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INTRODUCCION

La responsabilidad del Estado es uno de los temas de mayor relevancia en el ambito
estatal. El Estado al actuar y moverse para cumplir los fines que se han propuesto,
choca inevitablemente con otros intereses que, por pertenecer a un individuo o0 a un
grupo de ellos, debe ceder en beneficio de la colectividad que es la que tiene a su
cargo la suma de esos intereses y que por esa misma razén son mas dignos de

tener en cuenta.

Como entidad tiene una personalidad juridica independiente de los funcionarios que
los representan, y también la de los mismos funcionarios por los actos que ellos

desemperian en el ejercicio de sus funciones.

Lo que se pretende con la teoria de la responsabilidad del Estado, es hacer cargo
a éste y a los funcionarios, de los actos de gobierno, y con ello limitar el accionar de
aguellos con el fin de proteger los derechos individuales de los administrados como
la proteccién de los ciudadanos por los ataques ocasionados por los grupos

armados.

Aproximadamente desde 1954 el gobierno colombiano perdid la credibilidad y
empez6 su decaimiento, a causa de la intervencién de los medios de comunicacion
protestas estudiantiles, a la desconfianza de muchos grupos armados en acogerse
al proceso de paz y a la decisién de la clase politica del pais de no permitir la

prolongacién del mandato.

Haciendo un andlisis histérico de los diferentes acuerdos realizados por el gobierno
se puede nombrar al Frente Nacional. Este consisti6 en un acuerdo entre los
partidos conservador y liberal para turnarse el poder durante 16 afios, entre 1958 y

1974. Con esta formula esperaban calmar los animos y frenar la violencia en el pais.

Sin embargo, el Frente Nacional aquellas formas de organizacién politica que no
estuvieran plegadas a alguno de los partidos tradicionales. Esta situacion,

finalmente, contribuyé0 a que surgieran movimientos insurgentes formados por
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grupos que, al verse privados de una equitativa oportunidad de participacion politica,

vieron la via armada como el inico modo de optar por el poder.

Por esto, durante el Frente Nacional se formaron diversas guerrillas que desde

entonces llegaron a formar parte de la realidad nacional.
Palabras claves:

Responsabilidad extracontractual del estado, grupos armados, ataques, violencia,
ciudadanos.



Situacion problematica / problema:

La falta de seguridad territorial, control y vigilancia del Estado sobre la ciudadania
dentro del territorio colombiano al igual que la creacién de grupos armados al
margen de la ley que buscan poder en el gobierno y para obtener sus fines realizan
diferentes actividades ilicitas y delitos contra la ciudadania causando grandes dafios
y una responsabilidad extracontractual al estado por la omision en el control de esos

grupos armados.

El conflicto en Colombia empieza aproximadamente a comienzos de los afios 50
con la llamada Nueva Granada al independizarse de Espafia, da inicio a una
conflicto sobre el modelo de Estado que debia adoptar el pais, sin embargo, cada
etapa de la historia del pais ha traido consigo un enfrentamiento diferente. (Giraldo,
Juan Fernando (2015), conflicto armado en Colombia. Facultad de ciencias

policticas y relaciones internacionales, pontificia universidad javeriana, pag. 43)

Las causas para que se desarrollara el conflicto armado colombiano se centran en
una amalgama de elementos entre los que cabe destacar la debilidad del Estado, el
conflicto por la posesion de la tierra, la existencia de marcadas diferencias
econdémicas, o la polarizacién y la persecucion de la poblacion civil debido a su
orientacion politica. También destaca la permanencia de guerrillas de orientaciéon
comunista y la existencia de una industria del narcotrafico que se ha introducido en

todos los sectores de la sociedad y del Estado.

La época en la que se ubica el mayor recrudecimiento ocurrié entre 1988 y 2003,
pero es en la segunda mitad de la década de 1990 cuando se presenta la mayor
degradacion del conflicto debido a que se generalizan las tomas armadas de
poblaciones, las desapariciones forzadas, las masacres indiscriminadas de civiles,
el desplazamiento forzado masivo y los secuestros colectivos de civiles, militares y
politicos; el pico de este recrudecimiento se presenta durante la presidencia
de Andrés Pastrana y el gobierno de Alvaro Uribe, cuando confluyen el accionar del

Estado, las guerrillas, grupos de narcotraficantes y paramilitares.
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Pregunta de investigacion.

¢ Es responsable el estado de los dafos y perjuicios que causa los grupos armados

frente a la ciudadania dentro del territorio colombiano?

Hipotesis.

La responsabilidad del Estado es uno de los temas de mayor relevancia en el ambito
estatal. El Estado al actuar y moverse para cumplir los fines que se han propuesto,
choca inevitablemente con otros intereses que, por pertenecer a un individuo o a un
grupo de ellos, debe ceder en beneficio de la colectividad que es la que tiene a su
cargo la suma de esos intereses y que por esa misma razén son mas dignos de

tener en cuenta.

