucién
de 1991, fundamentalmente recabados en que si a x individuo se le ha generado un dafio
por la conducta lesiva provenida por determinado funcionario del Estado, siempre y
cuando la victima haya demostrado su responsabilidad, se le deberé resarcir el perjuicio
ocasionado.

En nuestro derecho interno, esa conducta lesiva debera ser probada, por lo que debera
ser resarcida de forma imperativa, siempre y cuando inicie el tramite administrativo
correspondiente, por lo que se ha de tener en cuenta los elementos basicos dentro de
este concepto, determinar la responsabilidad en cabeza de quien se encuentrala misma,
si este comportamiento por parte del servidor publico, generé un dafio antijuridico y si
esta lesion causada se encontraba bajo los parametros de un interés legitimamente

protegido.

Acevedo (2003) indica que “las leyes que afectan los derechos garantizados por la
Constitucion son inconstitucionales y, en consecuencia, inaplicables por los jueces, pero
como durante su aplicacion podian haber ocasionado un dafio a los particulares, cabe la

correspondiente indemnizacion por ese motivo” (Acevedo, 2003, pag. 791).

Sin embargo segun los casos citados en que la Constitucion misma consagra la
responsabilidad por la expedicion de una ley, en la experiencia pueden darse muchos
otros en que, a pesar de su caracter general, la ley cause un dafo especial, y por
consiguiente viole el principio de igualdad de todos ante las cargas publicas. Perdomo
(2008) expresa que “con el cambio de la Constitucion en 1991 estos asuntos quedaron
abiertos a la nueva jurisprudencia. Sobre la responsabilidad extracontractual del Estado

se examina el asunto de la responsabilidad del Estado por el hecho del constituyente
(Perdomo, 2008, pag. 578).

Por lo tanto dentro del marco del proceso de paz avocado por el gobierno colombiano se
ha desarrollado diferentes tipos de leyes a fin de garantizar y enaltecer el preciado valor
gue tiene el ciudadano en su dignidad humana, por lo que en busqueda de ese

perfeccionamiento, crea la ley 1448 de 2011 denominada Ley de victimas y restitucién



de tierras, surgiendo como un mecanismo de conciliacion, dentro del marco de la justicia

transicional, generado a raiz del conflicto armado interno dilatado y deshumanizado.

Esta ley surge como instrumento en la busqueda de alternativas para la posible obtencion
de la paz, Gébmez (2013) expresa que “la paz, como bien sumamente preciado, es preciso
buscarla y obtenerla, pero no a cualquier costo; requerira ser obtenida mediante
mecanismos de verdad verdadera, justicia integra, preparacion completa, garantias de
no repeticion, juiciosa y prudentes, como medidas plenas de satisfaccion” (Gémez, 2013,

pag. 10).

Estos planteamientos legales surgen por la necesidad de garantizar a las minorias que
en este caso toman el nombre de victimas y se desarrollan parametros a efectos de
garantizar no solo los fines esenciales del Estado consagrados en el articulo primero de
la constitucion, sino ademas a fin de garantizar tanto los derechos y principios
fundamentales consagrados en la misma, como los mecanismos de participacion de
todos los asociados en los asuntos que los afectan, este desarrollo legislativo surge

encaminado a que la Constitucion politica de Colombia tenga fuerza juridica.

Por tanto a fin de determinar la estrecha relacion existente entre la definicion de victima
dada por el legislador y el posible detrimento de la administracion publica en caso de
desconocer derechos fundamentales a estos, puede generar ambigtiedades al momento
de su aplicacion, de tal manera, el legislador al momento de preceptuar o limitar tal

definicion, limita por tanto el acceso a los beneficios en ella estatuidos.

En vigencia de esta ley, solo tiene calidad de victimas aquellas personas que individual
o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1ro de enero
de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos
ocurridas con ocasion del conflicto armado interno, estatuye ademas que los miembros
de los grupos al margen de la ley no seran considerados victimas, salvo en los casos en
lo que los nifios, nifias o adolescentes hubieren sido desvinculados del grupo armado

organizado al margen de la ley siendo menores de edad.



