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GLOSARIO

CAUSAL DE EXONERACION: “Hay causa eximente de responsabilidad cuando el dafio
proviene de un hecho que no es imputable a dolo o culpa del agente. Este podra ser su autor

aparente o material, pero no es su autor responsable” (Reyes, 1990, p. 62).

CULPA: “Es cuando no se obra como se debiere, cuando no se hace lo que hubiere debido
hacerse; es un error de conducta que no cometeria una persona prudente colocada en las mismas

condiciones externas del causante” (Reyes, 1990, p. 71).

DANO EMERGENTE: “Se sostiene en el articulo 1614 del C.C., que dafio emergente es el
perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento. Dentro del concepto dafio emergente

caben los perjuicios materiales y los perjuicios morales” (Reyes, 1990, p. 96).

DANO MATERIAL: “Este tipo de dafio se refiere a resarcir las consecuencias patrimoniales
causadas por una lesion. Consiste la indemnizacion por responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas en la reposicion de la situacion del interesado a su estado originario,
como si ésta no hubiera sufrido alteracion alguna, debiendo comprender tanto el dafio emergente
(valor de la pérdida que se haya sufrido) como el lucro cesante (beneficio dejado de obtener)”

(Reyes, 1990, p. 98).



DANO MORAL SUBJETIVO: “Lo que procura es reparar el dolor de la victima. Respecto a
los dafios morales, esta cada vez mas aceptado por la doctrina y va abriéndose paso esta linea
entre la jurisprudencia, que cuando se impone una sancion disciplinaria que, ademas de no
ajustarse a derecho, ha supuesto una conculcacion de un derecho constitucional, puede

pretenderse una indemnizacion por los perjuicios morales sufridos” (Reyes, 1990, p. 100).

DANO: “Es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo
en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone destruccion
o disminucidn, por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o

extrapatrimoniales de que goza un individuo” (Reyes, 1990, p. 95).

HECHO JURIDICO: “Es todo fendémeno, suceso o situacion que da lugar al nacimiento,
adquisicion, modificacion, conservacion, transmision o extincion de los derechos u obligaciones;
pueden ser consecuencia del actuar humano o pueden provenir de fendmenos naturales, lo
importante es la relevancia y la produccion de efectos juridicos que ellos generen” (Reyes, 1990,

p. 151).

LUCRO CESANTE: “Es la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no
haberse cumplido la obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”

(Reyes, 1990, p. 159).

NEXO CAUSAL.: “En su etimologia, nexo proviene del latin nexus que significa union, lazo.

Es decir, se define nexo como la accidn o la omision que se endilga, sea la causante del dafio. Es



un aspecto béasico para definir responsabilidades, pues para responder o indemnizar en
situaciones de responsabilidad médica se debe dar el dafio, la culpa y el nexo causal” (Reyes,

1990, p. 186).

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO: “Equivale a un deber, a
una obligacién, que surge como consecuencia del incumplimiento de otra obligacién, y que
consiste en reparar, indemnizar los perjuicios causados a una o varias personas como resultado

de un acto, un hecho o una omision por parte del Estado” (Arango y Lopez, 2005, p. 69).

RESPONSABILIDAD OBJETIVA: “Es la que surge por la causacion material de un
resultado lesivo, sin tener en cuenta la esfera volitiva del sujeto activo de la conducta. Se
presenta cuando hay: una accion, un resultado dafioso y un nexo causal entre accion y resultado

dafoso, es decir, cuando el resultado es producto de la accion” (Reyes, 1990, p. 211).

RESPONSABILIDAD SUBJETIVA: “Supone necesariamente la culpabilidad de su autor; no
existe sino a condicion de que el hecho perjudicial provenga de su dolo o culpa. Para saber si la
hay, es de rigor analizar la conducta del sujeto; por eso se llama subjetiva, de ahi que sélo pueda
afectar a las personas que tengan voluntad suficiente para darse cuenta del acto que ejecutan. Los
dementes y los infantes y aun los mayores de siete afios, pero menores de dieciseis, que han

obrado sin discernimiento, no incurren en ella” (Reyes, 1990, p. 212).



TERRORISMO DE ESTADO: “Practicado por los organismos gubernamentales con el fin de
mantener el orden y la obediencia por parte de la poblacién. Un ejemplo claro lo constituyen los

sistemas fascistas del siglo XX (Ramirez, 2001, p. 15).

TERRORISMO INSURGENTE: “Practicado por los grupos armados revolucionarios como
estrategia para forzar politicas o0 comportamientos que de otra forma no se producirian. Acuden
a acciones como secuestros masivos, desplazamientos forzados, blogueos de vias, atentados a

torres de energia, etc.” (Ramirez, 2001, p. 15).

TERRORISMO VIGILANTE: “Ejercido por organizaciones diferentes a las estatales o a las
insurgentes, que buscan preservar el orden mediante practicas como el desplazamiento forzado

de comunidades y las ejecuciones sumarias” (Ramirez, 2001, p. 15).



RESUMEN

El proposito del presente trabajo investigativo, tiene como fundamento llevar a cabo un
andlisis de los elementos determinantes de la responsabilidad del Estado por atentados terroristas
cometidos por organizaciones insurgentes en el territorio colombiano; para ello, se parte del
establecimiento del tipo de responsabilidad aplicable al Estado por actos terroristas ocurridos en
el territorio colombiano en virtud de lo preceptuado por el articulo 90 de la Constitucién de
1991; de igual manera, se identifican las principales dificultades en la aplicacion de criterios
objetivos de responsabilidad que armonicen plenamente con los principios y valores propios de
un Estado Social de Derecho frente a la responsabilidad extracontractual del Estado por actos
terroristas; y finalmente, se analiza la posicion de la jurisprudencia colombiana en torno a la
responsabilidad extracontractual del Estado por actos terroristas ocurridos en el territorio

nacional.

Palabras clave: Responsabilidad estatal, Actos terroristas, Falla del servicio, Dafio especial,

Riesgo excepcional, Responsabilidad objetiva, Organizaciones insurgentes.



ABSTRACT

The purpose of this research work has as a basis to conduct an analysis of the determinants of
state responsibility for terrorist attacks by insurgent groups in Colombia; for this, it is part of the
establishment of liability applicable to the State by terrorist acts in Colombia in virtue of the
provisions of article 90 of the 1991 Constitution; Similarly, the main difficulties identified in the
application of objective criteria of liability to harmonize fully with the principles and values of a
rule of law tort against the State by terrorist acts; and finally, the position of the Colombian

jurisprudence on contractual State liability for terrorist acts in the country is analyzed.

Keywords: state responsibility, terrorism, failure of the service, special, exceptional risk,

strict liability, insurgent organizations.



INTRODUCCION

El terrorismo, definido como una sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir
terror, conlleva una naturaleza destructiva que en Colombia se ha convertido en un fendmeno
desestabilizador de las instituciones estatales y de la tranquilidad de la comunidad, al igual que
en una herramienta cada vez mas utilizada para violar los derechos fundamentales de las

personas.

Los habitantes de la nacién han estado expuestos y han tenido que soportar los dafios
ocasionados por este tipo de atentados, los cuales han cobrado la vida de personas cada afio y son
destruidos multiples bienes muebles e inmuebles, originando asi toda clase de perjuicios al

patrimonio de los ciudadanos que son victimas.

Cuando se trata de reparar los dafios generados por este tipo de actividades, se evidencian
problemas de orden econdmico y social que impiden al legislador desarrollar politicas tendientes
a solidarizarse con las victimas mediante una indemnizacion integral que sirva para menguar los
efectos devastadores que trae consigo todo acto de violencia. Mientras el Estado no adopte un
sistema que permita adjudicar recursos suficientes para las victimas de este flagelo, el legislador
vera limitada la aplicacion de las leyes creadas por él, y es por ello que la via judicial cumple un

papel protagonico a la hora de lograr que el dafio sufrido sea reparado.
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En este sentido, el Juez de lo Contencioso Administrativo esta llamado a dar claridad respecto
a los presupuestos necesarios para determinar si un perjuicio generado por acciones terroristas es
imputable o no a la administracion y de esta manera, admitir o no una indemnizacion pecuniaria
a la victima. El problema se presenta cuando no existe uniformidad en los fallos, generando
inseguridad juridica e incertidumbre en el ciudadano que acude a la jurisdiccion. La teoria de la
Responsabilidad en el campo del derecho publico, en este caso, una responsabilidad generada en
las acciones perpetradas por grupos terroristas, al igual que organizaciones insurgentes e incluso,
organizaciones delincuenciales al servicio de narcotrafico, tiene una gran importancia, ya que
representa la posibilidad que posee el administrado de obtener la reparacion de los dafios que son
imputables al Estado y mas adn, cuando es un tema frente al cual el legislador se ha quedado

corto, ya que no ha recibido de su parte un adecuado desarrollo.

Adicionalmente, la tendencia que se evidencia desde hace algunos afios en la jurisprudencia
colombiana y que continda en la actualidad, es la de resolver aquellas demandas en contra del
Estado por perjuicios ocasionados a raiz de acciones terroristas con fundamento en la teoria de la
falla o falta del servicio, cimentada esta en argumentos de responsabilidad subjetiva por ser un
régimen que reposa en el factor culpa, sea ésta organica, funcional o anénima. Es decir, el Estado
se hace responsable en razon de su deber primario y esencial de prestar los servicios publicos.
Sin embargo, con la expedicion de la Constitucion de 1991, especificamente su articulo 90, se
fortalecieron de algin modo los regimenes de responsabilidad objetiva, estableciendo como

fundamento del deber de reparacion del Estado el dafio antijuridico.
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Este precepto constitucional pretende dar solucién a todos aquellos casos en los que la tesis de
la falla del servicio resulta insuficiente para evaluar la responsabilidad estatal, desplazando el
criterio subjetivo de la antijuridicidad de la actividad del Estado, al plano objetivo de la

antijuridicidad del dafio producido por la administracion.

De esta manera, el analisis se enfoca en la necesidad de acudir a criterios objetivos de
responsabilidad que armonicen plenamente con los principios y valores propios de un Estado
Social de Derecho; sin embargo, también se hace necesario abordar criterios subjetivos, tales
como los alcances de la responsabilidad social del Estado frente a los miembros de la
comunidad, esto es, frente a la ciudadania, ya que sobre éste descansa la potestad de brindar

condicién es de seguridad propias de un Estado Social de Derecho, como lo es Colombia.

Dichos criterios se convierten hoy en dia en la via mas adecuada para provocar cambios
significativos en materia de indemnizacién de perjuicios a las victimas de este flagelo,
obteniendo por parte del poder jurisdiccional sentencias favorables y una real reparacion de los

dafios ocasionados.

En virtud de la situacion de orden pablico que ha padecido Colombia durante los ultimos 50
afios a causa de los ataques violentos perpetrados por grupos subversivos y dirigidos contra el
Estado como organizacién, es evidente la importancia que reviste la elaboracion de un estudio
profundo respecto de la Responsabilidad Estatal que puede generarse en estos casos con el fin de

indemnizar integralmente los perjuicios sufridos por los miembros de la comunidad, ademas de
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establecer con claridad en qué eventos los dafios causados por la actividad terrorista son

imputables al Estado y a qué titulo responderia.
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1. RESPONSABILIDAD APLICABLE AL ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS

OCURRIDOS EN EL TERRITORIO COLOMBIANO

1.1. ANTECEDENTES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

De acuerdo con Bustamante (2003), en la antigliedad el gobernante era el supremo sefior y el
supremo sacerdote. Estado y gobernante eran una sola cosa, y lo eran todo, no podian hacer mal;
no causaban dafio; todas sus acciones u omisiones eran buenas por derecho natural, por el simple
hecho de ser obra suya. Posteriormente el Estado se ampli6 para cobijar a los administradores,
nombrados por el gobernante y encargados de ayudarle en su tarea. A ellos, también les era

permitido toda accion, salvo atentar contra la sagrada persona de aquel.

Mas tarde, sefiala el mismo autor, en algunos de los pueblos y civilizaciones antiguos como
Egipto, Babilonia, Grecia y Roma, se encuentra, aunque en forma muy primitiva, ciertos
antecedentes y principios de responsabilidad administrativa. Si bien el Estado en si mismo no era

responsable, lo eran sus agentes.

Los recaudadores de rentas de impuestos, los jueces en determinadas ocasiones, y algunos
funcionarios publicos se encontraban sometidos a un estricto control y eran severamente
sancionados, cuando de mala fe abusaban de sus funciones en el ejercicio de su cargo eran
responsables de su administracion ante gobernante y gobernados (Esguerra, 1972, p. 47).

Segun Bustamante (2003), con los filésofos cristianos se reconocio la igualdad de los
hombres, al menos frente a Dios y frente a la ley. La vida moral y la ley se convirtieron en
reciproco complemento, porque “la ley es la razon divina que establece nuestro orden y orienta
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nuestra actividad para conservarlo” (Bustamante, 2003, p. 111). Y para cumplir y hacer cumplir
el orden social, la autoridad tiene el poder de hacer las leyes. Serdn por tanto consideradas como
leyes, Unicamente aquellas que busquen la justicia, que tiendan a ella, que constituyan una

“ordenacion de la razén” y estén encaminadas al bien comun.

Ahora bien, es cierto que dichas consideraciones e ideologias filos6ficas y morales
constituyeron las primeras limitaciones positivas a la autoridad y al poder limitado de los
gobernantes. Pero no por ello puede afirmarse que consagraron de manera alguna la
responsabilidad del Estado, como parte fundamental del ordenamiento juridico, del derecho

publico.

El Estado y el gobernante continuaban siendo irresponsables en forma absoluta, y la razon
fundamental de esto no es otra que la misma teoria del Estado, que la naturaleza que le asignaba
a su ser, como algo supremo emanado de la voluntad de Dios y respaldado por tanto en el
derecho divino, natural. El Estado se fundamentaba en las teorias teocraticas donde el monarca
solo responde ante Dios y su propia conciencia, aqui el administrado no tenia ningun tipo de

accion frente al Estado.

Otra idea y concepto, intimamente vinculado con los anteriores, pero de contenido mas
juridico, y también de gran trascendencia como fundamento de la irresponsabilidad
administrativa, fue el de la soberania. Esta teoria tuvo origen frances, y se le debe principalmente

a Jean Bodin. Para €él, no era otra cosa que la razén del poder absoluto del monarca, Unica fuente
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de poder, por cuanto ella le habia sido dada por Dios de manera exclusiva. Toda ley, todo

mandato del gobernante, forzosamente habian de ser aceptados como soberanos.

En virtud del contrato social, el individuo delega algunos de sus derechos en el Estado, en tanto
que los demés permanecen en cada ciudadano singularmente considerado. Ese Estado tiene por fin
primordial la defensa y proteccion de tales derechos frente a los demas; y al mismo tiempo esta en
la obligacion de respetarlos él mismo. Para ello son necesarias las leyes que permitan a cada
ciudadano defenderse de la arbitrariedad y violencia de los gobernantes.

Se coloca asi la primera piedra, sobre la cual mas tarde aparecen los medios juridicos inicuos
para hacer efectiva esa responsabilidad del Estado (Esguerra, 1972, p. 80).

Con posterioridad a todo lo anterior la responsabilidad del Estado emana como un principio
del Estado moderno, el cual surgié como consecuencia del triunfo de las revoluciones burguesas,
dicho principio se consolida con la revolucion francesa. La responsabilidad del Estado se
fundamenta en el principio de legalidad. El principio de legalidad es una presuncion, se presume
que toda actuacion del Estado es conforme a derecho, admite prueba en contrario, ésta
presuncion es a favor del Estado, es el demandante quien debe demostrar que esa actuacion no es

conforme a derecho.