Como entidad tiene una personalidad juridica independiente de los funcionarios que
los representan, y también la de los mismos funcionarios por los actos que ellos

desempeiian en el ejercicio de sus funciones.

Lo que se pretende con la teoria de la responsabilidad del Estado, es hacer cargo
a éste y a los funcionarios, de los actos de gobierno, y con ello limitar el accionar de
aguellos con el fin de proteger los derechos individuales de los administrados como
la proteccién de los ciudadanos por los ataques ocasionados por los grupos

armados.

Aproximadamente desde 1954 el gobierno colombiano perdié la credibilidad y
empez6 su decaimiento, a causa de la intervencion de los medios de comunicacién
protestas estudiantiles, a la desconfianza de muchos grupos armados en acogerse
al proceso de paz y a la decision de la clase politica del pais de no permitir la

prolongacion del mandato.

Haciendo un analisis historico de los diferentes acuerdos realizados por el gobierno
se puede nombrar al Frente Nacional. Este consistid6 en un acuerdo entre los
partidos conservador y liberal para turnarse el poder durante 16 afos, entre 1958 y

1974. Con esta formula esperaban calmar los animos y frenar la violencia en el pais.
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Sin embargo, el Frente Nacional aquellas formas de organizacion politica que no
estuvieran plegadas a alguno de los partidos tradicionales. Esta situacion,
finalmente, contribuyé a que surgieran movimientos insurgentes formados por
grupos que, al verse privados de una equitativa oportunidad de participacion politica,
vieron la via armada como el inico modo de optar por el poder. Por esto, durante el
Frente Nacional se formaron diversas guerrillas que desde entonces llegaron a

formar parte de la realidad nacional.

Por lo anterior surge con la expedicion de la constitucion de 1991 el articulo 90
donde establece la responsabilidad patrimonial por parte del estado, estableciendo
que debe cumplir con dos requisitos fundamentales como lo es el dafio antijuridico
y de la imputacioén por la accion, y la omision de una autoridad publica independiente

de la legalidad o ilegalidad de su actuacion.

Objetivos
Objetivo general:

Determinar la responsabilidad extracontractual del estado colombiano ante los

atentados realizados por los grupos armados.

Objetivos especificos:

- Revisar o analizar la ley 1448 de 2011, ley de victimas respecto la

responsabilidad extracontractual del estado.
- Realizar un analisis de la responsabilidad del estado.

- Analizar en qué casos o circunstancias se genera la responsabilidad del

estado dentro de la constitucion.



Estado del arte

Para el presente trabajo de investigacion sobre la responsabilidad civil
extracontractual del Estado, se tomara como base libros y documentacion sobre la
evolucion del conflicto armado en Colombia donde se pueda determinar las causas
y consecuencias de ello como lo es la responsabilidad del Estado por los diferentes
ataques de los grupos armados. Lo fundamentaremos con libros de derecho
administrativo donde nos explica como el estado es responsable a partir de la
constitucion politica de Colombia de 1991, de igual manera basare mi

argumentacion en la diferente jurisprudencia del Consejo de Estado.

Disefio metodoldgico.

La metodologia a utilizarse en esta investigacién es cualitativa toda vez que se
realizara un analisis juridico y analitico sobre la responsabilidad extracontractual del
estado que surge a partir de la constitucién de 1991 con su articulo 90. Asi mismo
se tomara aspectos descriptivos de los diferentes ataques de los grupos armados

con base en la jurisprudencia de los ultimos afios.



INTRODUCCION

Al realizar cualquier lectura sobre el desarrollo historico del derecho administrativo
en Colombia podemos inferir que la materia dentro de esta rama del derecho que
mas ha evolucionado en los ultimos lapsos es el campo de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Ya se avizora muy lejana la época en que el Estado, en
virtud del poder soberano que recibia por voluntad de los asociados, era
completamente irresponsable de los dafios que pudiera ocasionar a cualquier
particular, en ejercicio de sus funciones; y por el contrario, hoy no existe discusion
alguna en torno a que cuando cualquier ente publico o particular en desarrollo de
funciones administrativas ocasiona un dafo injusto a uno o varios individuos, aquel

tiene el deber legal de repararlo o resarcirlo.

La evolucién ha sido de tal magnitud que incluso se ha llegado a concebir, en
algunos casos, la abolicion de una concepcién de la culpabilidad en la
responsabilidad patrimonial. Idea que recobra mayor fuerza a partir de la
Constitucion de 1991, cuyo articulo 90 impone al dafio como directriz actual del
sistema de responsabilidad patrimonial; pues el desarrollo de la sociedad y de la
concepcion del Estado, que dia tras dia afronta nuevos y mayores retos, ha llevado
a la jurisprudencia y la doctrina nacional y foranea, a reconocer poco a poco que el
deber de reparacién es independiente del hecho desencadenante del dafio, por lo
que ya nada importa si éste tuvo origen en actos ilicitos o en la conducta regular del
agente. Entonces, la tradicional falla en el servicio ha dejado de ser el Unico titulo
de imputacién valido, y paralelo a este se han consolidado otros como el dafio
especial o el riesgo excepcional, ambos de caracter objetivo y que derivan de
principios generales del derecho como la equidad, la solidaridad o la igualdad ante

las cargas publicas.