En esta medida, aunque el constituyente dilucida que esta ley no pretende negar la
condicion de victima, si niega el acceso a los derechos de la ley 1448/2011 creando una
separacion conceptualista al no dar aplicacion a los beneficios consagrados por esta ley
para aquellos adultos que siendo menores de edad fueron reclutados de manera forzosa
dentro del conflicto armado en Colombia.

Por lo tanto, reconoce como victimas a todas las personas que hubieren sufrido un dafio
como consecuencia de los hechos que el mismo precepto determiné para esta ley, pero
al mismo tiempo niega su acceso efectivo creando una separacion conceptual o
razonada entre la definicion y la condicion de victima y los derechos derivados de esta

condicion.

Es por ello que el constituyente yerra al realizar esta separacion, por cuanto si se
reconoce como victima, tiene que reconocer los derechos conceptuales, legitimos y
normativos, tales como los derechos de verdad, justicia y reparacion integral,
especialmente si son victimas de los derecho humanos y el derecho internacional

humanitario.

Por lo que finalmente al momento de materializar los derechos promovidos por la
constitucion, junto con sus fines esenciales, esta ley lo dirige Unica y exclusivamente en
su aplicacién, a un selecto grupo de victimas aun cuando todas puedan ser consideradas
como tal, estableciendo un limite para acceder a las medidas de proteccion en ellas
consagradas, por el hecho de que se desmovilizaran mientras estos sujetos fueran
menores de edad, por esta razén es necesaria hacer hincapié a que se trata de sujetos
gue se encuentran en situacion semejante, al menos en lo referente a su condicion de

victimas y por lo tanto sera necesario gestionar un juicio de igualdad.

La aplicacion en los casos de asistencia, atencién y reparacién integral, abarcados por
esta ley a las victimas del conflicto, debera garantizar los principios constitucionales
incoados, de los adultos desmovilizados, pero que siendo menores de edad fueron
reclutados de manera forzosa dentro del conflicto armado en Colombia, por lo que surge
como la necesidad en virtud del cual busca reivindicar la dignidad humana de todos los

individuos.



El proposito del legislador con la expedicion de esta ley, es garantizar el pleno goce de
los derechos fundamentales por parte las personas victimas del conflicto armado interno,
por el hecho de haber sufrido vulneracion de sus derechos por hechos ocurridos con
ocasion del conflicto armado interno con independencia de la edad registrada al
momento de ocurrencia del hecho victimizante. (Gémez, 2013, pag. 22)

Concepto que actualmente se viene materializando bajo lo que esta ley considera como
victima, dejando por fuera a los adultos desmovilizados y que siendo menores de edad

fueron reclutados de manera forzosa.

Esta limitacion esgrimida por el legislador abarca una restriccion temporal, por lo que
genera dificultades ya que estas medidas de reparacion de indole patrimonial deberian
ser garantizadas a las victimas y concretamente a todos los menores que hubiesen sido
reclutados de manera forzosa por los grupos al margen de la ley en desarrollo del
conflicto armado interno, independientemente de la edad en que se hubiesen
desmovilizado, al haber sufrido un dafio en sus derechos y del cual no se encontraban
en la obligacién de soportarlo, limitacion que realiza el constituyente con el Unico fin de

garantizar la sostenibilidad fiscal del Estado Colombiano.

La Corte Constitucional ha establecido que no solo los actos u omisiones del Estado (o
sus agentes) que lesionen uno o mas de los derechos consagrados por la Convencion
Americana comprometen la responsabilidad del Estado puesto que también puede haber
responsabilidad del Estado por actos presumiblemente cometidos por particulares. De
este modo, el Estado puede incurrir en responsabilidad de forma directa por las
actuaciones de sus agentes, o puede hacerlo de manera indirecta, por omision de actuar
ante acciones de particulares que afectan los derechos de la Convencién (Gémez y
Montoya, 2006, p.39).