Para Hoyos (2007), este principio de responsabilidad del Estado surge:

En primer lugar frente al funcionario, es el funcionario quien por su actuacién personal y
arbitraria va a responder no el Estado. Esta era una responsabilidad tedrica el funcionario no tenia
capacidad para responder.

Entonces se pasa a una segunda modalidad que es la responsabilidad indirecta del Estado
derivada del hecho ajeno, derivada del Cddigo francés (Art. 2347 y 2349 del C.C. Colombiano). El
Estado respondia por los hechos del funcionario; tenia culpa por no elegir correctamente a los
funcionarios y por no vigilar adecuadamente a los mismos en sus funciones. El Estado responde a
titulo de culpa.

El tercer momento es el de la responsabilidad directa del Estado que se fundamenta en el Art. 2°
de la Constitucién Nacional y en el Cddigo Civil Art. 2341. La responsabilidad directa se
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fundamenta en dos teorias: 1) teoria organicista, y 2) teoria de la falla del servicio (las cuales mas
adelante se explicaran).

Por su parte, sefiala el tratadista que un primer autor en hacer mencién expresa de la
responsabilidad del Estado, y en estructurar una teoria sobre la misma, basandose en una
concepcion de la soberania, distinta a la entonces imperante, fue el profesor universitario francés
Georges Vedel, en su “Traité élémentaire de Droit Constituitonnel”. Comienza por definir la
soberania, como un poder juridico condicionado y supremo que pertenece al pueblo, el cual es por
lo tanto su Unico titular. Y en virtud de su derecho de voto, el pueblo concede temporalmente a los
organos del Estado, la facultad de hacer las leyes convenientes para el pueblo (...) (p. 29)

Por lo tanto, siempre que un agente del Estado cause un dafio a un particular, el agente vy el
Estado son responsables ante el pueblo y ante el ciudadano o persona perjudicada, porque el
pueblo ha delegado en sus representantes Unicamente la facultad de administrar bien la cosa

publica, y de respetar los derechos individuales.

Pero lo que verdaderamente constituy6 el paso histérico de la irresponsabilidad estatal a la
aceptacion de la responsabilidad administrativa, fue sin duda el famoso “Fallo Blanco”, del
Tribunal de conflictos francés, del 8 de febrero de 1873 (...) EI mismo Tribunal de conflictos y el
Consejo de Estado Francés, continuaron sosteniendo la teoria iniciada con el fallo blanco, en el
sentido de que era la jurisdiccion administrativa la encargada de conocer de las acciones
tendientes a obtener la declaracion sobre responsabilidad del Estado poder publico y la
consiguiente condena a la indemnizacion de perjuicios, en virtud del hecho o la negligencia de
sus agentes en la prestacion de un servicio publico, basandose al efecto en normas y principios

distintos a los consagrados en el Codigo Civil.

De la aplicacién de las normas civiles, mas concretamente de los articulos 2341, 2347 y 2349,
se empez06 a materializar la responsabilidad estatal encuadrada en las figuras de responsabilidad

indirecta y responsabilidad directa, tal como se explica a renglon seguido:
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Respecto a la responsabilidad indirecta, se parte del hecho segun el cual la responsabilidad
que se endilgaba a los particulares, se inicia entonces el reconocimiento de la responsabilidad de
las personas juridicas publicas, basandose este tipo de responsabilidad en la culpa que pudiera
imputarsele a los servidores publicos que en el despliegue de sus actividades publicas causaran

dafio a un tercero.

Este modelo se apoyo legalmente en la aplicacion de dos normas civiles postuladas en los
articulos 2347 y 2349, que contenian las figuras juridicas de la culpa in eligendo y la culpa in
vigilando (C.S.J. sentencia de octubre 22 de 1876); por su parte, Hoyos (1984) sostiene que
teniendo en cuenta lo anterior el estado en adelante debia ser muy cauteloso a la hora de elegir a

sus funcionarios, toda vez que si causaban dafio, debia responder por ellos.

En cuanto a la responsabilidad directa, el régimen culpabilista, que adoptaron las normas
contenidas en los articulos 2347 y 2349 civiles, para abordar la responsabilidad extracontractual
del estado, y que desarrollaron la responsabilidad indirecta como anteriormente se vio, fue
sometido a grandes criticas, pues ha de tenerse en cuenta que el estado no siempre seria
autonomo para elegir a sus funcionarios, como tampoco podia pensarse en un ente estatal capaz
de tener un control absoluto sobre el desarrollo de los cometidos estatales ejercidos por sus

agentes.

23



1.2. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

DEL ESTADO

La Responsabilidad Extracontractual o aquiliana del Estado es definida por Ramos (1994)
como “aquel fendmeno o situacion juridica que ocurre por fuera de las relaciones intrinsecas
contractuales de la administracion publica, y en donde se busca el resarcimiento de los dafios y
perjuicios sufridos por los ciudadanos en desarrollo de la actividad estatal” (p. 3). El fundamento
juridico de esta clase de Responsabilidad se encuentra en la Constitucién Politica, tal y como lo
establece su articulo 90 cuando sefiala “El Estado sera responsable por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas (...)”.
Este precepto hace referencia a una responsabilidad de caracter patrimonial que busca resarcir
los dafios ocasionados a un particular por una accion u omision del Estado y tomando como

fundamento de dicha responsabilidad el concepto de dafo antijuridico.

Pero el articulo 90 de la Carta Politica no se constituye como el Unico fundamento
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que el marco general viene dado en
un principio por el articulo primero que sefiala que “Colombia es un Estado Social de Derecho (...)
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”. A su vez, el articulo segundo establece los fines
esenciales del Estado: (...) “El Estado y las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger la vida, honra, bienes y creencias y demas derechos y libertades y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. De manera mas precisa, el
articulo 6° hace una aproximacion mas puntual a la idea de un Estado Responsable cuando dispone
que responden “los particulares (...) por infraccion a la Constitucion o las leyes y los servidores
publicos por igual causa y por omision o extralimitacion de funciones”.

Es entonces a partir de dichos preceptos, segun Molina (2005) que comienza una nueva etapa

en la evolucidn de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia y el alto Tribunal
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de lo Contencioso administrativo acude a ellos para fundamentar toda su jurisprudencia y para

corregir los inconvenientes legislativos que le impiden avanzar en sus interpretaciones.

Sin embargo, al analizar de manera més detallada dicho fundamento, es necesario afirmar que
no solo tiene su asiento en la Constitucién Politica de 1991, sino en los antecedentes dogmaticos
e historicos de la misma jurisprudencia que hoy es la fuente principal de las teorias en torno a la
Responsabilidad Extracontractual del Estado, jurisprudencia que ademds se alimentd en gran

medida de los avances logrados por el derecho comparado y por la legislacion colombiana.

El avance juridico del mencionado articulo 90 ha sido muy notable, ya que acudiendo a los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho, y alejandose un poco de criterios
culpabilistas, logra ubicar el concepto de responsabilidad estatal en el campo de la tesis de la
igualdad ante las cargas publicas, utilizando como concepto determinante para imputar
responsabilidad del Estado el dafio antijuridico. Se esta, entonces, frente a un tipo de

responsabilidad objetiva, a la cual se refiere Esguerra (1978) en los siguientes términos:

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion expresa a nivel constitucional, sino que,
ademas, incorpora los mas modernos criterios sobre la materia, consistentes en radicar el
fundamento de esa responsabilidad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano estatal.
De esta manera se resuelve el problema que hoy ya plantea la evidente insuficiencia del criterio de
la llamada “falla del servicio publico”, dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos
de responsabilidad patrimonial, tales como el de la responsabilidad por dafio especial.

En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del concepto
subjetivo de la antijuridicidad de la accidn del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del
dafio producido por ella. Esta antijuridicidad habra de predicarse cuando se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo juridico valido y que excede el conjunto de las cargas que
normalmente debe soportar el individuo en su vida social (p. 86).
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Desde esta perspectiva, puede afirmarse que con la consagracion de este precepto
constitucional se logra superar aquel principio de derecho segun el cual quien causa un perjuicio
esta obligado a repararlo, para asumir una posicion mas favorable frente al ciudadano. Se acude
entonces al concepto de imputabilidad, que se presenta como un fenbmeno menos restrictivo que
el de causalidad y que tiene explicacion en cuanto no es suficiente la existencia de una relacion
factica entre la accion u omision de la autoridad publica y el dafio ocasionado, sino que es

necesario ademas que pueda atribuirsele al Estado el deber juridico que tiene de indemnizar.

Con el fin de profundizar en el &mbito del fundamento de la responsabilidad extracontractual
del Estado, se hace necesario realizar un breve repaso por las principales sentencias de las altas
Cortes que han tratado el tema, lo cual permitira comprender la evolucion que ha tenido esta
institucion y evidenciar el derrotero utilizado para declarar o no la obligacion estatal de

indemnizar los perjuicios sufridos por los administrados.

1.3. MODALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

A continuacion se realizara una conceptualizacion de las diferentes modalidades de la
responsabilidad estatal: la teoria de la falla del servicio, la teoria del dafio especial, y finalmente
la teoria del riesgo excepcional, aunque al inferir la tendencia que predica nuestro Consejo de
Estado respecto al tema objeto de la presente investigacion trabajaremos a fondo las teorias que

predominan.
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1.3.1. Falla del servicio
Este sistema ha sido considerado como el régimen comun en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado y al que con mayor frecuencia acuden los tribunales seccionales de la

jurisdiccion contencioso administrativa y el Honorable Consejo de Estado:

(...) una falla en el funcionamiento normal del servicio que incumbe a uno o varios agentes de
la administracion pero no imputable a ellos personalmente”. Mientras que los profesores De Irrisari
y L. Rodriguez retoman la nocién del jurista francés Duez, segln la cual la falla o falta del servicio
“es la violacion al contenido obligacional que se impone al Estado... Por su parte, el Consejo de
Estado ha dicho que la responsabilidad estatal en virtud de esta teoria, es la consecuencia directa
del deber que tiene ese ente de prestar a la comunidad en forma eficiente y oportuna los servicios
publicos que requiere y si, en las actividades desarrolladas para ese fin, comete irregularidades o
incurre en deficiencias u omisiones que lesionan a sus miembros, tienen que reparar el dafio
(Bustamante, 1989, p. 21).

El Consejo de Estado, acogio la nocidn inicial de la falla del servicio como aquella que se
presenta cuando el servicio funciona mal, no funciona o funciona tardiamente, pero
posteriormente y con el fin de enmarcarla en un d&mbito mas juridico, la defini6 como la
violacion al contenido obligacional a cargo del Estado, sin abandonar del todo la aplicacion del
concepto descriptivo del funcionamiento (Sentencia del Consejo de Estado de Noviembre 15 de

1995).

De acuerdo con Bustamante (1989), la Tesis de la Falla del Servicio surgié en Francia como
concepto opuesto al de la culpa personal del servidor pablico y presenta dos variantes: La Falla
Probada y la Falla Presunta del Servicio. En el primer caso, el afectado al momento de pretender
una indemnizacion, debe probar la ocurrencia de la falla o falta en el servicio, pues en caso de
que no lo haga, sus pretensiones no prosperaran. Se trata de un requisito muy exigente ya que el

actor debe suministrar plena prueba de las condiciones de tiempo, modo y lugar en que
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ocurrieron los hechos constitutivos de la falla. En el caso de la Falla Presunta, el cual es
considerado un régimen intermedio entre el sistema de la falla probada y los regimenes
objetivos, se sigue aplicando el concepto de falla del servicio, pero con la salvedad de que es

sobre la entidad demandada que recae la carga probatoria.

Tal como se ha visto, es necesario destacar que esta teoria representa para el derecho publico,
segun Parra (2003), un avance en el desarrollo de la institucion de la responsabilidad patrimonial
del Estado, en virtud de que sustituye el concepto de culpa individual del servidor publico en
particular, por la falta del Estado, sin necesidad de identificar al empleado que realiz6 la accion

dafiosa.

1.3.2. El dafio especial

A esta teoria se le Ilama también de responsabilidad sin falta, o de igualdad frente a las cargas
publicas y encuentra su fundamento en el hecho de que una persona que soporta un dafio 0 una
carga, en desigualdad de condiciones con respecto a los demas miembros de la comunidad, debe
ser indemnizada por el Estado. Se trata de una tesis cimentada sobre principios de
responsabilidad objetiva del Estado y sobre la cual Rodriguez (1999), en su obra Derecho

Administrativo General y Colombiano, afirma lo siguiente:

Esta concepcién del dafio especial se fundamenta en el principio del derecho publico de la
igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas, segun la cual, cuando el administrado soporta
las cargas que pesan sobre los demés, nada puede reclamar del Estado; pero si en un momento dado
debe soportar individualmente una carga anormal y excepcional, esa carga constituye un dafio
especial que la administracion debe indemnizar (Rodriguez, 1999, p. 386).
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Es decir que de acuerdo con esta teoria, si la administracion en virtud de su deber de
proporcionar bienestar colectivo y actuando conforme a derecho, ocasiona un perjuicio
excepcional a un particular, le acudird entonces, con fundamento en razones de equidad, el deber
de indemnizar a dicho ciudadano con el fin de restablecer el equilibrio frente a las cargas

publicas.

Por ultimo, es importante sefialar que en materia de responsabilidad extracontractual del
Estado, la teoria del Dafio Especial exige como factores determinantes la plena legalidad de la
actuacion administrativa y el rompimiento de la igualdad de los administrados frente a las cargas
publicas, con el fin de lograr precision en las peticiones elevadas ante la jurisdiccion

administrativa.

1.3.3. El riesgo excepcional

El riesgo excepcional o riesgo de naturaleza excepcional, surge cuando el Estado, en virtud de
la realizacion de sus actividades propias, tales como el adelantamiento de una obra de servicio
publico, emplea recursos o medios que colocan al administrado o a sus bienes en situacion de
quedar expuesto a un riesgo fuera de lo comin o excepcional y que debido a su gravedad, excede
las cargas publicas que normalmente deben soportar los particulares. De esta manera, si se
genera un dafio con ocasion de la ocurrencia de dicho riesgo, sin que medie culpa alguna de la
victima ni de la administracion misma, habrd lugar a responsabilidad estatal y por ende a

indemnizar al perjudicado.
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De acuerdo al postulado bésico de la Teoria de los Riesgos, y de acuerdo a lo sefialado por
Ramos (2004), la misma persona que corre con las expectativas de provecho, debera cargas con
los riesgos de pérdidas, de manera que lo que se pretende es superar la intervencidn de opiniones
subjetivas acerca de lo que es o0 no reprochable moralmente y, en su lugar, aspirar a colocarse en

el terreno positivo de las estadisticas de los costos de produccion.

1.3.4. El dafio antijuridico
Lo primero que hay que tener en cuenta es una aproximacion precisa al concepto mismo de
dafio. Frente a este respecto, conviene considerar la acepcion sobre el término que ha expresado

Francesco Carnelutti en su Teoria general del delito:

(...) el dafio es precisamente un modo de ser del evento, por lo que a la voz dafio corresponde la
frase evento dafioso; dafio es aquel evento que consiste en la lesion de un interés. Justamente por
ser un acto delito, si su evento es un dafio, se puede afirmar la identidad entre el evento del delito y
el dafio (Carnelutti, 2000, p. 147).

Respecto al dafio hay que establecer, por tanto, que éste exige un reconocimiento, cuya
necesidad es implicita, de indemnizar de manera pecuniaria a la victima de un hecho ilicito, hasta
llegar a exigir no s6lo los perjuicios materiales efectivamente provocados, sino también los
perjuicios morales causados y probados; aunque claro esta, dicha indemnizacion tiene un limite
que es claro y preciso y es que se debe dejar a la victima en el mismo estado en el que se
encontraba antes del perjuicio sufrido y evitar un posible enriquecimiento como consecuencia de

la indemnizacién reconocida.