Esto ha permitido la posibilidad de que el Estado se haga responsable
patrimonialmente frente a situaciones muy especiales, verbigracia, cuando se

irrogan dafios a una persona como consecuencia de la expedicion de un acto



administrativo completamente legal, o cuando una persona resulta afectada por un
atentado terrorista. Ello, que hace unos afios no era posible, hoy es comprendido
como algo normal y justo, pues los fines esenciales del Estado conllevan a que éste,
por mandato constitucional, debe proteger la vida, honra, bienes y demas derechos

y libertades de las personas residentes en Colombia.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO FRENTE A LOS
ATAQUES DE LOS GRUPOS ARMADOS.

En virtud de la evolucion que ha teniendo el concepto de Estado, una gran parte de
paises a nivel mundial adoptaron diferentes regimenes de gobierno y por su lado
Colombia con la creacion de la Constitucion de 1991 se estructuré como un Estado
social de derecho, organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general. (CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA, 1991. Articulo 1.)

El estado colombiano es soberano puesto que dicha soberania radica
exclusivamente en el pueblo la cual la puede ejercer soberania directamente o a
través de sus representantes, siendo esta contraria a la monarquia, toda vez que
hay una sustitucion del gobierno del rey por el gobierno de la ley donde el pueblo
hace parte de ella.

Como bien se sabe el Estado debe bridar bienestar general, respeto y defensa de
los derechos de todos sus ciudadanos ya que una de sus funciones es prevalecer
por el bienestar de la ciudadania y para dar cumplimento a ello implica que aun
cuando el mismo Estado es quien obliga o degrada la integridad moral o fisica de
una persona o0 causa dafios en su patrimonio, debe responder por los dafios,
agresiones y perjuicios que por su accion u omision cause a cualquier persona sea

esta natural o juridica.
Sin embargo, no estan incluidas dentro de este tipo de responsabilidades aquellas

derivadas de contratos o convenios que el Estado en expresion de su voluntad

suscribe, lo que no implica que dichas responsabilidades contractuales no deban

11



ser asumidas e indemnizados sus dafios por parte del Estado. (Universidad

Nacional Abierta y a Distancia, 2014)

Como primera medida se puede resaltar la constitucion Colombia donde se plasma
el principio de responsabilidad en su articulo 6; en el cual se plantea la
responsabilidad de los servidores publicos por la infraccién de la Constitucion y las
leyes y por la omision o extralimitacion de sus funciones, como segunda medida se
encuentra el articulo 90; responsabilidad extracontractual del Estado, hace alusion
a que el Estado debera responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos
causados por accién u omision de sus autoridades. Este ultimo articulo establece
una responsabilidad de tipo indirecta del estado, ya que se entiende que los dafios
gue la generan son causados por personas naturales que lo representan y no por el

Estado como persona juridica que también esta sujeta a responsabilidades.

Hay que resaltar que el estado tiene diversos regimenes de responsabilidades pero

solo trataremos las causadas por el mismo.

Como primera medida hay que resaltar la responsabilidad directa del estado surge
toda vez que el estado es una persona juridica y como tal es sujeto de obligaciones,
por lo tanto, independientemente de cual de sus érganos o autoridades haya
originado el acto desfavorable éste debe responder de forma directa. Teniendo claro
este entendido no es dable diferenciar si la responsabilidad recae en el Estado o en
sus autoridades, ya que éstos son la representacion de aquel y por lo tanto ambos
conforman un todo, de esta manera si los ultimos causan un dafio es el Estado en

su integridad quien es responsable del mismo.

La Responsabilidad Indirecta se da cuando al Estado también responde por las
actuaciones desplegadas por sus agentes pero sustentada bajo los preceptos
de culpa in eligiendo y culpa in vigilando, es decir, el Estado debe responder por los

dafios que causen sus representantes debido a que éste tiene la obligacion de elegir
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adecuadamente a sus agentes y el deber de vigilar cuidadosamente las actividades

de los mismos.

La Responsabilidad por la ejecucion de trabajos publicos del estado se origina
cuando en ejercicio de obras publicas se produce deterioro a una propiedad de una
persona natural o juridica. Es un tipo de responsabilidad objetiva ya que no se entra
a mirar el grado de culpa o dolo que con el dafio se causo, sino que simplemente el
Estado debe pagar por la comision de los hechos. Estd amparada bajo el precepto:

“el que dafa paga”

Por consiguiente la Responsabilidad por falla en el servicio; se presenta en virtud
de un menoscabo causado por haberse producido una falla en la prestacion de un
servicio publico. A diferencia de la responsabilidad que se produce por ejecucion de
obras publicas, esta es subjetiva puesto que se presenta por culpa de la
administracion cuando no se presta un servicio que debe suministrar, o cuando se

presta deficientemente o se provee de forma retardada.