Por otra parte aun cuando existen estas instancias internacionales a fin de que les sea
reconocido la vulneracion de sus derechos teniendo como responsable al Estado al ser
victimas del conflicto armado interno, el Estado debe evitar que sean esas instancias

internacionales las que se pronuncien en contra de la administracion, por lo que sera



necesario reconocer la reparacion como un derecho propio de las victimas del conflicto

armado colombiano, como en reiteradas ocasiones ha insistido el Consejo de Estado.

La jurisdiccion colombiana ha reconocido la existencia del conflicto armado y, por tanto,
ello impone al juez de lo contencioso un examen mas profuso de los elementos y
circunstancias que rodean los hechos puestos a su conocimiento para satisfacer, se
repite, no solo el derecho de acceso a la administracion de justicia, sino el de justicia y
reparacion, como derechos propios de estas victimas en particular, por el hecho causado
a raiz del conflicto, e impedir asi, que sean otras instancias, por ejemplo, las

internacionales, las que tengan que emitir un pronunciamiento.

De manera existe un dafio antijuridico derivado de la responsabilidad del Estado, siendo
aplicable frente al derecho colombiano, al momento de reconocer el acceso a todos los
menores reclutados de manera forzosa, pero que siendo mayores de edad se
desmovilizaron de estos grupos, se les desconoce el derecho a la igualdad, por cuanto
al reconocerles su calidad de victimas, con la ley 1448/2011 se restringe el acceso a los
beneficios de atencidn, asistencia y reparacion por esta avocados para estas victimas en

particular.



CONCLUSIONES

En definitiva y partiendo de la Constitucion de 1991, afio en el que el Estado Colombiano
asume la responsabilidades derivadas de la actuacion de sus agentes y particulares, se
desprende la obligacién de responder econGmicamente a quienes se les ocasiona un

dafio al que no estan en la obligacion de soportarlo, es decir un dafio antijuridico.

A su vez, existen diferentes formas y/o tipos en que el Estado genera esta clase de
dafos, por lo que no sélo se habla de dafios materiales, fisicos y de cualquier otra indole,
sino que actualmente, movidos por el funcionalismo del derecho cambiante y dinamico,
nuevos autores hablan de aquella responsabilidad del Estado por el hecho del
constituyente, que el legislador por el hecho de desconocer derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion de 1991 genera un dafio que en su calidad de victima no
se les debe desconocer.

Por tanto esta estrecha relacion existente entre la definicion de victima dada por el
legislador y el posible detrimento de la administracion publica en caso de desconocer
derechos fundamentales a estos, genera restricciones y por ende un dafio antijuridico al
momento de su aplicacion, por el hecho de que el legislador al momento de preceptuar
o limitar la definicion de victima, limita también el acceso en igualdad de condiciones a
los beneficios en ella estatuidos, por quienes sufrieron los mismos o0 peores vejamenes
dentro del conflicto armado, desde su infancia, pero que corrieron con la suerte de
desmovilizarse luego de sobrepasar la mayoria de edad y por tal motivo no podran recibir
el mismo apoyo otorgado por el Estado en vigencia de esta ley, aun cuando poseen

calidad de victima.

En esta medida, aunque el constituyente dilucida que esta ley no pretende negar la
condicion de victima, si niega el acceso a los derechos de la ley 1448/2011 creando una
separacién conceptualista al no dar aplicacion a los beneficios consagrados por esta ley
para aquellos adultos que siendo menores de edad fueron reclutados de manera forzosa

dentro del conflicto armado en Colombia.