El articulo 90 de la Constitucion nacional consagré la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado sobre el concepto del “"dafio antijuridico”, el cual comprende no
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solamente la responsabilidad objetiva sino también la subjetiva, la contractual y la

extracontractual.

Este tipo de responsabilidad exige, para la atribucion del resultado dafioso a un sujeto activo
determinado, que se tenga en cuenta su esfera volitiva integrada por el &mbito cognoscitivo y la
capacidad de autorregulacion de su conducta, al menos en principio, pues tratdndose de los

imputables tendriamos que aceptar simplemente su culpabilidad natural.

El articulo 5 del Cddigo Penal consagra el principio de culpabilidad e igualmente la
proscripcién de la responsabilidad objetiva, fijando como Unica forma de responsabilidad penal

la subjetiva. En consecuencia, la responsabilidad subjetiva presenta los siguientes componentes:

1) Accion.

2) Resultado dafioso.

3) Nexo causal objetivo entre accion y resultado dafioso.

4) Nexo causal subjetivo: que el resultado sea atribuible al autor a titulo doloso, de culpa

o preterintencion o de culpabilidad para los inimputables.

1.4. DEFINICION DE TERRORISMO

El terrorismo es un fendmeno complejo que al carecer de un significado universalmente

aceptado, puede definirse de diversas formas, pero todas ellas convergen en un elemento comun
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y connatural a éste: la violencia, sea ésta fisica o psicoldgica. El acto terrorista es una actividad
que se sirve de la violencia en contra de las personas o las cosas con el fin de producir terror
entre los miembros de una sociedad y por consiguiente desestabilizar los gobiernos para lograr

objetivos politicos o ideoldgicos.

El FBI define el terrorismo como “el uso ilegal o amenaza de violencia contra personas o
propiedad. Normalmente se piensa que intimida o coerce a un gobierno, individuo o grupo, o

para modificar una conducta politica” (Ramirez, 2001, p. 13).

A su vez, nuestra Corte Constitucional se refiere a dicho concepto en los siguientes términos:
“el atentado terrorista tiene la particularidad de la sorpresa y de ocasionar una gran tragedia; por
tanto es efectivo como elemento desestabilizador de las instituciones y vulnerador de los

derechos” (Corte Constitucional, 1993, C-134).

Con un acto terrorista se pretende “suscitar reacciones sociales emocionales, tales como
ansiedad, incertidumbre o amedrentamiento entre quienes forman parte de un determinado
agregado social, de tal manera que resulte factible condicionar o dirigir sus comportamientos en
una direccion determinada” (Reinares, 1998, p. 62). Generalmente obedece a fines politicos y

excepcionalmente a razones de caracter religioso, social o ideolégico.

Ahora bien, a pesar de ser un concepto discutido, el terrorismo es una figura caracterizada
primordialmente porque procede de una manera coercitiva, no dialogada e impuesta por la

violencia, la cual es muchas veces, extrema. “Es un mecanismo primitivo que pretende someter y
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silenciar violentamente, corrompiendo el libre consentimiento y los principios esenciales de toda

sociedad” (Aznar, 2003, p. 84).

1.5. RESPONSABILIDAD SOCIAL DEL ESTADO FRENTE A LOS ACTOS

TERRORISTAS

El terrorismo es una amenaza para todo lo que las Naciones Unidas representan: el respeto de
los derechos humanos; el imperio de la ley; la proteccion de los civiles; la tolerancia entre los
pueblos y las naciones, y la solucion pacifica de los conflictos. Es una amenaza que se ha hecho
cada vez mas urgente (...). Nuestra estrategia contra el terrorismo ha de ser global y basarse en
cinco puntos fundamentales: persuadir a la gente de que no recurra al terrorismo ni lo apoye; negar
a los terroristas el acceso a fondos y materiales; persuadir a los Estados de que no patrocinen el
terrorismo; desarrollar la capacidad de los Estados para derrotar el terrorismo y defender los
derechos humanos (Annan, 2005, p. 29).

La anterior estrategia por la que aboga Annan (2005) es precisamente lo que todos los Estados
han de desplegar como una responsabilidad social de orden imperativo que les compete frente a
los actos terroristas. Colombia, al respecto de ello, ha preceptuado en la Ley 599 de 2000,

especificamente en el articulo 343, lo siguiente:

El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacidn o a un sector de ella,
mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las
edificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccion de fluidos o
fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrira en prision (...).

Por su parte, en el articulo 144 de la ley en comento se establece también que:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques
indiscriminados o excesivos 0 haga objeto a la poblacion civil de ataques, represalias, actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrira por esa sola conducta en
prision (...), multa (...) e inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y funciones publicas (...).
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Por su parte, el Consejo de Estado también ha hecho su aporte y ha sefialado en su
jurisprudencia dos criterios para endosarle responsabilidad al Estado, pero mas exactamente de
orden patrimonial: la falla del servicio y el riesgo excepcional, aunque, como expresa Ruiz
(2008), “no se puede desconocer que hay situaciones que involucran actos terroristas y el

Consejo de Estado las ha fallado bajo el régimen del dafio especial” (p. 30).

Bajo la modalidad de falla del servicio se declara la responsabilidad del Estado cuando la
administracion actu6é con omisién frente a los clamores de la comunidad, de un particular o
frente a situaciones que se pueden prever que existe una amenaza inminente de un atentado
terrorista 0 porque no desplegd el dispositivo de seguridad o de prevencidén necesario para

repeler las posibilidades de un ataque.

De acuerdo con el Consejo de Estado colombiano, la aplicacion del riesgo excepcional se da
cuando hay ataques dirigidos a elementos representativos del Estado, como por ejemplo a
funcionarios importantes del mismo, lo que pone al particular en una situacién de riesgo creado
de forma consciente por el Estado que se vuelve excepcional y que, en caso de realizarse y
causarse un darfio, rebasa los parametros bajo los cuales estd desarrollado el principio de igualdad
frente a las cargas publicas; tal es el caso de una persona que pasa justamente por el lugar
(elemento representativo del Estado) en el momento en que se ejecuta un ataque, situacion que
también se da frente al grupo de habitantes vecinos a un lugar o una zona catalogadas como de

riesgo.
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Como puede verse, en Colombia, basicamente lo que existe es un sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado (indemnizatorio) por actos terroristas, pero bajo la modalidad de falla del
servicio, siempre y cuando se consiga demostrar (por parte del accionante) la previsibilidad del
acto terrorista, bien sea porque se dio aviso por parte de la comunidad o porque existia una
cadena de situaciones que advertian la existencia de un ataque; de esta manera, entonces, el
Estado tendra que responder patrimonialmente si no tomé las medidas necesarias y suficientes

para evitar, repeler o reducir las consecuencias del ataque terrorista.

Sin embargo, en paises como Francia y Espafia, por ejemplo, existen sistemas de
indemnizacion basados en principios de solidaridad social. Especificamente en el primero, es
decir, en Francia, no se puede comprometer, ni sobre el terreno de la falta, ni sobre el de la
igualdad ante las cargas publicas (a no ser que una ley establezca un régimen especial de
indemnizacion), del hecho de dafios, cuyo hecho generador esté unido a la conduccién de la
guerra a operaciones de guerra. Aunque, la indemnizacion en este pais por actos terroristas se
lleva a cabo a través de un fondo de garantia que se financia por medio de un impuesto que grava
todas las polizas de seguro sobre la propiedad. Basicamente, la indemnizacion se otorga a todo
aquel que, cualquiera que sea su nacionalidad, haya sido victima de actos terroristas en territorio
franceés e, incluso, a los ciudadanos franceses en el extranjero, siempre y cuando se hayan
registrado ante las oficinas consulares. Ya en el segundo, es decir, en Espafia, o que existe es
una legislacion que plantea un régimen indemnizatorio en favor de las victimas de actos
terroristas, aungue no se encuentra basado en la idea de responsabilidad, sino de socializacion de

los riesgos (ampliacion de la seguridad social).
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Ello quiere decir, entonces, que la responsabilidad del Estado por actos terroristas no se debe
limitar Unica y exclusivamente a lo legal, pues se estaria hablando de una responsabilidad
incompleta, en la medida en que solo se hablaria de “actos terroristas” y no se haria una la
relacion de los elementos que los caracterizan (fisicos y psico-emocionales); por tanto, el Estado
debe responder a la ciudadania como elemento de cohesion social, con el proposito de lograr

legitimidad, preservando, claro esté, el principio de dignidad humana.

1.6. DANOS SUFRIDOS POR ACTOS TERRORISTAS

Mientras que la Constitucion de 1886 no consagraba ninguna norma en la que se estableciera
de manera categorica la responsabilidad del Estado y sélo se hacia referencia a una obligacion de
la administracion de proteger a todas las personas residentes en Colombia en su honra y bienes,
la actual Carta Politica expedida en 1991 dispone en su articulo 90 que el Estado debe responder
patrimonialmente por cualquier dafio antijuridico que le sea imputable por accion u omision de

las autoridades.

El méximo Tribunal de lo contencioso administrativo plasmé en su sentencia del 22 de
noviembre de 1991, su tendencia a entender el imperativo constitucional como una forma de
responsabilidad objetiva donde lo que importa es el dafio ocasionado por el Estado y no el

accionar culposo de uno de sus agentes. En dicha sentencia, el Consejo de Estado afirma:

(...) Dentro de este universo constitucional no hay duda de que el fundamento de la
responsabilidad administrativa no se da siempre por una conducta dolosa o culpable, que deba ser
sancionada, sino por el quebranto patrimonial que hay que reparar. La atencion del constituyente se
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desplazo, pues, desde el autor o la conducta causante del dafio, hacia la victima misma. Por ello
importa mas reparar el dafio causado, que castigar una accion u omision administrativa culpable. La
finalidad de la responsabilidad patrimonial no consiste, pues, en borrar una culpa, sino en hacer
recaer sobre el patrimonio de la administracion, el dafio sufrido por el particular.

No hay duda de que a partir del texto constitucional citado la responsabilidad se ha tornado en
grado sumo objetiva, puesto que la culpa ha dejado de ser el fundamento Unico del sistema
indemnizatorio, convirtiéndose simplemente en uno de los criterios juridicos de imputacion de
dafios a la administracion. Por ello es posible, en muchos casos, que se tenga derecho a la
indemnizacion de los dafios patrimoniales ocasionados con una actuacién administrativa licita. La
filosofia que informa todo este universo juridico se apoya en el principio de solidaridad, que se
recoge también en el articulo primero de la Constitucion Nacional cuando se afirma que Colombia
es un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad de la persona humanay en la
solidaridad de las personas que la integran (Consejo de Estado, 1991, Sentencia del 22 de
noviembre).

El tratadista Javier Tamayo Jaramillo en su obra “La Responsabilidad del Estado, el Riesgo
Excepcional y las actividades peligrosas” se refiere al articulo 90 de la Carta Politica en los

siguientes términos:

La Responsabilidad estatal, tal como se plantea en la norma constitucional, en principio, no esta
concebida como consecuencia de actividad subjetiva. En el articulo 90 de la Carta no aparece como
elemento de la responsabilidad de la administracion, la falla en el servicio, que constituia el pilar
fundamental de la responsabilidad estatal antes de la expedicion de la Carta. Pero ello no quiere
decir, de manera alguna, que no admita también la responsabilidad por la falla probada, falla
presunta, dafio especial y responsabilidad objetiva.

Todo dafio que sufra un particular por la accién u omision de la administracién, en principio es
antijuridico, y de él nace la obligacion de reparacion del Estado, de conformidad con el articulo 90
de la Constitucién, la sola existencia del dafio antijuridico le hace derivar para la administracion la
obligacidn de reparar el perjuicio que él mismo ha causado.

Si existe alguna causa que justifique dicho dafio, y que le quita el linaje antijuridico eximiendo a
la administracion de repararlo, esa causal de justificacion debe ser acreditada por la propia
administracion. EIl hecho constitutivo de la responsabilidad es el dafio, que como se ha dicho,
normalmente es antijuridico. La justificacion de dicho dafio, que constituye un hecho que impide el
nacimiento del deber de reparacion, debe ser acreditada por la administracion (Tamayo, 2000, p.
52).

Asi, la responsabilidad del Estado comienza a tornarse objetiva, tal y como se manifiesta en

las providencias de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero tal posicién es revaluada
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hacia el afio de 1993, en sentencias como la del 13 de julio del mismo afio, en las que se
consider6 que la responsabilidad extracontractual del Estado seguia teniendo un fundamento
subjetivo, a pesar de la influencia objetiva que se desprendia del mencionado precepto

constitucional.

Aungue se mantuvo la idea de declarar la responsabilidad del Estado bajo la Optica de una
teoria subjetivista, la nueva Carta Politica marc6 un importante precedente en lo que se refiere a
Responsabilidad del Estado, adoptando un concepto de antijuridicidad que no sélo se limite a
observar la actuacion de la administracion, sino al deber que le acoge al perjudicado de soportar
juridicamente un dafio. Es asi como toma mayor fuerza el concepto de dafio antijuridico como
fuente de responsabilidad del Estado y fundamento constitucional de la llamada Responsabilidad

Objetiva.

Es de reiterarse entonces, que la gran innovacion del articulo 90 de nuestra Carta Magna esta
en la consagracion del Dafio Antijuridico, ya que de una concepcion subjetiva del dafio, se pasa a
una concepcién objetiva del mismo, logrando imponer un cambio en la jurisprudencia que
durante muchos afios asumid una posicion subjetivista, analizando exclusivamente la conducta
del agente. Ahora dicha antijuridicidad se encuentra en el dafio mismo y no en su causa, es decir,
que debe analizarse el dafio desde la Optica del perjudicado y no desde la actuacion de la

administracion.

La Corte Constitucional también ha sentado su posicion frente al concepto de Dafio

Antijuridico, pronunciandose en los siguientes términos:
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El dafio antijuridico no tiene una definicion constitucional expresa, por lo cual es un concepto
constitucional parcialmente indeterminado, cuyos alcances pueden ser desarrollados, dentro de
ciertos limites por el legislador. Sin embargo, una interpretacion sistematica de la Carta y de los
antecedentes de la norma permite determinar los elementos centrales de este concepto.

Asi, desde el punto de vista histérico, en los antecedentes de la Asamblea Nacional
Constituyente se observa la intencion de plasmar en la normatividad constitucional esta nocion de
dafio antijuridico, que es tomado a su vez del articulo 106 de la Constitucion Espafiola que
consagra la responsabilidad patrimonial del Estado en los siguientes términos: “Los particulares, en
los términos establecidos por al ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

(.)

La doctrina espafiola ha definido entonces el dafio antijuridico no como aquel que es producto
de una actividad ilicita del Estado, sino como el perjuicio que es provocado a una persona que no
tiene el deber juridico de soportarlo. Esta concepcidn fue la base conceptual de la propuesta que
Ilevo a la consagracion del actual articulo 90 (Corte Constitucional, 1996, Sentencia C-333).