La Responsabilidad por acto administrativo surge como consecuencia de la emision
de un acto administrativo que causa perjuicios a un tercero, ya sea por haberse
proferido sin los requisitos exigidos por la ley o habiéndose emitido el acto de forma
adecuada, éste afecta derechos de particulares. Las acciones a través de las cuales
se puede exigir la indemnizacion al Estado, son la de nulidad y restablecimiento del
derecho para el primer caso y para la segunda hipétesis se podra interponer la

accion de reparacion directa.

La Responsabilidad por dafio antijuridico; establecida en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia y hace referencia a que el Estado debe responder
por los dafios antijuridicos causados a cualquier persona. Se entiende que un dafio
es antijuridico cuando quien lo sufre no esta en el deber legal de soportarlo, éste

puede ser generado por una causa licita o ilicita.
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Responsabilidad por el hecho del constituyente surge a raiz de la expedicion de una
ley se causa un agravio a una persona o a un grupo de personas, siempre y cuando
se presenten tres condiciones: a) Que la ley haya sido emitida teniendo presente
los intereses de un grupo de personas determinadas y no el interés general, b) en
caso que el legislador rechace la ley no podra solicitarse indemnizacion por su
emision, ¢) que la actividad perjudicada o afectada sea licita y d) Que la carga
soportada con la medida adoptada en la ley, sea mucho mayor a las que
normalmente se deben soportar, esto es que la medida sea altamente perjudicial
para esa persona o0 grupo especifico. Por ejemplo, no se podria hablar de
responsabilidad por el hecho del constituyente cuando el congreso emite una ley
que prohibe la comercializacién de cocaina, ya que la actividad objeto de prohibicién

es ilicita.

Con la Responsabilidad por dafo especial o de tipo objetiva se configura cuando en
ocasién a un acto licito de la administracion se le traslada una carga a una
determinada persona que aunque tiene la obligacion de soportarla, dicha carga es
mucho mayor a la que llevan los demas ciudadanos por la misma causa,

produciendo de esta forma un dafo especial a quien la asume.

Con la Responsabilidad por expropiacion en caso de guerra se deriva del el articulo
59 de la Constitucion Politica de Colombia y se causa cuando el Estado en
desarrollo de una guerra decreta la expropiacién de un bien inmueble para uso y

servicio exclusivo de la misma.

La Responsabilidad a causa de la administracion de justicia no se refiere a aquellos
perjuicios que sufre un individuo como parte dentro de un litigio y que se originan
como consecuencia légica del desarrollo normal y justo de un proceso ante
cualquier jurisdiccion. Por el contrario, la responsabilidad que aca se trata nace
cuando en virtud de un proceso judicial el juez cometa un error grave plenamente
demostrado, o actla dolosamente o comete fraude o abuso de poder causando

dafios ya sea a alguna de las partes del litigio o0 a un tercero.

14



Por otra parte la Responsabilidad por privacion injusta de la libertad surge cuando
se hubiere retenido a una persona de forma arbitraria y violando abruptamente el
orden juridico, se considerara que la privacion fue injusta y por lo tanto el Estado

debera responder por tal razén.

Por muchos afios en Colombia el estado se convirtid6 en la principal fuente de
Responsabilidad Estatal basandose en la culpa como punto de partida,
estructurdndose en una responsabilidad subjetiva a causa de una inadecuada

prestacion de un servicio prestado por la administracion.

Consecuente a esta situacion la falla en el servicio se desprende de la prestacion
de un servicio estatal, que al no ser prestado en la forma debida genera un dafio,
derivandose que el Estado tenga que responder directamente por ese dafio
ocasionado cuando sea causado por una falla en el servicio, lo cual se configura
como nexo causal. Frente a este punto valga la pena aclarar que para que el Estado
cumpla su funcion, esto es los servicios que tiene a su cargo, debe hacerlo por
intermedio de individuos y entidades que muchas veces son imposibles de
identificar al ocurrir el dafio y por ello el estado responde directamente. (Universidad
Nacional, 2015)