Por lo que al momento de materializar los derechos promovidos por la constitucion, junto
con sus fines esenciales, esta ley lo dirige Unica y exclusivamente en su aplicacion, a un
selecto grupo de victimas aun cuando todos puedan ser considerados como tal,
estableciendo un limite para acceder a las medidas de proteccion en ellas consagradas,
por el hecho de que se desmovilizaran mientras estos sujetos fueran menores de edad,
por esta razén es necesaria hacer hincapié a que se trata de sujetos que se encuentran
en situacion semejante, al menos en lo referente a su condicién de victimas y por lo tanto
sera necesario gestionar un juicio con ocasion al dafio que se le genera a estos sujetos

de especial proteccion con el desconocimiento de estos beneficios en la ley consagrados.

Al desconocer los beneficios a los menores reclutados de manera forzosa, pero que
siendo mayores de edad se desmovilizaron de estos grupos, genera un detrimento y/o
en su vida, ya que pese a ser reconocidos como victimas con ocasion de la ley
1448/2011, se les restringe el acceso a los beneficios de atencion, asistencia y
reparacion por esta ley avocados, y que pese a ser portadores de este concepto no
pueden recibir el mismo trato y los mismos beneficios otorgados por el Estado,
generando una carga que no deben soportar por capricho del tiempo y del legislador o
tal vez por politicas de responsabilidad fiscal, sin tener presente que el conflicto genera
un golpe aun mas fuerte para quienes siendo menores de edad perdieron su infancia
para ser reclutados forzosamente por grupos al margen de la ley, perjuicios que el Estado
debera asumir en igualdad de condiciones a todos y cada uno de los sujetos que tengan

calidad de victimas en virtud del conflicto armado interno en Colombia.



Referencias

Acevedo, J. R. (2003). En Catedra de Derecho Administrativo General y Colombiano.
Medellin Colombia: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda.

Castro, M. P. (1999). Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe S.A.

Colombia,Corte Constitucional. (25 de 03 de 2012). Sentencia C- 253A. Recuperado el
08 de 04 de 2015, de Cosa Juzgada Constitucional en la Ley de Victimas del
Conflicto Arm-Configuracion en relacién con los limites temporales para
aplicacion de medidas de atencidn, asistencia y reparacion potestad de
configuracion legislativa en materia de justicia transicio:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-253A-12.htm

Congreso de la Republica. (10 de Junio de 2011). Ley 1448/2011. Por la cual se dictan
medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno y se dictan otras disposiciones. Bogota D.C., Colombia.

Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente Jesus
Maria Carrillo Ballesteros. (14 de Febrero de 2002). Expediente 13253. Bogota,
Colombia.

Gomez, L. (2013). Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. En Derechos y Garantias
de las Victimas en el Conflicto Armado Interno Colombiano (pag. 22). Bogota
D.C.: Fondo de Publicaciones Universidad Sergio Arboleda.

Ledesma, A. B. (1998). Derecho Administrativo Colombiano. Medellin: Folium Editorial.
Montoya, M. G. (2006). Verdad, Justicia y Reparacion. Bogota D.C.: Editorial Ibafiez.

Parada, R. (2012). Derecho Administrativo | parte General Décimo tercera Edicion.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A.

Perdomo, J. V. (2008). Derecho Administrativo. Bogota: Legis Editores.
Perdomo, J. V. (2009). Derecho Administrativo. Bogota: Legis.

Rave, G. M. (1996). Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia (Vol. 9).
Medellin, Colombia: Biblioteca Juridica Diké.

Rodriguez, L. (2002). Derecho Administrativo General Y Colombiano. Bogota D.C.:
Editorial Temis.

Rodriguez, L. (2003). Derecho Administrativo General y Colombiano Décimo tercera
Edicion. Bogota D.C.: Temis S.A.

Rodriguez, L. (2011). Derecho Administrativo. Bogota D.C.: Temis.

Rousseau, J. J. (2007). El Contrato Social. Bogota: Panamericana Ed. Ltda.



Tirado, M. (2010). La sociologia juridica desde sus fundamentos socioldgicos.
Prolegdmenos - Derechos y Valores.