En sentencia del 31 de octubre de 1991, El Consejo de Estado reproduce el pensamiento de la
doctrina espafiola, de la que ya se han hecho anotaciones, como la del profesor Leguina, citado
por Tamayo (2000). En esta sentencia, el Honorable Tribunal se refiere al concepto que se

discute, acudiendo al profesor Eduardo Garcia de Enterria, quien sobre el particular afirma:

Al construir la institucién de la responsabilidad de la administracion al margen de toda idea de
ilicitud o culpa, el fundamento de aquella se desplaza desde la perspectiva tradicional de la accién
del sujeto responsable (que parte de la concepcion primitiva de ver en la responsabilidad la sancion
a una conducta culpable) a la del patrimonio de la persona lesionada. La responsabilidad pasa a
reposar de este modo sobre un principio abstracto de garantia de los patrimonios, dejando de ser
una sancion personal por un comportamiento inadecuado para convertirse en un mecanismo
objetivo de reparacién, que se pone en funcionamiento solo si, y en la medida en que, se ha
producido una lesion patrimonial. El concepto de lesion patrimonial se convierte de este modo en el
basamento mismo del sistema, lo cual hace especialmente necesario caracterizarlo con toda
precision desde un punto de vista técnico-juridico; nada perjudicaria tanto al progresivo tema
establecido en nuestro derecho que interpretarlo como una férmula inespecifica, que o bien pudiese
justificar cualquier pretensién indemnizatoria, por absurda que fuese, o bien remitirse a
valoraciones de equidad segln libres estimaciones de los aplicadores del derecho en cada caso
(Tamayo, 2000, p. 18).

39



Asi las cosas, es evidente que con la expedicion de la Nueva Constitucién cambia el enfoque
de la responsabilidad administrativa en el derecho colombiano, concentrando ampliamente su

atencion en la situacion de la victima y en el deber del Estado de restaurar los dafios producidos.

Sin embargo, y a pesar de la mencionada tendencia objetivista, vale la pena resaltar la
Sentencia del 5 de agosto de 1994 del Consejo de Estado, en la que aclara que la falla del
servicio no ha desaparecido del sistema de responsabilidad del Estado Colombiano, y que en
algunas ocasiones contintia siendo un elemento fundamental de la responsabilidad estatal. Dice

la providencia:

En otras palabras, cuando se alega que la conducta irregular de la administracion produjo el
dafio (la falla del servicio en el lenguaje corriente) tendrd que probarse esa irregularidad, salvedad
hecha de los eventos en que esa falla se presume. En ambas hip6tesis ese primer presupuesto de la
responsabilidad debera gobernarse por las reglas de la carga probatoria. Y cuando se afirma que ese
dafio se produjo sin falta o falla de la administracion pero el que lo sufre no tenia por qué
soportarlo, el acreedor, como es apenas ldgico, deberd demostrar el dafio y el por qué, pese a ser
legal la actuacién de la administracion, no tenia por qué sufrirlo (Consejo de Estado, 1994,
Sentencia del 5 de agosto).

Fallos como éste, llevan a concluir que la nueva Carta Politica, a pesar de su amplitud en
materia de responsabilidad, no la hizo exclusivamente objetiva ni elimin6 del ordenamiento la
responsabilidad por falla del servicio; asi lo dan a entender las nociones de imputabilidad y de

dafio antijuridico.
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2. JURISPRUDENCIA COLOMBIANA EN TORNO A LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS

OCURRIDOS EN EL TERRITORIO NACIONAL

De acuerdo con Gil (2013), se puede afirmar que no existe propiamente una linea
jurisprudencial de responsabilidad del Estado por dafios ocasionados mediante atentados
terroristas, pues estos son juzgados bajo los sistemas tradicionales en que se enmarca la
responsabilidad de la administracién publica, todos ellos bajo los lineamientos del articulo 90 de

la Constitucién Politica.

Se tiene la falla del servicio como el titulo juridico de imputacion comun, y se reconocen, de
manera excepcional, dos formas de responsabilidad sin falta, con titulos de imputacion en el

riesgo y en la equidad, en lo que atafie a la responsabilidad por dichos atentados.

En el derecho colombiano, antes de la Constitucion Politica de 1991, el fundamento de la
responsabilidad lo constituia el principio de igualdad ante las cargas publicas, el fundamento de
los diferentes regimenes de responsabilidad administrativa, de claro matiz francés; hoy, el
concepto de dafio antijuridico, enunciado en el articulo 90 de la Constitucion Politica, es el
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado (la extracontractual, precontractual y la
contractual), segun lo ha establecido la Corte Constitucional en Sentencia C-333 de 1994, ya que
la jurisprudencia ha entendido que en el marco del dispositivo constitucional encuentran cabida

todos los sistemas de responsabilidad administrativa.
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La dificultad de delimitar conceptualmente la falla del servicio se debe a la ausencia de
factores objetivos, lo que ha implicado que su materializacion dependa de lo que se ha
denominado “el caracter relativo de la falla”, matiz de discrecionalidad judicial enunciado como
“la 16gica del caso concreto”, que ha permitido crear elevados indices de exigencia en cuanto a
su configuracion; “lo cual hace muy dificil, en ocasiones imposible, para la victima, la tarea de

desvirtuar el caracter imprevisible e inevitable de la accion terrorista” (Pelaez, 2000, p. 36).

Estos conceptos de imprevisibilidad y de inevitabilidad, propios de la esencia del acto
terrorista, paraddjicamente son los que permiten aducir una fuerza mayor que exime de
responsabilidad, por lo que le corresponde a la victima desvanecerla si quiere demostrar la falla

del servicio y salir adelante en su pretension.

El juez administrativo colombiano tiene en cuenta el comportamiento de la victima anterior al
hecho dafioso, si ésta tenia conocimiento de su potencialidad, si habia pedido medidas de
proteccion, pero de la solicitud de proteccion no otorgada no se sigue automaticamente la
existencia de la falla, y la respuesta positiva de las autoridades, si se da el dafio, también puede
eximir de responsabilidad a la administracion. Ademas, tiene en cuenta las modalidades de
tiempo, lugar y existencia de precedentes idénticos, como también pesan las circunstancias
especiales de orden publico que para las autoridades permiten tener como previsible la comision

de atentados terroristas.
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Segun sefala Gil (2013), es obvia la ruptura de la imprevisibilidad cuando de determinadas
circunstancias conocidas por la administracion resulta probable el acontecimiento lesivo que

finalmente ocurre.

En lo que concierne a la naturaleza inevitable de la accion terrorista, ésta esta signada por la
tesis “nadie esta obligado a lo imposible”, aplicandose asi el concepto del caracter relativo de la
falla del servicio, establecido en proteccion o técnica de control, para reducir o mantener dentro
de ciertos limites (segun criterios econémicos) las condenas contra la administracion, aspecto

que puede empezar a variar.

Asi las cosas, el Consejo de Estado ha estimado que las dificultades encontradas por la policia
no la exoneran de la obligacion de tomar medidas apropiadas, pues si las autoridades
competentes no tienen los medios, deben buscarlos. Se origina asi, en el derecho francés, un
criterio que se opone a la justificacion del Estado colombiano de carencia de medios, ausencia de
autoridad, falta de infraestructura o pobreza institucional, argumentos con los que se pretende
explicar situaciones de verdadera ausencia del Estado; por tanto, el concepto de inevitabilidad asi
estructurado pierde la connotacion fatalista que se le ha querido dar y encuentra, por el contrario,

un debilitamiento que permite una aplicacion coherente con los fines mismos del Estado.

Corresponde a la victima del atentado terrorista, por tanto, desvirtuar la imprevisibilidad e

inevitabilidad del acto violento, para dar por establecida la falla del servicio. Es de anotar que el

juez colombiano exige de manera implicita una falla grave como se desprende del contenido de
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sus decisiones en la materia, lo cual constituye un obstaculo mas para las victimas en el viacrucis

probatorio de demostrar la responsabilidad por esta forma de violencia.

Por regla general la jurisprudencia del Consejo de Estado en Colombia ha negado
indemnizaciones por los dafios ocasionados en atentados terroristas, cobijada en el criterio de la
eximente de responsabilidad del hecho del tercero, pues sigue el esquema clasico de la
responsabilidad que sefiala que “el dafio sufrido por los particulares, como consecuencia del

atentado terrorista, es un claro hecho tipico de fuerza mayor” (Garrido, 2005, p. 254).

El derecho colombiano admite excepcional y subsidiariamente la responsabilidad
administrativa del Estado con fundamentos de responsabilidad objetiva, y por eso se ha dicho
que la jurisprudencia ha tomado una posicion destacada, aungue ello solo fue posible a partir de
la Constitucion de 1991, pues la decision judicial que establecio la ruptura se dio en Sentencia
del 23 de septiembre de 1994 (Exp. 8577) y fue el reflejo del nuevo orden juridico y del
desarrollo del actual panorama constitucional, como evidencia de un esquema sociopolitico que
contiene nuevas exigencias de la judicatura en general y que ha dado lugar en su afan de

adecuacion a fallos contradictorios en esta materia.

Gil (2013), al respecto de lo anterior, sefiala que:

Hasta el afio de 1967 el Estado colombiano no respondia patrimonialmente por este tipo de
conductas, opinion que encuentra su origen en el caso “Pedro Sales”, decidido el 3 de enero de
1865 por la Honorable Corte Suprema Federal, fallo en el que se consagré la irresponsabilidad
patrimonial del Estado con el argumento de que no existia ley aplicable al caso por los hechos de
guerra, interpretacion realizada conforme a la idea de sacralizacion del texto legal. Alli se dijo: “Si
en esto hay alguna injusticia; si se desatendié un reclamo que parece fundado en la equidad,
corresponde al legislador reparar esa injusticia, sancionando la disposicién que reconozca la
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indemnizacion o pago de los perjuicios inferidos a los particulares por los beligerantes en la Gltima
lucha nacional; mas no los tribunales, que tienen la Ginica mision de aplicar la lei escrita”.

En Sentencia del 17 de noviembre de 1967 (Exp. 414), el Honorable C. E., S32, abandoné la
tesis de la irresponsabilidad patrimonial de la administracion en esta materia y para ello acudi6 a
dos argumentos: uno de tipo politico (el beneficio de los privilegios que tiene el Estado lo obliga a
responder por los perjuicios causados), y otro juridico (la ruptura del principio frente a las cargas
publicas). Se expuso: “Todo conduce a indicar que en la esfera mas amplia, y ante el desequilibrio
de las cargas publicas, siempre se encontrard el sujeto responsable. La Nacion es la que responde.
Comunidad suprafuncional, como se le llama, porque en su seno se registran todas las acciones y
todas las reacciones, no debe enriquecerse a costa de nadie. Y por eso, cuando dentro de ella hay
quien sufra y quien haya recibido detrimento por accién o por omision de los gestores publicos, y
aungue la conducta de estos haya sido la estimada prudente ante el desbordamiento de grupos que
por interaccion reciben de otros el amor o el odio del dia, y en todo caso la pasién de turno, es justo
que la Nacion resarza el perjuicio. En este caso, ante el Codigo Civil es preciso pasar de largo” (p.

337).
Actualmente, en el Consejo de Estado existe una tendencia muy marcada que busca eliminar
la responsabilidad con fundamento en el dafio especial, en los casos de atentados terroristas, y
resolver este tipo de asuntos por los regimenes de la falla del servicio y del riesgo excepcional,
tal como se puede ver en Sentencia del 10 de agosto de 2000 (Exp: 11585) y en Sentencia del 23
de octubre de 2003 (Exp: 14211), sefialando de paso, para alterar el caso del dafio especial, que
lo que sucede cuando el atentado va dirigido contra un alto funcionario del Estado y se lastima a
particulares, es dar por sentado que se ha puesto a unas personas mas que a otras a un riesgo; o
en los casos en que el atentado tiene como meta construcciones como cuarteles, instalaciones
militares o centros de comunicaciones, alli subsiste oculta idea de riesgo; de igual manera, en los

casos de confrontacion entre la subversion y la autoridad se puede afirmar que se esta

exponiendo a un riesgo a la poblacion.

En suma, segun busca el Consejo de Estado, bajo el sistema de la falla del servicio y del
riesgo se solucionaria el problema de responsabilidad de la administracién publica por atentados

terroristas, reglas usuales al sistema general de responsabilidad estatal.
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3. APLICACION DE CRITERIOS OBJETIVOS DE RESPONSABILIDAD

EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS

3.1. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR

ACTOS TERRORISTAS

Considerada la situacién de Colombia, ante los dafios ocasionados por actos terroristas y
operaciones de guerra, existe una gran polémica en cuanto a si hay responsabilidad del Estado o

no.

De acuerdo con Gil (2013), los sistemas de responsabilidad administrativa que han valido
como medios para lograr la materializacion de la indemnizacion de las victimas de atentados

terroristas y de operaciones o actos de guerra, basicamente, son tres.

En primer lugar, estd el sistema de responsabilidad denominado “de la falla del servicio”,
invencidon del derecho francés incorporada a la cultura juridica del pais en el campo del derecho
publico; especificamente, el concepto de falla del servicio se define de manera genérica o amplia

como el quebrantamiento de un contenido obligacional administrativo.

En segundo lugar, esta la teoria del riesgo excepcional como fundamento sobre el cual reposa,
en algunos casos, la responsabilidad patrimonial del Estado por actos terroristas, sistema pensado

por Erich Kaufmann, de acuerdo a Gil (2013), y que hoy en dia se puede aceptar como un
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criterio de imputacion, bien en su dimensién amplia y no como un riesgo-beneficio, sino como
un riesgo creado. El limite que tenia la teoria del riesgo, al concebirse desde el punto de vista del
beneficio, ha sido superado de forma coherente para entender por riesgo o criterio de imputacion
no sélo las situaciones que comportan algun provecho, sino toda circunstancia en la que se cree

un riesgo.

Por dltimo, estd la teoria del dafio especial, expresion de responsabilidad sin falta, que
establece un régimen subsidiario basado en la equidad y la solidaridad que, como todos los
sistemas de responsabilidad estatal, tiene como fundamento comdn el principio de la igualdad

ante las cargas publicas, manifestacion de la igualdad ante la ley.

Es de anotar que el Consejo de Estado, en Sentencia del 23 de octubre de 2003, buscé acabar
con el sistema del dafio especial como fuente de responsabilidad para este tipo de situaciones,
por lo que el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado quedaria reducido a
los casos de falla del servicio y a las situaciones de riesgo excepcional, y aun para algunos, sélo a
eventos de falla del servicio. Sin embargo, segun Gil (2013), existen contradictores frente a esta
tendencia, por lo que se ha presentado un intenso debate intelectual, que finalmente ha permitido

consolidar una linea jurisprudencial coherente y concreta.

De acuerdo con Gil (2013), Este sistema de responsabilidad, el del dafio especial, fue utilizado
por primera vez en el pais en el caso del periodico El Siglo de la Nacion, en el afio 1947, cuando
el Consejo de Estado examind una situacion particular en la cual el Presidente de la Republica de

la época, Alfonso Lopez Pumarejo, fue detenido por unidades militares en la ciudad de Pasto,
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suceso que origind una crisis y que propicioé que de manera transitoria ocupara la presidencia el
primer designado, quien en virtud de sus facultades otorg6é poderes de policia al Ministro de la
Defensa para que dictara una resolucion mediante la cual se tomaba posesion de todos los

periddicos y revistas del pais.

Un diario al que no se le designo calificador fue el periddico El Siglo, que la fuerza publica
debid proteger de las turbas enardecidas que iban a atacar sus instalaciones; esa proteccién que le
prestd el Estado, le impidio circular, derivandose asi un perjuicio. En esta ocasion el Consejo de
Estado tuvo oportunidad de enunciar por primera vez en la historia juridica de la nacion la teoria
del dafio especial, apoyado en autores como Teissiere, Mayer, Tirard, Jezé, Michaud, Romano,
etc., segun comenta Gil (2013), quienes la derivaron del principio béasico del derecho

administrativo moderno de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas.

También se trajo a colacion la obra Garcia (1927), citado por Gil (2013), principalmente en lo
referente la responsabilidad de la administracion publica y, dentro de ésta, a la responsabilidad
sin falta y al dafio especial; todos estos autores y otros venian exponiendo la teoria del dafio
especial desde finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, es por ello que se puede sefialar
que esta teoria tiene linaje y trayectoria en el sistema juridico colombiano, como fuente de

responsabilidad de la administracion publica.