La jurisprudencia del Consejo de Estado afirma que con ocasion de los actos
terroristas, a diferencia de lo que ocurre con la jurisprudencia extranjera,
especialmente la francesa y la espafiola, donde el Estado no asume responsabilidad
patrimonial alguna por este tipo de actos incluidos dentro de las denominadas
operaciones de guerra, ha manifestado que dependiendo de las circunstancias en
gue los mismos se producen, eventualmente podrian resultar imputables a una
accion u omisién de la administracion, que en un principio puede consistir en una
falla del servicio. (Exp. 200123310001996272601, 2011)
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Si indagamos bajo qué condiciones, actualmente, el Estado es responsable por los
perjuicios padecidos por los particulares con base en la falla del servicio,
deberiamos empezar por sefialar que ya desde los afios noventa el Consejo de
Estado venia precisando que existe responsabilidad del Estado bajo el régimen de
la falla del servicio si se logra demostrar la previsibilidad y la viabilidad del acto
terrorista o en los casos donde hubo aviso de parte de la comunidad o que existian
una serie de situaciones que permitian inferir e la inminencia de un ataque, en cuyo
supuesto el Estado respondera si no se tomaron las medidas suficientes y
necesarias para repeler, evitar o menguar las consecuencias del mismo; o
sencillamente cuando hay participacion de uno o varios agentes oficiales en la
comision del acto terrorista. Posicién que no ha cambiado en los ultimos diez afios.
(Expediente 2001233100019962726 01, 2002)

El Alto tribunal contencioso ha destacado que el analisis de responsabilidad bajo
ese titulo de imputacion juridica, por actos terroristas, requiere de la concurrencia
de varios elementos: El desconocimiento por accion u omisidn a deberes
constitucionales, legales, reglamentarios o administrativos por parte del Estado que
correlativamente implican derechos de los administrados, en situaciones concretas
previsibles; El dafo, cierto, particular, anormal, a las personas que solicitan
reparacion, a una situacion juridicamente protegida o que genere confianza legitima
por parte del Estado y el nexo de causalidad adecuado, determinante y eficiente,

entre el dafio y la conducta irregular del Estado.

De esta surge la teoria del dafio especial que obedece a uno de los criterios de
imputacién de la responsabilidad del Estado fundamentados en el principio de

igualdad frente a las cargas publicas.

Bajo el régimen de dafio especial se prescinden de toda nocion de culpa, y
encuentra justificacién en el hecho de que en ciertos casos durante el desarrollo de
actuaciones administrativas, a pesar de la inexistencia de una falla en el servicio,

eventualmente un particular puede haber sufrido un dafio. Este régimen fue aplicado
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por primera vez en el afio 1947, en la historica demanda del diario el Siglo S.A.
contra la Nacion, en virtud del cerco policial y la suspensién de servicios de que
habian sido objeto las instalaciones del rotativo durante 27 dias, con el fin de impedir

gue una multitud destrozara la maquinaria del periddico. (Aristizabal, 2002)

El Consejo de Estado ha llegado a afirmar que “La responsabilidad administrativa
de los entes publicos por el llamado dafio especial, tiene origen cuando la entidad
en ejercicio legitimo de su actividad irroga dafio o perjuicio a cualquier persona, de
forma tal que sobrepasa o supera el ocasionado a los demas; vale decir, que con
su comportamiento se rompe el principio de la igualdad frente a las cargas publicas.”
(fallo 470, 1995)

El principio de igualdad de todas las personas ante la ley y frente a las cargas es
producto de una vision contractual del Estado, que obedece al hecho de que cuando
los individuos decidimos organizarnos como sociedad civil asumimos la
responsabilidad de cumplir de forma equitativa con una serie de cargas, como por
ejemplo, soportar cierto limite a nuestras libertades individuales. Ahora, el Estado
en ejercicio legitimo de sus funciones impone por igual una serie de obligaciones a
los asociados, como es el hecho de pagar impuestos, lo cual es comprendido como
una actividad normal que tiene como fin el mantenimiento de éste y
consecuencialmente el provecho de todos los asociados. Sin embargo, el problema
se presenta cuando a una persona se le impone una carga superior, pues si bien
existiria una buena justificacién para ello, colateralmente se estaria irrogando un
dafio a esa persona, por lo que si no llega resarcirse, de tal manera que se recupere
el equilibrio establecido, se estaria generando una situacion injusta respecto a ese

individuo.

El dafio especial se caracteriza por prescindir de toda nocién de culpa o de conducta
ilicita del agente, tal como habiamos anotado; de igual manera, se fundamenta en
la incidencia del dafilo que objetivamente ha soportado el particular de manera

individual o personal, dado que sus equivalentes, o, por lo menos, un grueso niumero
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de ellos, no ha padecido igual deterioro en los bienes que integran su patrimonio; y
el proceder o conducta de la Administracion, como ha quedado vislumbrado, es a
todas luces licito y hasta loable. EI Consejo de Estado ha atinado a decir que esta
figura, difiere ostensiblemente de la tradicional "falta o falla en el servicio", ya que
desde luego no puede enrostrarsele a la Administracion deficiencia, equivocacion u

omision en las funciones que le competen.

Asimismo, para poder hablar del dafio especial, de acuerdo a la justicia contencioso
administrativa en Colombia, es indispensable la existencia de una de requisitos:
(Gaceta jurisprudencial, 2008) a) Que se desarrolle una actividad legitima de la
Administracion b) La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del
derecho de una persona; c) EI menoscabo del derecho debe tener origen en el
rompimiento del principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas; d) El
rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto
recae solo sobre alguno o algunos de los administrados; e€) Debe existir un nexo
causal entre la actividad legitima de la Administracién y el dafio causado; y f) El
caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro, de los

regimenes de responsabilidad de la administracion.