Como puede verse, en el Consejo de Estado ha sido dificil consolidar una linea
jurisprudencial en materia de responsabilidad por actos terroristas y operaciones de guerra y, de

manera especifica, en lo que concierne a la aplicacion de la teoria del dafio especial.
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Existe un sector doctrinario bastante conservador que propugna la abolicion total de la
responsabilidad por operaciones de guerra y actos terroristas. Tal es el caso de Tamayo (2004),
citado por Gil (2013), quien aduce tres argumentos para sostener, de manera contundente, la
irresponsabilidad del Estado en estos casos: 1) todos los ciudadanos estan obligados a defender la
soberania interna y externa de la nacién; 2) el acto terrorista o los actos de guerra son impuestos

al Estado y éste no obtiene ningun beneficio de ellos, y 3) los costes econémicos.

Como consecuencia de su tesis, Tamayo (2004), de acuerdo con Gil (2013), concluye que las
sumas que se dedican a indemnizar a las victimas de atentados terroristas u operaciones de
guerra se deberian canalizar en favor de la infraestructura del pais o en atender servicios publicos
de mayor necesidad como seria el caso de los desplazados. Segun sus argumentos, lo que se ha
desatado como un suefio de justicia colectiva terminara siendo una pesadilla para las victimas de
los atentados terroristas por la ausencia de recursos; de esta manera, el Estado no sélo no debe
responder por los actos terroristas, sino que tampoco debe hacerlo por los dafios que cometa la

fuerza publica en operaciones de guerra.

Tamayo (2004), segun sefiala Gil (2013), acepta en estos casos, en los de responsabilidad

objetiva del Estado, siempre y cuando se produzcan en forma aislada:

Cuando los actos de terrorismo no son mas que el método diariamente utilizado en una guerra
como la que vivimos actualmente en Colombia, es imperativo de la doctrina y jurisprudencia
nacionales que analicen con detalle las incidencias de una responsabilidad objetiva por los dafios
que sufran terceros con dichos actos (Gil, 2013, p. 334).
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La anterior posicion hace reposar la responsabilidad en criterios exdgenos y cuantitativos,
como si la institucion o su reconocimiento dependiera de lo poco o lo mucho que se dé como
realidad, lo que equivaldria a predicar metaféricamente y a contrario sensu, que si el mal o el

pecado es general, se le debe absolver, y si es insular se le debe condenar.

En suma, el criterio cuantitativo, de acuerdo con Gil (2013), no es buen argumento, ademas,
la practica lo anula, pues en los Ultimos afios los ataques terroristas a poblaciones se han
reducido, gracias a la voluntad politica de ejercicio de poder del Estado, lo que evidencia que si
es posible controlar o mantener dentro de unos estandares minimos esta forma de violencia, y el

criterio cuantitativo para el caso no es mas que un falso consecuente.

3.2. REGIMENES LEGISLATIVOS ESPECIALES DE INDEMNIZACION

POR ACTOS TERRORISTAS

De acuerdo con Gil (2013), en el derecho actual existen dos caminos para garantizar la
indemnizacion a las victimas por actos terroristas: la via jurisdiccional y los regimenes
legislativos especiales de indemnizacion y de asistencia publica, como sucede, por ejemplo, en el

derecho francés y en el derecho espariol.

En Colombia fue establecido un régimen de asistencia publica en 1993, a través del Decreto
444, el cual fue expedido con fundamento en las facultades extraordinarias del estado de

excepcion y que tenia como propoésito adoptar medidas para evitar la extension de los efectos
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agitadores del orden publico y de la convivencia ciudadana ocasionados con bombas y artefactos

explosivos que afectaban sin distincion a la poblacion.

El legislador ordinario, cuenta Gil (2013), recogié la materia establecida por el mencionado
decreto en la Ley 104 de 1993, derogada por el articulo 131 de la Ley 418 de 1997, a través de la
cual se consagraron instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y
se dictaron otras disposiciones. Especificamente, el tema de la atenciéon a las victimas de

atentados terroristas fue determinado en el Titulo Il, en cuyo articulo 19 se sefiald lo siguiente:

En desarrollo del principio de solidaridad social, y dado el dafio especial sufrido por las victimas
de atentados terroristas, éstas recibirdn asistencia humanitaria, entendiendo por tal la ayuda
indispensable para atender requerimientos urgentes y necesarios para satisfacer los derechos
constitucionales de dichas personas que hayan sido menoscabados por la accion terrorista.

La ayuda seria de asistencia en materia de salud, en materia de vivienda, en materia de crédito

y en materia educativa.

El articulo 18 de la citada ley, por su parte, demarcé el concepto de atentados terroristas, a
aquellos cometidos con bombas o artefactos explosivos y tomas guerrilleras que afectaran en

forma indiscriminada la poblacion.

Los articulos 46 y 47 dispusieron que la asistencia prestada a las victimas no implicaba
reconocimiento por el Estado de responsabilidad alguna por los perjuicios causados por el
atentado terrorista y, en caso de que fuera condenado el Estado, del monto total de los perjuicios

se deducirian las sumas entregadas en razon de esta ayuda.
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La Ley 241 de 1995, derogada por el articulo 131 de la Ley 418 de 1997, prorrogé la vigencia
de la Ley 104 de 1993, y la modifica y adiciona. Se mantiene el principio de solidaridad social y
el dafio especial que consagraba el articulo 19 de la Ley 104 de 1993y, en general, todo el titulo
de ésta que se referia a la “atencion a las victimas de atentados terroristas”, pues el articulo 19

fue prorrogado por el articulo 19 de la Ley 241 de 1995.

En el articulo 10 se modifica el articulo 18 de la Ley 104 de 1993 y se entendia por victimas
aquellas personas que sufrieran perjuicios por razon de los atentados terroristas cometidos con
bombas o artefactos explosivos, ataques guerrilleros y combates que afectaran en forma
indiscriminada a la poblacién y masacres realizadas en forma indiscriminada por motivos

ideoldgicos o politicos en el marco del conflicto armado interno.

El articulo 15 modificé el inciso 29 del articulo 45 de la Ley 104 de 1993, en el sentido de que
la victima que sufriere una pérdida del 50% o mas de su capacidad laboral, tendria derecho a una
pension minima legal vigente, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, esta ultima aun vigente,

siempre que careciera de otras posibilidades pensionales y de atencion en salud.

En el titulo n de la Ley 418 de 1997 se rotula la “Atencién a las victimas de hechos violentos
que se susciten en el marco del conflicto armado interno”. Segun el articulo 15, son victimas
aquellas personas de la poblacion civil que sufren perjuicios en su vida, grave deterioro en su
integridad personal o bienes, por razon de actos que se susciten en el conflicto armado interno,

tales como atentados terroristas, combates, ataques y masacres, etc.
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El articulo 16 reitera, tal y como lo hacian las leyes derogadas, el desarrollo del principio de
solidaridad social y el dafio especial sufrido por las victimas y por ello recibiran asistencia
humanitaria prestada por la red de solidaridad social, que consiste en asistencia “en materia de

2 ¢

salud”, “en materia de vivienda”, “en materia de crédito” y “en materia de educativa”.

El articulo 46, inciso 2, sefiala que las victimas que sufrieren una pérdida del 50% o mas de su
capacidad laboral, tendran derecho a una pension minima legal vigente, de acuerdo con la Ley
100 de 1993, siempre y cuando carezcan de otras posibilidades pensidnales y de atencion en

salud.

Y, finalmente, el articulo 47 dispone que la asistencia que preste el Estado a las victimas no

implica reconocimiento de responsabilidad por tales actos.

La Ley 548 de 1999, prorrog0 por tres afios la vigencia de la Ley 418 de 1997.

La Ley 782 de 2002, reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 4436 de 2006,
prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, a su vez prorrogada y modificada por la Ley 548 de

1999.

El articulo 6, que modifica el articulo 15 de la Ley 418 de 1997, dispone que:

Se entiende por victimas de la violencia politica, aquellas personas de la poblacion civil que
sufran perjuicios en su vida, o grave deterioro en su integridad personal o en sus bienes, por razén
de atentados terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres en el marco del conflicto armado
interno.
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Es importante destacar que se define como victimas también a los desplazados, en los
términos del articulo 1 de la Ley 387 de 1997, y a toda persona menor de edad que tome parte en

las hostilidades.

El articulo 7, que modifica el articulo 16 de la Ley 418 de 1997, reitera que:

En desarrollo del principio de solidaridad social, y dado el dafio especial sufrido por las
victimas, estas recibirdn asistencia humanitaria, entendida por tal la ayuda indispensable para
sufragar los requerimientos esenciales, a fin de satisfacer los derechos que hayan sido
menoscabados por los actos enunciados en el articulo 15.

Finalmente, el articulo 18, que modifica el articulo 46 de la ley 418 de 1997, mantiene el

criterio de que:

Las victimas que sufrieren una pérdida del 50% o mas de su capacidad laboral calificada con
base en el Manual Unico para la calificacion de invalidez, expedido por el Gobierno Nacional,
tendran derecho a una pensién minima legal vigente, de acuerdo con lo contemplado en el Régimen
General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando carezcan de otras posibilidades
pensionales y de atencién en salud, la que serad cubierta por el Fondo de Solidaridad Pensional a
que se refiere el articulo 25 de la Ley 100 de 1993 y reconocida por el Instituto de Seguros
Sociales, o la entidad de naturaleza oficial sefialada por el Gobierno Nacional.

Como puede verse, en Colombia este régimen legislativo, mas que una indemnizacion,
representa una forma de asistencia publica que no permite la reparacion completa de los
perjuicios sufridos y disuelve la idea de responsabilidad de su marco juridico y del concepto de

reparacion integral de que trata el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.
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Bésicamente, la ley de asistencia o0 ayuda humanitaria se limita a satisfacer los requerimientos
urgentes, necesarios y esenciales con el proposito de satisfacer los derechos que hayan sido

menoscabados por el acto terrorista, pero no cumple una funcién indemnizatoria.

Fuster-Fabra (2001), al respecto de ello, sefiala que:

Es el Estado, como sujeto pasivo intelectual de los delitos terroristas, quien, en aplicacion
positiva de los valores (...), y como verdadero destinatario del perjuicio que se personaliza en las
victimas que, de una u otra manera, garantizan esos valores, quien debe asumir la insolvencia de los
terroristas que irrogan sus perjuicios —desde una perspectiva exclusivamente econémica—
indiscriminadamente sobre algunos de sus miembros.

La ley, y el reglamento que la desarrolla, a través de sus articulados, establecen que sera el
Estado quien asuma la responsabilidad de indemnizar a las victimas de los delitos de terrorismo y, a
su vez, atraiga para si, como no puede ser de otro modo, las acciones propias de reclamar a sus
responsables —cabria afiadir y responsables subsidiarios— las indemnizaciones de las que, si las
victimas optan por acogerse a ésta via, éstas eran acreedoras, asumiendo con ello el derecho a su
cobro y los demaés inherentes.

La ley, sin ser perfecta, pues pierde la oportunidad de compensar con mayor generosidad tantos
afios de olvido, satisface, por lo menos en el terreno econdmico, muchas de las frustradas
pretensiones de quienes hasta hoy eran doblemente victimas. Victimas de una barbarie que destrozo
sus vidas y victimas de verse condenados a la condicidn de perpetuidad acreedora [...]. Esta medida
solidaria y necesaria para poner fin al laberinto de reclamar a quien es insolvente cuando no

anonimo, debiera ser un verdadero cause de transmisién de derechos, no valvula de escape para la
huida de la responsabilidad de los autores (p. 175).

3.3. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD: RESPONSABILIDAD DEL

ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS

La Carta Politica de 1991 no simplemente es fuente formal del derecho, sino que también
sefiala su ambito de aplicacion material. Esta estructurada, en primer lugar, en una parte

dogmatica, la cual contiene valores, principios, derechos fundamentales y un preambulo que
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igualmente encierra un principio fundamental, y en segundo lugar, una parte orgénica que se

refiere a los operadores juridicos.

El modelo constitucional se transportd del inglés, en donde los valores estdn en la
Constitucion, las leyes fundamentales limitan o restringen el poder, y éste no se crea o regula en
el derecho, pero si puede limitarlo mediante los derechos; la Constitucion es norma de normas y

contiene limites al legislador.

Con relacion a la situacion de las victimas de esta forma cualificada de violencia, en la
Sentencia del 23 de septiembre de 1994 (Exp. 8577) del Consejo de Estado, ya mencionada en
este escrito, se dio una respuesta iluminada en los mas puros argumentos de justicia material,
fallo en el que se empled por primera vez la teoria de dafio especial como base de justicia para
quienes soportan los rigores de los actos terrorista; y si bien en esta providencia se subrayaron
los componentes principales del régimen conocido como “dafio especial”, la decision judicial
comporta un elemento mas crucial y es la argumentacion juridico-politica sobre la clase de

Estado que es Colombia:

La definicién misma de Colombia, como un Estado social de derecho, fundado en el respeto de
la dignidad de la persona humana, y en la solidaridad de las personas que la integran, permiten que
el sentenciador maneje todo el campo de la responsabilidad del Estado con la solidez que tal
normatividad tolera (Consejo de Estado, 1994, Sentencia del 23 de septiembre, Exp. 8577).

En su motivacion, la sentencia antes descrita apunta al nuevo orden juridico establecido en la
Carta Politica cuando deja de lado factores solemnes jurisprudenciales, para dar aplicabilidad a
principios y valores superiores atados a la moderna concepcién de justicia, como la solidaridad,

la equidad y el Estado social de derecho. Se imprimi6 asi, por via jurisprudencial, un criterio de
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ponderacion al fundamento de la responsabilidad: ¢por qué se debe responder?, unido al
problema de la imputacion o “quién deber responder”. En criterio de Gil (2013), esta posicion, la
cual debio consolidarse, se ha ido agrietando por posteriores pronunciamientos de la mencionada
corporacidn, las cuales han desconocido el fundamento iusfiloséfico y politico del Estado y de la
Constitucion actual, retomando posiciones del siglo XIX que hacen irresponsable al Estado por

los actos terroristas.

Al definir la Constitucion Politica que Colombia es un Estado social de derecho, ello tiene
implicaciones en la organizacion socio-politica. Por esto, ha sefialado la Corte Constitucional en
Sentencia T-406 de 1992, que el articulo 1 de la Carta Superior es la clave o ligadura que
dispersa todo el texto fundamental; el Estado colombiano es tal, en la medida en que sus
elementos estén presentes, los cuales determinan su propio ser, y dentro de esa naturaleza se

tiene obligatoriamente que contar con la defensa de los contenidos materiales.

De esta manera, para a la propia Corte Constitucional:

La Constitucion estd concebida de tal manera que la parte organica de la misma solo adquiere
sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y de los derechos
inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion
ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las
elecciones, la organizacion territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican
como transmisién instrumental de los principios y valores constitucionales. No es posible,
entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de
los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales (Corte
Constitucional, 1992, Sentencia T-406).
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Asi las cosas, la Constitucion no es solamente el reglamento fundamental del poder, sino que
igualmente es la forma y contenido que determina y regula las relaciones sociales y los

propositos del Estado.

La entrada en vigencia de un nuevo régimen constitucional, a través de la expedicion de la
Constitucion de 1991, trajo consigo una nueva dimension en las relaciones de los ciudadanos frente
el Estado, partiendo de la primacia del principio de la dignidad humana como rector de la nueva
estructura juridica y politica y de la concepcion de la persona como un fin estatal (Corte
Constitucional, 2000, Sentencia C-1062).

Segun la Sentencia T-406 de 1992, los principios constitucionales son normas de aplicacién
inmediata, ya que “consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion
politica y axioldgica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion”.
“Los principios expresan normas juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden”. “En
sintesis, un principio constitucional jamas puede ser desconocido en beneficio de otra norma

legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la Constitucion (...)”.

Lo anterior indica que los principios son normas que establecen un deber especifico, por ende,
se sabe que son principios constitucionales los preceptuados en los articulos 19 y 39 de la Carta
Superior: el respeto a la dignidad humana, la solidaridad, el Estado social de derecho, entre otros.
Dichos principios tienen una concepcion normativa vinculante de eficacia privilegiada y no se
pueden entender de forma correcta independientemente de la nocidon de efectividad; en esta
concepcién de Estado, las normas no solamente se deben acatar, sino que su observancia debe
concordar con la realizacién de los principios y valores constitucionales, de acuerdo a lo

sefialado por la Corte Constitucional en Sentencia T-005 de 1995.
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Ahora, dentro de dichos valores constitucionales fundamentales también se encuentran la
dignidad humana, la paz, la libertad, el orden justo, la solidaridad y la igualdad y el Estado
Social de Derecho se concibe como tal, gracias a esa forma de Estado y en los valores mas

abstractos a que es posible reducir muchos de ellos: “dignidad, libertad e igualdad”.

Sin duda, la sociedad colombiana hizo una eleccion politica por estos principios
constitucionales, aunque aqui se abordara especialmente los de solidaridad, dignidad de la
persona humana y Estado Social de Derecho; la idea no es llegar a la concepcion del Estado
asegurador, pero si la de sefialar la falta de los fundamentos de la responsabilidad de la
administracion en los casos de terrorismo, y el reconocimiento de la imputacion o el “quién debe

responder” frente a los dafios ocasionados a las victimas en este tipo de casos.

De esta manera, y de acuerdo con las modernas concepciones de Estado y justicia, sefiala

Rawls (1995) que:

El objeto primario de la justicia es la estructura béasica de la sociedad; estos términos justos se
expresan mediante principios que especifican derechos y deberes basicos dentro de sus principales
instituciones, y regulan a través del tiempo los arreglos del trasfondo de justicia, de manera que los
beneficios derivados de los esfuerzos de cada cual estén justamente distribuidos y se comportan de
una generacion a la siguiente (p. 40).

Dentro de ese objeto primario también esta el principio ético de la prioridad, el cual quiere
decir que quienes se encuentren en posicién desventajosa se les debe otorgar el argumento que
decide la prioridad, concepto que enunciado de manera negativa conforma el principio de
tolerancia, que significa que “en caso de duda tiene prelacion el argumento que tenga mas amplio

margen de tolerancia” (Kaufmann, 1999, p. 195).
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Esta actual concepcion de la justicia la acopia la Corte Constitucional colombiana en la

Sentencia T-406 de 1992 ya citada, en la que se especifica de manera clara que:

Si fuese necesario dar elementos de juicio en abstracto sobre la justicia distributiva —cuestién de
por si temeraria— se podria recurrir al principio de igualdad, ampliamente debatido en la teoria de la
justicia de las Gltimas décadas, a partir del cual toda distribucion de recursos para ser justa, deba
mejorar al menos la condicion de los més desfavorecidos.

En el Estado social de derecho, su naturaleza, su formacion socio-politica y los principios
constitucionales exigen al juez frente a las victimas de los atentados terroristas a no pasar
desapercibido, pues la persona humana es el eje central de la Constitucion de 1991, y asi ha
quedado claro en la Sentencia T-002 de 1992, en donde se sefiala que en la tension del ser
humano en su dimension social —o individuo comunidad—, ésta constituye la razon Gltima de la
Carta Politica; el juez, por su parte, de acuerdo a lo establecido en la Sentencia C-486 de 1993,
esta sometido al ordenamiento juridico antes que a la ley, pues la idea de un orden justo se opone

a la manifestacion de la justicia s6lo por medio de la ley.

Los principios en el nuevo orden juridico y politico alcanzaron importancia excepcional y la
naturaleza del juez le confiere el deber ser de buscar la validez y efectividad de los contenidos de
la Constitucién Nacional en los términos del articulo 228, ya que debe prevalecer el derecho

sustancial.

Es asi como los fundamentos de la responsabilidad administrativa, como son la falla del
servicio, el dafo especial y el riesgo excepcional, deben dotarse de temas especificos inspirados
en el modelo de Estado Social de Derecho, que hacen de €l lo que es, ya que son de su esencia,
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ademas de que el juez administrativo debe resolver con fundamento en un régimen de derecho
constituido por principios constitucionales, por la eficacia privilegiada que tienen en el
ordenamiento juridico, de acuerdo al estudio de cada caso preciso; los problemas de la
responsabilidad deben ser analizados desde la perspectiva de la victima, pues, “seria chocante e
inadmisible hacerle soportar a la victima los perjuicios que exceden, por su gravedad y
particularidad, los inconvenientes normales de la vida en sociedad, que sobrepasan los que los

individuos han de soportar en nombre del interés general” (Pelaez, 2000, p. 73).

Con relacién al fendmeno de la imputacién, el cual se encuentra directamente conectado con
la pregunta ¢quién debe responder frente a los atentados terroristas? la Sentencia del 22 de
octubre 1997 (Exp. 11300) hace algunas consideraciones en torno al concepto de imputabilidad
como presupuesto de la responsabilidad del Estado. En esta providencia se parte del contenido
del literal del articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual sefiala que “el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”. La parte final de la disposicion, por su parte, dice
expresamente “causados por la accion o la omision”, lo que se relaciona con la causalidad, y de
ella depende el examen de la imputacion o adjudicacion del dafio a “las autoridades publicas”
que, en caso de concretarse, o de ser factible el juicio de atribuibilidad, desencadena el factor o
fundamento de justicia, ya sea a través de los regimenes de responsabilidad enunciados o en la
plenitud del ordenamiento juridico dentro del Estado Social de Derecho y sus principios

constitucionales.
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Como puede verse, en el ordenamiento juridico colombiano debe existir un titulo de
imputacion que permita determinar quién debe responder. La imputacién quiere decir una
reelaboracion gnoseologica juridica sobre la causalidad, aunque no es la causalidad misma, ya
que va mas alla, pues es pensada como imputatio factis, que no sélo obedece al criterio de la
vinculacién, pero no necesariamente fisica, pues también puede obedecer a criterios normativos
y juridicos, sino que también dispone la aplicacion de la justicia material que se deduce para el
caso, ya sea a través de factores subjetivos u objetivos, lo que cubre la totalidad de los regimenes
y criterios de responsabilidad, y que corresponderia a la imputatio iuris, con lo que la imputacién

plena se perfeccionaria.

Asi las cosas, y como lo ha sefialado expresamente el Consejo de Estado en Sentencia del 23
de septiembre de 1994, el objeto directo de la agresion a través de un acto terrorista puede ser un
establecimiento militar del gobierno, un centro de comunicaciones al servicio del mismo o un
personaje de la cupula administrativa; ahora, si el objeto directo de la agresion es el Estado, al
menos de forma limitada y simbolica a estos tres casos en particular, o en otros términos a
fracciones de la institucionalidad o la organizacion estatal, y se sacrifican intereses particulares
en la accion dirigida contra el Estado mismo, es éste quien debe responder, pues el terrorismo
politico “es también un crimen moral, un crimen contra la humanidad y un ataque no sélo a
nuestra seguridad, a nuestra concepcion de la ley y a la seguridad del Estado, sino también a la

propia sociedad civilizada” (Rapoport, 1985, p. 125).

Al exigirse que el acto terrorista vaya dirigido contra uno cualquiera de los tres objetivos

mencionados, muchas victimas son excluidas de la posibilidad de resarcimiento; sin embargo,

62



existe un precedente que el mismo Consejo de Estado, a través de la Sentencia del 7 de octubre
de 1999 (Exp. 11518), segun sefiala Gil (2013), ha dejado pasar inadvertido y que proyecta
considerablemente el limite impuesto al concepto de la organizacion estatal como objetivo de

ataque en su reducida concepcion triddica.

La precision jurisprudencial a la cual se alude toca con el tema discutido, y en torno al mismo,
ha sido clara la posicion segun la cual la obligacidn de reparar el dafio, cuando este se produzca
como consecuencia de un atentado terrorista 0 en general violento dirigido contra el Estado, no
importa como esté representado. Asi, se ha dicho puede ser un centro de comunicaciones al servicio
del mismo, un personaje representativo de la clpula administrativa, y en fin, un objeto claramente
identificable como del Estado (Gil, 2013, p. 347).

Si la lucha es contra el Estado y el atentado terrorista es un ataque a un establecimiento militar
del gobierno, a un centro de comunicaciones al servicio del mismo o a un personaje de la ctpula
administrativa, debe tenerse en cuenta que el Estado goza de privilegios, que los ciudadanos
contribuyen con sus cargas, deberes y obligaciones a la organizacion sociopolitica y a la fuerza
publica, contribucién que es impuesta equitativamente, de alli que con la misma razén pueda
deducirse que cuando el Estado es objeto de actos desestabilizadores, debe reparar los dafios
sufridos por quienes fueron ajenos a ese objetivo directo, que no fue la victima misma, sino la

organizacion politica de la cual el individuo forma parte.

No se puede desconocer que el ciudadano ultrajado en esa guerra contra el Estado integra una
sociedad construida a partir de una eleccion politica, en la que los contenidos de los principios
constitucionales a los cuales se ha venido haciendo alusién son de vigencia y aplicacion
ineludible si la esencia estatal es la que predica la Constitucion, y no otra forma de colectividad,

aunque se ha producido una desviacion entre los principios constitucionales descritos, que son de
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imperativo cumplimiento, y lo expuesto por el Consejo de Estado, segun sefiala Gil (2013), en

Sentencia del 18 de mayo de 2000 (Exp. 11841) cuando expreso que:

En Colombia la idea de solidaridad ha encontrado respuesta de modo excepcional en desarrollo
de facultades presidenciales y legislativas dentro de estados de excepcidn, atendiendo a principios
loables pero en todo caso por fuera de los lineamientos del régimen de responsabilidad propiamente
dicha (Gil, 2013, p. 348).

Con lo anterior, sin duda alguna, se desconocio el articulo 2 de la Carta Politica, el cual

determina la solidaridad como principio constitucional con fuerza vinculante incuestionable.

Como ha podido establecerse hasta el momento, con ocasion de las acciones terroristas se
dota de facultades especiales a los gobiernos, no sélo en lo que tiene que ver con su prevencion y
represion, sino porque paradojicamente puede dar lugar a modificaciones sobre la construccion
tedrica que se tiene del Estado, y que en la actualidad plantea un gran problema constitucional,
atendiendo la normativa de los estados de excepcion o de los estatutos antiterroristas que limitan
los derechos fundamentales, los cuales marcan una delicada linea fronteriza entre legalidad e
ilegalidad del Estado. Es por ello que las Constituciones actuales, cuando consagran la figura del
estado de excepcién, lo hacen cuidadosamente buscando que no se conviertan en el punto

neuralgico de la democracia.

En suma, existe un costo para reducir el terrorismo, y no eliminarlo del todo, aunque si
limitarlo al maximo posible a través del derecho, para no tener que resarcir a las victimas de este
tipo especial de violencia; ante el factor economicista no se debe olvidar que el contrato social
tiene consecuencias vinculantes que obligan a los Estados a legitimarse mediante la eficacia o
pactum solutionis; al contrario, “si los costes de tolerar el terrorismo se hacen demasiado
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elevados, se deberdn pagar otros costes con el fin de reducir el riesgo. Este riesgo no podra
reducirse hasta cero, pero tampoco es posible reducir hasta cero ninguna de las otras molestias

(Gil, 2013, p. 351).

Si los costes de tolerar el terrorismo se hacen demasiado elevados, se deberan pagar otros costes
con el fin de reducir el riesgo. Este riesgo no podra reducirse hasta cero, pero tampoco es posible
reducir hasta cero ninguna de las otras molestias (Rapoport, 1985, p. 168).

No puede olvidarse, segin sefiala Gil (2013) que los mecanismos de indemnizacién son
consecuencia de las guerras europeas ante la magnitud de los dafios y el numero de victimas;
estas fueron estimulo para avanzar en la materia y no excusa para no reparar los dafios
ocasionados a la poblacion. Ademas, la existencia de la normativa de excepcion que puede poner

en jaque la naturaleza del Estado y sus principios basicos, hace que las victimas deban tener un

trato excepcional, como contrapartida del redimensionamiento transitorio de la legalidad.

Los jueces en desarrollo de su funcidn, se repite, deben hacer una interpretacién de la
normatividad que involucre los principios y valores constitucionales, a efectos de dar prevalencia a
los derechos de los asociados. [...] estos, en su labor interpretativa, no pueden dejar de lado la
doctrina constitucional, pues ella, precisamente, plasma el sentido y orientacién que debe darse al
ordenamiento juridico. Se requiere, entonces, una accion conjunta dentro de la jurisdiccién que
imprima un sentido de unidad no solo en la interpretacion sino en la aplicacion del conjunto
normativo existente, a la luz de los principios y valores que emanan de la Constitucion [...] No
puede olvidarse que la funcién de los jueces, en el marco de un Estado social de derecho [...] es,
precisamente, materializar en sus decisiones, los principios y fines del Estado, entre los que se
encuentra no solo el mantenimiento de un orden justo sino la efectividad de los derechos de todas y
cada una de las personas que habitan el territorio colombiano, articulo 2 (Corte Constitucional,
2000, Sentencia SU-846).

Segun sefiala Gil (2013), tanto en el derecho francés como en el espafiol, para llegar a la
materializacion de las leyes indemnizatorias por dafios ocasionados a las victimas de atentados
terroristas se acudio al principio de la solidaridad. En nuestro medio, la normativa, desde 1993,
de manera reiterada ha invocado no solo el mismo principio, sino ademas el del “dafio especial”
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que reciben dichas victimas, pero en el plano de la realidad lo contemplado en dichas
disposiciones se torna insuficiente porque no cumple un verdadero papel indemnizatorio; se trata
de una simple asistencia humanitaria coyuntural, lo que demanda indudablemente ante su
insuficiencia que el juez administrativo en el horizonte de esos dos principios, esto es,
solidaridad y dafio especial, encumbre el estado actual de la jurisprudencia, para realizar lo que
la norma enuncia pero no cumple ante su propia limitacion de “asistencia humanitaria”, que le da
mas un entorno de retdrica legislativa que de verdadero compromiso con las victimas inocentes

de una guerra que no les pertenece.

De esta manera, el juez administrativo puede desarrollar y dar aplicacion al blogue de
constitucionalidad y a las leyes de ayuda humanitaria, teniendo como punto de partida la unidad
del ordenamiento juridico, para encontrar los fundamentos de imputacion, ignorando el

incumplimiento de los fines del Estado que justifican su existencia.

La produccion del atentado terrorista es siempre consecuencia de una anomalia del Estado;
anomalia que no tiene su origen, en nuestro Estado de derecho, en una situacion de injusticia social,
sino en un sistema que no es capaz de evitar la comision y proliferacion de los mismos. Esa
consecuencia derivada de la estructura organizativa y protectora del Estado, entendido como
sociedad en la que se desenvuelve el individuo, debe ser reparada, en Ultimo caso, por el Estado
que es quien debe garantizar a sus subditos las condiciones necesarias de proteccion y seguridad (p.
238).