Sobre tales requisitos podemos hacer ciertas anotaciones. En primer lugar, con
relacion a que se debe tratar de una actividad legitima de la administracion,
podemos establecer que encuentra sentido en el hecho de que si nos refiriéramos
a una actividad ilegitima, irremediablemente tendriamos que acudir al concepto de
la falla del servicio. En segundo lugar, respecto que la actividad debe tener como
consecuencia el menoscabo del derecho de una o varias personas cuyo origen se
remonta al rompimiento del principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas
publicas, no merece mayor explicacion a las anotadas en los parrafos anteriores.
Ahora, el problema recae especificamente es en el hecho de que la jurisprudencia
exige que el dafio acaecido debe ser grave y especial; pues coOmo podriamos
determinar cuando un dafio puede ser considerado grave, ya que lo que puede ser

considerado grave para una persona, eventualmente no podria serlo para otra,
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entonces, estariamos ubicandonos en el plano de lo subjetivo, lo que llevaria a
concluir que la determinacion del dafio especial en el fondo estd sometida a la
discrecionalidad judicial.

Por otro lado, es indispensable la existencia de un nexo de causalidad entre la
actividad legitima de la Administracion y el dafio causado, ya que en el fondo es
precisamente la existencia de este elemento la que va a determinar la imputacion al

Estado la responsabilidad por el dafio causado.

A la luz de la actual Constitucion Politica se podria decir que el régimen del dafio
especial fue empleado como titulo de imputacion para la responsabilidad del Estado
por actos terroristas por primera vez en la sentencia del 5 de julio de 1991, donde
luego de explicar los nuevo fundamentos constitucionales que sirven de sustento a
la responsabilidad patrimonial de Estado, al resolver el caso concreto se manifiesta
gue cuando ante el ataque de fuerzas insurgentes contra una instalacion de la
fuerza publica se le infringe perjuicios a un particular debe concluirse por
consiguiente que se configuraron los supuestos de la responsabilidad sin falta del
Estado y que los actores tienen derecho a indemnizacion, porque se rompio la
igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas y la equidad que debe reinar
para todos los ciudadanos ante los sacrificios que implica para los administrados la
existencia del Estado y las actuaciones legitimas de sus fuerzas armadas.
(Sentencia C- 644, 2011)

El consejo de estado no tiene una linea jurisprudencial que sea lo suficientemente
coherente y constante en materia de responsabilidad del estado por actos
terroristas, hay casos en los cuales se observa que ante situaciones facticas
similares en un primer fallo se adopta la tesis del dafio especial, en otro la tesis del
riesgo excepcional y los argumentos esgrimidos para darle un viraje al régimen de
responsabilidad no resultan ser del todo plausibles y, hay otros casos donde el
consejo de estado dice que no hay responsabilidad del estado pese a que en

situaciones similares dijo que si existia, a continuacion se pretende tratar de dar un
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marco tedrico de distincion entre los regimenes empleados por el consejo de estado
para determinar la existencia de responsabilidad o no del estado con el fin de
establecer cuales son los argumentos empleados por la alta corporacion al
momento de fallar, teniendo en cuenta que son tres, el de falla del servicio, riesgo
excepcional y dafio especial, de manera paralela se intentara sentar una posicion
critica al respecto pero serd una posicion respetuosa y con argumentos juridicos,
dicho andlisis se hara con especial énfasis a partir de la jurisprudencia del afio 2000.
(Orjuela, 2013)

A nivel jurisprudencial se ha establecido que con ocasion de actos terroristas existe
responsabilidad del estado bajo el régimen de falla del servicio pero si se logra
demostrar la previsibilidad del acto terrorista o bien porque hubo aviso de parte de
la comunidad o bien porque existian una serie de situaciones que advierten de la
existencia de un ataque, entonces, el estado respondera si no tomo las medidas
suficientes y necesarias para repeler, evitar o0 menguar las consecuencias del

ataque.

Por tanto, el accionante, debe demostrar que en efecto existia toda una serie de
sucesos con un hilo conductor que les permitian en aquel momento a las
autoridades y en instancia judicial, inferir que en efecto era inminente un ataque o

la existencia de amenaza de tal situacion y que la o las autoridades no reaccionaron.

En donde también hay responsabilidad, sin duda alguna es cuando hay participacion

de uno o varios agentes del estado en el acto terrorista.