Asi las cosas, los tres argumentos sefialados en principio, segun sefiala Gil (2013): 1) todos
los ciudadanos estamos obligados a defender la soberania interna y externa de la nacién; 2) el
acto terrorista o los actos de guerra son impuestos al Estado, que no obtiene ningin beneficio de
los mismos, y 3) los costes econdmicos, se desvanecen estruendosamente ante las razones del

origen y formacion del Estado, ante el deber politico y el deber juridico del mismo para con los
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asociados, ante los principios y valores de la Constitucion y finalmente ha quedado demostrado,
con suficiencia, que el ultimo de ellos no es mas que un sofisma. La concepcion de la
responsabilidad no puede desligarse de la cosmovision juridica que trasunta la posicion
ideoldgica, una forma de ver el mundo y de ver el hombre, y nuestra Constitucién, quiérase o no,
es antropocéntrica. En lo que concierne a las tensiones jurisprudenciales se puede concluir, como
ya lo hiciera el Consejo de Estado en alguna oportunidad, que es preferible cualquier forma de

pensamiento que amplie el espectro de la responsabilidad a aquella que la restrinja.

La jurisprudencia reciente de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, no ha sido
convergente en la aplicacion del dafio especial como fundamento de imputacién para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado en el caso de los actos terroristas. Sin embargo, en
sentencia de 3 de mayo de 2007 (Exp. 16696), la Corporacién juzgd la responsabilidad del
Estado en relacion con el dafio causado a una nifia que resulto afectada con lesiones fisicas por la
detonacion de un artefacto explosivo, lanzado por delincuentes comunes contra agentes de la
Policia Nacional que los perseguian, con tan mala fortuna que el instrumento belico de los
facinerosos se desvio y cayo en el patio de la casa donde residia la menor. EI Consejo de Estado

encontré responsable a la entidad demandada y, para ello, aplico el titulo de imputacion.

En relacion con la aplicacion de la teoria del dafio especial, como titulo juridico de
imputacion a la hora de atribuir resultados provenientes de confrontaciones armadas entre el
Estado y grupos armados al margen de la ley, resultan pertinentes las sentencias de 16 de julio de
2008 (Exp. 15821), y de 11 de noviembre de 2009 (Exp. 17082) y en especial, la de 25 de abril

de 2012, de la Sala Plena de la Seccion Tercera, que unificé la jurisprudencia para reiterar lo que

“Ver extracto de la sentencia del Consejo de Estado en el Anexo A.
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ya era claro, en el entendimiento de que en este tipo de supuestos facticos, esto es, incursiones
guerrilleras, pueden resolverse bajo los titulos de falla del servicio, riesgo excepcional o dafio
especial, destacando respecto a este, que los dafios antijuridicos sean producto de i) ataques
terroristas atribuibles en el plano factico a la administracion y ii) confrontaciones bélicas entre el

Estado y grupos ilegales.

En esa linea de pensamiento, la jurisprudencia es unanime respecto de en que casos de esta
naturaleza, el fundamento de la responsabilidad se encuentra en la ruptura de la igualdad frente a

las cargas publicas, y en los principios de solidaridad y de equidad.

3.4. PERTINENCIA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN MATERIA

DE PERJUICIOS OCASIONADOS POR ACTOS TERRORISTAS

En el presente ejercicio investigativo se pretende destacar la importancia y preminencia de las
teorias objetivistas de responsabilidad estatal frente a los perjuicios ocasionados por actos
terroristas; con ello, no se pretende que el juez contencioso declare la responsabilidad de la
administracion en todos aquellos casos en que los perjuicios sean ocasionados por acciones
terroristas, solo por el hecho de que el Estado tenga un deber de proteccion con sus ciudadanos.
Lo que se busca es expresar la importancia de analizar un proceso de este tipo a la luz de la
responsabilidad objetiva y los principios restauradores de justicia, en virtud del beneficio que

tiene para las victimas lograr la reparacion de los perjuicios sufridos.
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A pesar de lo anterior, analizar un evento determinado con fundamento en regimenes de
responsabilidad objetiva, implica verificar la existencia de una serie de elementos estructurales,
es decir, para que pueda existir responsabilidad por riesgo excepcional es necesario que dicho
riesgo realmente tenga esa naturaleza, que se produzca un dafio a bienes protegidos por el
derecho y que exista un nexo de causalidad entre el dafio y la conducta de riesgo creada por el
Estado. De igual manera, si se acude a la teoria del dafio especial sera necesario probar la
existencia de una actuacién u omisién legitima por parte del Estado, la produccion de un dafio
que supere las cargas publicas que normalmente un individuo debe soportar y el nexo de

causalidad entre éste y aquella.

A partir de alli y a pesar de que en un caso pueda aplicarse también la teoria de la falla del
servicio, se debe ponderar entre una y otra posicion y muy seguramente se podra concluir que es
mas “beneficioso” para la victima una decision cimentada en principios de responsabilidad
objetiva, dado que cuando se trata de una falla en el servicio de la administracion, la victima
debe demostrar dicha falla y el dafio generado para lograr una indemnizacion de perjuicios. Esta
carga probatoria dificulta la posibilidad de obtener una declaracion de responsabilidad
patrimonial del Estado a favor de la persona afectada con la ocurrencia de un acto terrorista, el
cual, por sus caracteristicas propias que ya se explicaron en su momento, se ha convertido en una

de las formas mas comunes de atentar contra la poblacién civil.

Como se evidencio en el capitulo anterior, el estado actual de la jurisprudencia evidencia las
dificultades que se les presentan a las victimas al momento de comprometer la responsabilidad

del estado por actos de terrorismo, no s6lo por las pruebas que deben aportar respecto al caracter
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previsible y evitable de la accion, si no porque se trata de actividades realizadas por terceros que
exigen una lucha bastante compleja por parte de la administracion y en la cual se pone en riesgo
a la comunidad y a los miembros de la fuerza publica que intervienen en su defensa. Es por eso
que en el marco de la responsabilidad por falla del servicio se exigen condiciones muy estrictas
que ponen en desventaja a la victima del terrorismo, contrario a lo que sucede cuando se acude a
principios de responsabilidad objetiva, los cuales permiten un mayor grado de satisfaccion y de

reparacion del dafo.

A pesar de que el regimen de la falla en el servicio ha sido el de mayor aplicacion cuando de
acciones terroristas se trata, en ausencia de ella ha sido la teoria del dafio especial la que ha
permitido la indemnizacién de las victimas de este flagelo. Como ejemplo de ello se
mencionaron algunos de los fallos mas importantes, en los que el alto tribunal argumenta su
decision de responsabilizar al Estado en razones de defensa del orden institucional frente a los
grupos subversivos; enfrentamientos en los que sufren personas inocentes que no tienen por qué
soportar solos el dafio causado. Asi, el actuar de la administracion es licito pero no por eso

debera eximirse de indemnizar los perjuicios causados con tal motivo.

Esta consideracion tiene un contenido estrictamente reparador, o mejor, restaurador, porque
parte de la idea de que la victima se encuentra en situacion de desventaja frente a la
administracion y requiere de su proteccion para asumir determinados riesgos y de su
intervencion cuando se han ocasionado dafos en su integridad o bienes. Porque el Estado tiene
una gran responsabilidad en materia de proteccion a los ciudadanos ya que es el garante de sus

derechos fundamentales, reconocidos la Constitucion Nacional y en numerosos instrumentos
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internacionales, los cuales ratifican la obligacion que tiene de responder por las violaciones
cometidas en el &mbito de su territorio, muchas de ellas, producto de los enfrentamientos con

grupos al margen de la ley.

Como se ha podido observar, la jurisprudencia colombiana ha venido aplicando la teoria del
dafio especial de manera subsidiaria y motivada en razones de equidad, a pesar de la adopcion
constitucional del “dafo antijuridico”. Igualmente la aplicacion del régimen de responsabilidad
por el riesgo creado ha sido muy restringida y hace alusion a la utilizacion de recursos 0 medios
que pueden generar una situacién de riesgo para el particular, lo cual esta intimamente ligado a la
idea del equilibrio de las cargas publicas. Por el contrario, el legislador francés acude a la idea
del llamado “riesgo social”, que parte del principio de que existen riesgos inherentes a la vida en
sociedad y las cargas sociales que de ello resultan deben ser asumidas por la colectividad
publica, de la misma manera que una empresa soporta la carga de las pérdidas en su produccion.
Este concepto se aleja de los principios de justicia restaurativa que se tratan de resaltar con esta
monografia, ya que en Ultimas lo que pretende es evitar responsabilizar al Estado por los
perjuicios que puedan generarse con ocasion de su actividad y que los administrados asuman que

dichos perjuicios hacen parte de la carga social que deben tolerar.

No obstante las deficiencias al momento de unificar criterios en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado por actos terroristas, es evidente que la jurisprudencia colombiana se
ha preocupado por construir unos elementos juridicos innovadores, fundamentados en criterios
de responsabilidad objetiva, que permitan mejorar la situacion de las victimas del terrorismo a

pesar de los inconvenientes de tipo econdémico. Son precisamente esos inconvenientes los que
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impiden en muchas ocasiones consolidar un verdadero régimen de indemnizaciéon a quienes
resultan perjudicados por atentados realizados por grupos subversivos; pero ello no puede
convertirse en la excusa para no aplicar las tesis de responsabilidad objetiva por parte del juez
contencioso en detrimento de las victimas que acuden a €l para lograr la reparacion de los dafios
sufridos. Los limites de caracter econdmico deben superarse mediante la implementacion de
politicas de solidaridad social, que involucren la inversion de un presupuesto suficiente para
hacerlas efectivas y lograr de esta manera el cumplimiento de todas aquellas providencias en las
que el Estado sea declarado responsable por los perjuicios causados por la ocurrencia de un
evento de terrorismo. Y mas importante ain que lograr el cumplimiento de dichas providencias,
es obtener fallos condenatorios que reconozcan la necesidad de reparar los dafios a las victimas
de este flagelo, en virtud de su estado de indefension ante este tipo de ataques y de la posicion de

garante de sus derechos que ostenta el Estado.

No sélo se trata de hacer cumplir de manera oportuna los fallos judiciales en materia de
responsabilidad estatal, sino de construir un verdadero sistema de asistencia a las victimas del
terrorismo, en virtud de que no todas tienen la posibilidad de acudir a la jurisdiccion para hacer
valer sus derechos y obtener la reparacion de los dafios ocasionados. En la actualidad, Colombia
cuenta con algunas normas que han tratado de suplir los vacios existentes respecto a mecanismos
de ayuda a las victimas del terrorismo, pero éstas no han pasado de ser simples formas de
asistencia que hacen muy reducidas las posibilidades de satisfaccion de las victimas. Estas se
limitan a ofrecer ayuda a sus necesidades inmediatas pero no logran restaurar la situacion de los

afectados en el sentido de brindar una reparacion real de los dafios que han sufrido.

72



4. MODALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ATENTADOS

TERRORISTAS

4.1. LA FALLA DEL SERVICIO

Aungue no se ha consolidado una linea jurisprudencial de responsabilidad del Estado en casos
de atentados terroristas, ha sido la falla del servicio el titulo juridico de imputaciéon por

excelencia, sin desconocer de manera excepcional las formas de responsabilidad sin falta.

Las providencias mas representativas del maximo tribunal de lo contencioso administrativo
tuvieron lugar despues de 1991, pero siendo muchas de ellas referidas a hechos ocurridos con
anterioridad. Tal es el caso de los acontecimientos del 6 y 7 de noviembre de 1985 en la ciudad
de Bogota, conocidos como el “holocausto del Palacio de Justicia”, los cuales originaron
importantes fallos en materia de responsabilidad estatal por acciones terroristas con fundamento
en la falla del servicio. Todas las condenas por la toma del Palacio de Justicia han sido
pronunciadas con esta orientacion, reiterando que “la falla del servicio es el régimen comuan de
responsabilidad patrimonial del Estado, el cual, por consiguiente, desplaza cualquier otro que
resultare aplicable” y subrayando “el papel de control de la accion del Estado, fundamentalmente
en el ejercicio de su funcién administrativa” (Consejo de Estado, 1995, Sentencia del 30 de

marzo, Exp. 9459) que ha sido confiada a la alta Corporacion.
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En sentencia del 19 de agosto de 1994, en la que el Consejo de Estado se pronuncia respecto a
la muerte del Magistrado Carlos Medellin Forero, se argumenta que en el caso sub-judice, si se
presentd una falla del servicio por parte de la fuerza publica encargada de procurar la vigilancia
de los magistrados y Consejeros, asi como del propio Palacio de Justicia y de quienes alli se

encontraban laborando:

Hubo falla del servicio por cuanto a pesar de que, como se establecid, se conocian las amenazas
contra los funcionarios judiciales y la intencion de ocupar el Palacio de Justicia, la accion
gubernamental en tal sentido no funcion6 adecuadamente. Si bien se proyectaron medidas de
seguridad, lo cierto es que las mismas quedaron en el papel y alli todavia se encuentran en el
informe rendido sobre el particular...

El conocimiento pleno y anticipado que de las amenazas tenian las autoridades, la dignidad e
investidura de quienes directamente eran los mas amenazados, hacen mas ostensible y, por

supuesto, de mayor entidad la falla del servicio, por omisién (Consejo de Estado, 1994, Sentencia
del 19 de agosto, Exp. 9276).

De igual manera, en sentencia proferida el 28 de noviembre de 1994, la seccion tercera de la
Sala Contencioso Administrativa, continu6 con los lineamientos trazados en anteriores fallos, y
decidi6 aplicar al caso concreto la falla del servicio como régimen aplicable, dados los hechos
demostrados en el informe elaborado por el Tribunal Especial. Sin embargo hizo la siguiente

consideracion:

Sin desconocer que tedricamente lo acontecido podria enmarcarse dentro de la tesis objetiva del
dafio especial, dada, en principio, la legitimidad de la accion oficial y los dafios ocasionados, lo
cierto es que se hallan en el proceso fundamentos facticos y juridicos mas que suficientes para
estructurar el régimen de responsabilidad a la luz de la teoria de la falla o falta del servicio
(Consejo de Estado, 1994, Sentencia del 28 de noviembre, Exp. 9955).

Por otra parte, el Consejo de Estado también se pronuncié con fundamento en la teoria de la
falla en el servicio en algunas de las demandas generadas por el acto terrorista perpetrado contra

las instalaciones del Departamento administrativo de Seguridad (DAS), el dia 6 de diciembre de
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1989, entre las cuales se puede mencionar la del 17 de abril de 1997, expediente 9889 que sirvid

como fundamento para el fallo del 11 de abril de 2002, entre otras.

Ha considerado la sala en dichas sentencias, que en dicho atentado se presenté un falla del
servicio por omision de la entidad, y que ademas hubo descuido, exceso de confianza,
negligencia y desacato a las recomendaciones impartidas por la Direccion General, las cuales
fueron motivadas por las circunstancias de riesgo y las amenazas que por esos dias se

presentaron en virtud de la guerra entre la fuerza pablica y los narcotraficantes.

La responsabilidad estatal se deriva, entonces, en este caso de la falla en el servicio por omisién
de la entidad demandada, la cual constituye causa eficiente del dafio en la medida de que, si se
hubieran adoptado las medidas necesarias que las circunstancias imponian, se habrian evitado las
consecuencias dafiosas sufridas por los damnificados del mismo, sin que sean de recibo los
planteamientos realizados por la demandada, relativos a la falta de vinculo de causalidad entre el
dafio y la conducta de la administracién, asimismo, no puede aqui exonerarse la demandada
sefialando que sélo podia exigirsele el cumplimiento de las medidas adoptadas pues, como ya se
vio, ellas eran insuficientes e imperé la negligencia de su real aplicacion (Consejo de Estado, 1997,
Sentencia del 17 de abril, Exp. 9889).