En cuanto al régimen de riesgo excepcional el consejo de estado considera que
el surge de la creacion de un riesgo que pone en peligro a un grupo particular de
ciudadanos y que es hecho de manera consciente y con el fin de proteger a la
comunidad, por regla general es un régimen empleado para el desarrollo de
actividades tecnoldgica (creacion de armas, conduccidn de energia eléctrica,
manejo de armas de dotacion oficial) pero el consejo de estado es constante- salvo
excepciones- al considerar que en caso de no presentarse falla del servicio, es

decir de ser sorpresivo el ataque y este estar dirigido contra un elemento
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representativo del estado u objetivo militar o contra un alto funcionario y causar
dafios a terceros el estado debe responder por la creacion de un riesgo excepcional

que se materializo.

Otro régimen de responsabilidad utilizado usualmente por el Consejo de Estado
para condenar responsable patrimonialmente al Estado por los dafios padecidos por
particulares con ocasion de un atentado terrorista es el riesgo excepcional. Este
criterio imperativo encuentra su mas remoto origen en el derecho privado, pues
como bien sefiala Michel Paillet, fue la doctrina civilista la que se hizo su promotora
desde el fin del Siglo XIX. Esta teoria ha sido estudiada frecuentemente como una
expresion de la moral solidaria y responde al sentimiento de injusticia ante la
imposibilidad de reparar un dafio en la total ausencia de falta, y tiene mayor
importancia porque manifiesta la amplitud del fenémeno técnico en el siglo XX, ya
que precisamente la teoria del riesgo nacio de un accidente ligado al maquinismo y
se desarrolla como un testimonio del temor de la sociedad frente al progreso

cientifico y sus aplicaciones técnicas. (Paillet, 2011, pag. 352)

Esta teoria tiene lugar principalmente en los casos en que el Estado realiza el
ejercicio de una actividad peligrosa, que puede crear un riesgo excesivo para las
demas personas; verbigracia, la conduccion de vehiculos automotores o el uso de
armas de fuego; y es definida por la jurisprudencia nacional como aquella que

genera eventos de responsabilidad estatal “gue se derivan del riesgo excepcional

gue se crea v al gque son sometidas las personas por el manejo de cosas o el

ejercicio de actividades por parte de las autoridades, que, si bien son necesarias

para el cumplimiento de los cometidos estatales, revisten una especial peligrosidad,

lo que implica el deber, para quien tiene bajo su guarda dichas cosas o actividades

peligrosas, de responder por los dafios gue con losS miSmos Sse ocasionen,

independientemente de la calificacion gue pueda darse a la conducta del agente, es

decir que se trata de una responsabilidad objetiva”. (Expediente 16180, 2007)
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Tal como se describe en la anterior definicién, este régimen de imputacion se
caracteriza por ser de naturaleza objetiva, en el que si bien no tiene ninguna
injerencia la calificacion subjetiva de la conducta -por lo cual no se requiere probar
la falla del servicio ni se acepta al demandado como prueba para exonerarse la
demostracion de que su actuacion fue diligente, los demas elementos de la
responsabilidad permanecen y deben ser acreditados de manera fehaciente por la
parte demandante; recayendo sobre la parte demandada, entonces, la carga de la
prueba de los hechos objetivos que permitan romper el nexo de causalidad, unicos

con vocacion para exonerarlo de responsabilidad.

Asi, para la aplicacion de la teoria del riesgo excepcional se deben satisfacer dos
supuestos esenciales, los cuales distinguen a esta teoria de cualquier otro titulo de
juridico de imputaciéon: “a) que el dafio antijuridico a indemnizar sea la
materializacion de un riesgo creado por la propia Administracion Publica, y b) que
esta Ultima hubiere dado lugar a susodicho riesgo en virtud de una actuacion
legitima suya.” ( Pontificia Universidad Javeriana, 2004)

Tratandose especificamente de atentados terroristas el Consejo de Estado ha
manifestado que los elementos estructurales de esta forma de responsabilidad en

dichas situaciones son:

Un riesgo de naturaleza excepcional para los administrados que aparece por la
amenaza potencial contra los instrumentos de accién del Estado instrumentales,
humanos y de actividad-en época de desérdenes publicos provenientes y
propiciados por terceros que luchan contra el mismo Estado y que se concreta con
el ataque real de esos instrumentos y la consecuencia refleja en los administrados
(personas o bienes), que quebranta la igualdad frente a las cargas publicas. El dafio

a bienes protegidos por el derecho.

El nexo de causalidad, entre el dafio y la conducta de riesgo creada por el Estado,

cuando la responsabilidad patrimonial del Estado se ve comprometida cuando en
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ejercicio de sus actividades y obrando dentro del marco de las disposiciones legales,
utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion
de quedar expuestos a un riesgo de naturaleza excepcional; éste dada su gravedad
excede las cargas normales que deben soportar los particulares como contrapartida
de las ventajas que resulta de la existencia de dicho servicio publico. La Sala no
desconoce que el dafio en si mismo considerado no lo produjo el Estado, sino un
tercero, pero si advierte que para su produccion el mencionado riesgo si fue

eficiente en el aparecimiento del mismo.

Finalmente, aceptar la posibilidad de que el Estado asuma la responsabilidad de los
dafos antijuridicos padecidos por las victimas del terrorismo a partir de la teoria del
riesgo excepcional en los supuestos planteados, amplia en un gran margen las
posibilidades de que un mayor nimero de personas que padecen las consecuencias
del flagelo del terrorismo, sean reparadas; no obstante ello, el panorama se torna
desolador para aquellas personas que son victimas de atentados terroristas
ocasionales, imprevisible y sin ningun objetivo especifico o cuyo blanco sea un
particular, pues para tales casos el Estado es completamente irresponsable, y la

mayoria de los veces se desconoce la identidad del autor material del mismo.

Los Fines del Estado plasmado en la Constitucion Politica, histéricamente, han
guardado una relacion inescindible con la responsabilidad patrimonial del Estado y
el deber de reparar, pues, como bien sabemos, algunos de ellos han servido como
fundamento constitucional de dicha institucién para la jurisprudencia del Consejo de
Estado durante la vigencia de la anterior constitucién, ya que el articulo 16 de la
misma, el cual fue trascrito casi de manera literal en el articulo 2 de la Carta del
1991, contemplaba que las autoridades en Colombia estan para proteger a todos
los residentes en el pais en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales. Ahora, dicho
principio también sobresale por ser la norma que erige el contenido obligacional
cuyo desconocimiento en ciertos supuestos ha servido como fundamento para

declarar al Estado responsable patrimonialmente por los dafios sufridos por los
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particulares con ocasion de atentados terroristas. (Asamblea Constituyente de
1991, 1991)

A la luz de la jurisprudencia administrativa colombiana, puede ser entendido como
aguel precepto que orienta el resarcimiento de un dafio, con el fin de que la persona
gue lo padezca sea llevada, al menos, a un punto cercano al que se encontraba
antes de la ocurrencia del mismo, y que debe ser interpretado y aplicado de
conformidad con el tipo de dafio producido, es decir, bien que se trate de uno
derivado de la violacion a un derecho humano, segun el reconocimiento positivo del
orden nacional e internacional o que se refiera a la lesion de un bien o interés juridico

que no se relaciona con el sistema de derechos humanos (DDHH).

En nuestro pais son escasas las nhormas que se refieren al principio de reparacion
integral de victimas, toda vez que el pilar angular del mismo se encuentra en los
parametros consagrados de manera expresa en el articulo 16 de la ley 446 de 1998,
segun los cuales, para la valoracion de los dafios dentro de cualquier proceso que
se adelante ante la administraciéon de justicia, en la ponderacién y determinacion de
aquellos dafos irrogados a las personas y a las cosas, se atenderan los postulados

de "reparacion integral", "equidad", asi como los criterios técnicos actuariales.

La reparacién integral en el ambito de los derechos humanos no sélo supone el
resarcimiento de los dafos y perjuicios que se derivan, naturalmente, de una
violacién a las garantias de la persona, reconocidas nacional e internacionalmente,
sino que también implica la busqueda del restablecimiento del statu quo, motivo por
el cual se adoptan una serie de medidas simbdlicas y conmemorativas, que
propenden por la restitucion del nacleo esencial del derecho o derechos infringidos,
maxime si se tiene en cuenta que tales vulneraciones, tienen origen en delitos o

crimenes que son tipificados como de lesa humanidad.

En el caso de la reparacién por los dafios padecidos por los particulares en virtud

de actos terroristas, el Consejo de Estado ha demarcado estos supuestos dentro de
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la segunda clasificacion, es decir, les ha dado el tratamiento de dafios antijuridicos
emanados de lesiones a bienes o intereses juridicos que no se refieran a derechos
humanos, pues ello se infiere del hecho de que durante la investigacion realizada
no se haya descubierto ningin caso en el que al Estado se le haya impuesto
medidas preparatorias tendientes a la preservacion de la memoria histérica, ni

mecanismos de reparacion colectiva.

CONCLUSIONES

La falla del servicio se da cuando el dafio se produce como consecuencia de la
omision del Estado en la prestacion de los servicios de proteccion y vigilancia, bien
sea porque la persona contra quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccién a
las autoridades y ésta no se le brindd, o porque en razén de las especiales
circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era previsible para repeler,
evitar o atenuar el hecho dafioso; también se aplica este régimen por accion, cuando

funcionarios publicos participaron directamente en la comision del hecho.

El conflicto armado como el que padece nuestro pais es claro que existe una mayor
potencialidad de que las edificaciones y los miembros de la fuerza publica se
constituyan en objetivos directos de los ataques perpetrados por los grupos
insurgentes. En estas situaciones la teoria del riesgo excepcional debe mirarse

desde una dimension mas amplia y no como un riesgo beneficio.
Por la falta de normatividad han surgido enfrentamientos de tipo doctrinal ente el

Consejo de Estado y la Corte Constitucional, generando inseguridad juridica para

determinar el titulo de imputacion al estado.
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