Se pueden enunciar también como ejemplos de providencias basados en razonamientos
guiados por la teoria de la falla en el servicio, las demandas por los graves hechos de la masacre
de “La Rochela” perpetrada por paramilitares con la complicidad de ciertos miembros activos del
ejército contra los integrantes de una comision de la Rama Judicial (Cfr., Consejo de Estado,
1996, Sentencia del 29 de agosto, Exp. 10949 y Consejo de Estado, 1995, Sentencia del 15 de
noviembre, Exp. 10286); o las generadas por la destruccion de vehiculos de servicio publico por

subversivos (Cfr. Consejo de Estado, 1996, Sentencia del 13 de mayo, Exp. 10627 y Consejo de

Estado, 1994, Sentencia del 5 de septiembre, Exp. 10461).
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Acudiendo a fallos més recientes, el alto Tribunal declard que no existia responsabilidad del
Estado en el caso de la destruccion del inmueble de la sefiora Alia Caballero de Nieto como
consecuencia de un ataque guerrillero ocurrido el 21 de octubre de 1996 en la ciudad de
Monteria. El fallo se sustent6 en el régimen de la falla en el servicio y la Sala precisé lo

siguiente:

En primer lugar, cabe anotar que en circunstancias tan graves de perturbacion del orden publico
como las que vive nuestro pais, la obligacion de diligencia, vigilancia y cuidado por parte de las
autoridades es imperativa. Sin embargo, en este caso, el Estado no tuvo conocimiento de alguna
amenaza de bomba en la zona ni de probabilidades de un atentado contra algin ciudadano de la
poblacién; por lo tanto, no tuvo la oportunidad de conocer las circunstancias especiales que
ameritaran una proteccion también especial (...).

Cuando el grupo al margen de la ley atacé con fines delincuenciales y de desequilibrio social, lo
hizo de manera sorpresiva, fue un acto planeado y ejecutado sigilosamente, y por lo mismo, al no
existir razonables indicios que indicaran un inminente ataque o el hecho de que existiera una alta
probabilidad del mismo, dicha situacidn se convierte en circunstancia imposible de detectar por los
organismos encargados de la seguridad publica (Consejo de Estado, 2005, Sentencia del 28 de
abril, Exp. 16175).

Es clara la posicion del Consejo de Estado en este aspecto: no existe una omision del Estado
que pueda constituirse en falla del servicio y por lo tanto no esta la administracion obligada a
responder patrimonialmente por los perjuicios causados a los ciudadanos con ocasion de la
ocurrencia de cualquier acto delincuencial, cuando aquellos resultan imprevisibles, y a pesar de
su funcién preventiva y sancionadora, no puede responsabilizarse de la comision de todo hecho
punible, excepto en aquellos casos en que el mismo sea provocado por la omision de uno de sus

agentes.
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4.2. EL DANO ESPECIAL

Tal y como ya se ha expuesto, la aplicacion de teorias de caracter objetivo como la teoria del
dafo especial por parte del juez contencioso administrativo en casos de responsabilidad del
Estado ha sido excepcional. Sin embargo se pueden mencionar algunos procesos en los que dicha
teoria ha sido de recibo para argumentar la existencia o no de responsabilidad con ocasién de
atentados terroristas. El autor Javier Tamayo Jaramillo (2000) explica que generalmente el dafio
especial no se deriva de la peligrosidad de la actividad estatal, sino del ejercicio ilicito de sus
funciones, lo cual se evidencia en casos como los de la expedicion de una ley en beneficio de la
comunidad y en perjuicio de unos cuantos. Es por ello que no sélo la desigualdad de las cargas
publicas puede justificar una sentencia en contra del Estado, ya que es indispensable que el acto
que provoca dicha situacion presente ciertas caracteristicas juridicas. Si asi no fuera, se llegaria a
la conclusion de que cualquier actividad estatal daria lugar a responsabilidad en la medida en que
sus actos y operaciones causen dafio a los particulares, llegando al absurdo de una
responsabilidad automatica que ningun Estado del mundo, por rico que fuera, estaria en

capacidad de soportar financieramente.

Con ocasion del ya mencionado atentado dinamitero del 6 de diciembre de 1989 contra las
instalaciones del DAS, se profirid la sentencia de febrero de 1995 (Exp. 9550) en la que se deriva
responsabilidad del Estado con fundamento en la teoria del dafio especial. En dicha providencia
el Consejo de Estado parte inicialmente de la existencia de una falla en el servicio por la
negligencia y el incumplimiento de las operaciones de seguridad que debieron haberse realizado,

pero posteriormente comienza a analizar el contenido politico del acto terrorista, desde el punto
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de vista de su finalidad desestabilizadora de las instituciones, concluyendo que en virtud de la
indefension de las victimas de este tipo de agresiones, a raiz de un conflicto sobre el que no
tienen control, la responsabilidad del Estado se deriva de la equidad que informa la teoria del
dafio especial y su consecuente necesidad de restablecer el equilibrio frente a las cargas publicas.
Se afirma en dicha sentencia: “El actuar de la administracion, en estos casos, es Licito, pero ello

no la libera del deber juridico de indemnizar los dafios que cause con tal motivo™.

En sentencia del 23 de septiembre de 1994 (Exp. 8577), en la que se analiza la
responsabilidad del Estado por los hechos ocurridos el 30 de mayo de 1989 en los que fallecio la
sefiora Elsa Stella Prados de Cuervo debido a la explosién de una carga de dinamita puesta
contra el Brigadier General Miguel Alfredo Maza Marquez, el Consejo de Estado concluye que
dicho atentado buscaba destruir la organizacion estatal a cambio de determinadas concesiones,
razon por la cual los dafios ocasionados a los particulares rompian todo equilibrio frente a las

cargas publicas y debian ser reparados.

Dice la sentencia:

En el caso sub-examine el dafio resulta antijuridico, porque un grupo de personas, o una sola de
éstas no tiene porqué soportar los dafios que cause con tal motivo. El principio de responsabilidad
por dafio especial se informa, a su vez, en razones de equidad, criterio auxiliar en la actividad
judicial. Como es bien sabido, ella es la idea fundamental en el concepto de justicia (Consejo de
Estado, 1994, Sentencia del 23 de septiembre, Exp. 8577).

En esta clase de providencias, el razonamiento juridico empleado esta dado por la obligacion

del Estado de resarcir los dafios ocasionados a un particular cuando se encuentra en desventaja
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frente a las cargas publicas que estd llamado a soportar, a pesar de que la actuaciéon de la

administracion se encuentre ajustada a derecho.

De igual manera, y acudiendo a providencias méas recientes, el Consejo de Estado se
pronuncié con fundamento en la teoria del dafio especial en el caso de la muerte del sefior
Teodulo Gelves Albarracin, ocurrida como consecuencia del intercambio de disparos entre una

patrulla del ejército y un grupo de personas que tenian secuestrada a la victima.

Respecto al sustento del fallo condenatorio explica la Sala:

En el régimen del dafio especial la atribucidn al Estado del dafio sufrido por el particular se
produce al margen de la normalidad o anormalidad en la prestacion del servicio, o de la existencia
de un riesgo creado por la administracion, pues lo relevante es que aquél sufra un dafio con
caracteristicas de especialidad como consecuencia de la actividad estatal. Para que el demandante
tenga derecho a la reparacion le bastara acreditar la existencia del dafio cualificado, es decir, el
dafio especial, que excede las cargas que el comin de las personas debe soportar y su relacion
causal con la actividad de la administracion (...).

En el caso concreto, la causa de la muerte del sefior Gelves Albarracin fue la incineracién
producida por el Ejército al dispararle al tanque de la gasolina del vehiculo donde se desplazaban la
victima y sus captores. Por lo tanto, el Estado es responsable del dafio sufrido por los demandantes
con la muerte de éste, porque dicho dafio fue consecuencia de la actividad estatal, que impuso a la
victima un sacrificio superior al que deben soportar las demas personas en defensa de las
instituciones y la seguridad puablica (Consejo de Estado, 2002, Sentencia del 8 de agosto, Exp.
10952).

No obstante las sentencias mencionadas, el autor Enrique Gil Botero (2005), en su analisis de
la jurisprudencia con respecto a atentados terroristas ha encontrado una tendencia muy marcada
del Consejo de Estado a eliminar la responsabilidad derivada de este tipo de eventos
fundamentada en el dafio especial, y acoger las teorias de la falla del servicio y del riesgo
excepcional. Sefiala que cuando un atentado de este tipo va dirigido contra un alto dignatario del

Estado o una instalacion militar por ejemplo, y se lesiona a particulares, lo que sucede es que se
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expone a unas personas mas que a otras a un riesgo y dicha situacién no debe resolverse bajo la

Optica de la teoria del dafio especial.

4.3. EL RIESGO EXCEPCIONAL

Como ya se explico anteriormente, de acuerdo a esta teoria, cuando la actividad generadora de
riesgo se cumple en provecho de la colectividad, las cargas que de ella se derivan no pueden
recaer mas sobre unos ciudadanos que sobre otros; es decir, que el Estado compromete su
responsabilidad si en razén de la construccion de una obra o la prestacion de un servicio publico,
emplea medios que coloquen a los particulares en situacién de quedar expuestos a experimentar

un riesgo de naturaleza excepcional que por su gravedad exceda las cargas que deben soportar.

En sentencia proferida el 22 de enero de 1996, en la que se estudia la posible responsabilidad
del Estado por la muerte del sefior Pedro Octavio Parra a causa de un explosivo dirigido a atentar
contra la fuerza publica en julio de 1990, la seccion tercera del maximo tribunal encontré que se
habia sometido a la victima a “una situaciéon anormal y excepcional”, causandole un perjuicio
que debia ser indemnizado, dado que la ruta elegida por los miembros de la fuerza policial fue la
que implicé el riesgo para quienes transitaban por alli, generandoles una carga adicional a la que
deben soportar. Es asi como se fallé con fundamento en la responsabilidad sin culpa, ya que la

administracion no actud de manera ilicita pero si ocasiono un perjuicio.
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Igualmente, el 10 de marzo de 2005 (Exp. 15182), la sentencia en contra del Estado con
ocasion de la muerte del sefior Luis Jesus Lopez Cabieles ocurrida en octubre de 1993 debido a
una emboscada guerrillera a un grupo de transportadores que se desplazaban entre los municipios
de Saravena y Arauquita, expone el apoyo en el caso particular a la teoria del riesgo excepcional.
El fallo se sustenta en el hecho de que la Administracion, por las actividades que adelantaba en
una zona de alta influencia guerrillera, expuso a la victima a soportar un riesgo que desbordd
aquellas cargas que normalmente deben asumir los particulares, por lo cual, no puede sustraerse

de restablecer el patrimonio que se vio afectado por una conducta imputable al Estado.

En el caso del ejercicio de actividades peligrosas o la utilizacion de elementos de la misma
naturaleza, se puede acudir a la sentencia del 24 de febrero de 2005 (Exp. 13967) en la que se
discute la responsabilidad estatal en virtud de la muerte violenta del sefior Luis Eduardo Murgas
Arias, ocurrida el 30 de noviembre de 1993 y ocasionada por la accién directa de miembros de la
Policia Nacional. Aclara este fallo que hay lugar a responsabilidad objetiva de la administracion
solo con probar la existencia del dafio antijuridico y el nexo causal entre éste y el servicio, sin
necesidad de determinar si la conducta del agente fue culposa o no; y sélo podré exonerarse de
responsabilidad desvirtuando dicho nexo mediante la comprobacion de una causa extrafia como
la culpa exclusiva de la victima, la fuerza mayor o el hecho exclusivo y determinante de un

tercero.

Con ocasion de la muerte de dos ciudadanos el 23 de octubre de 1994 en un enfrentamiento
entre la guerrilla y el Ejército Nacional en la Inspeccion de Gaitan, municipio de Rioblanco,

Tolima, se profirio la sentencia del 20 de febrero de 2003, en la que considera que en el caso
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concreto se configura una responsabilidad del Estado por riesgo excepcional, la cual se genera en
aquellos eventos en los que el dafio se produce como consecuencia de la realizacion de un riesgo

anormal creado de manera licita por el Estado.

Se afirma en la sentencia:

(...) aunque la actuacion de los militares haya estado justificada por la necesidad de defenderse
de la agresién del grupo armado, la responsabilidad patrimonial del Estado frente a las victimas
ajenas a esa confrontacion no varia porque bajo el régimen sefialado no se valora el caracter normal
o anormal del servicio sino el dafio sufrido como consecuencia del riesgo excepcional al que fueron
sometidos en la operacion de la policia (...).

Por eso, tampoco importa quién haya sido el autor material de las lesiones causadas a las
victimas durante la confrontacion pues todo debe considerarse como resultado de una operacién
policial o militar. Se puede estimar justificado no distinguir segln el origen del riesgo especial al
cual expone una operacion de policia durante la cual se utilizan armas. Es la tal operacion la que,
en definitiva, es creadora del riesgo (Consejo de Estado, 2003, Sentencia del 20 de febrero, Exp.
14345).

Frente a ello, considera el autor Javier Tamayo Jaramillo (2000):

Sin embargo, el Consejo de Estado, embebido con las “novisimas” corrientes doctrinarias que se
han venido imponiendo a partir de la nueva Constitucién, ha considerado, en algunas ocasiones,
que las victimas de los actos de terrorismo tienen derecho a cobrar la indemnizacion de los dafios
causados en esas circunstancias vandalicas, poco importa que los causen los enemigos del Estado.
Se afirma que, en caso de actos terroristas, el Estado debe responder en forma objetiva, bien sea
con base en la teoria del riesgo excepcional, bien sea con base en la teoria del dafio especial (p.
235).

Lo anterior evidencia la tendencia del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo a

declarar al Estado patrimonialmente responsable en casos de actos de terrorismo.
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5. ELEMENTOS DETERMINANTES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

POR ATENTADOS TERRORISTAS

Al hacer referencia a los elementos determinantes de la responsabilidad del estado por
atentados terroristas es necesario hablar de las reglas como como uno de los componentes del
sistema de responsabilidad estatal; dichas reglas son: 1) para que haya responsabilidad debe
existir un hecho atribuible al Estado; 2) es necesario, para que se declare la responsabilidad, que
entre el hecho atribuible y el dafio producido, exista una relacion de causalidad suficiente que
vincule al segundo como consecuencia del primero; y 3) el dafio es condicidn necesaria, aunque
no suficiente, para que haya posibilidad de declarar la responsabilidad. Es por ello que a
continuacion se realiza un abordaje especifico de cada una de esas reglas, respecto a la

ocurrencia de atentados terroristas.

5.1. PRIMERA REGLA

La primera regla estipula que para que haya responsabilidad debe existir un hecho atribuible
al Estado. De acuerdo con Correa (2012), el Estado, por su naturaleza, actuara siempre por
medio de sus agentes o representantes; de esta manera, se considera que un hecho es atribuible al
Estado cuando éste es provocado por el comportamiento de cualquiera de sus organos, incluso
aunque éstos se excedan en sus competencias; también se enmarcan en este ambito los hechos
cometidos por las personas o entidades que, sin ser érganos del Estado, se encuentran facultados

por el la normatividad vigente para ejercer atribuciones del poder publico y actien en el ejercicio
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de dicha capacidad; de igual forma, el Estado serd responsable por los hechos cometidos por
particulares bajo sus instrucciones o control, o si reconoce, ampara o comparte la actuacion de

aquéllos.

El interrogante que surge es entonces: ;cOmo puede un acto terrorista causado por una
organizacion insurgente considerarse como un hecho atribuible al Estado? Al respecto, es
necesario remitirse a lo que plantea la doctrina; Ramos (1994), plantea que el fundamento
juridico de esta clase de Responsabilidad se encuentra en la Constitucion Politica, tal y como lo
establece su articulo 90 cuando sefiala “El Estado sera responsable por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas (...)”.
Este precepto hace referencia a una responsabilidad de caracter patrimonial que busca resarcir
los dafios ocasionados a un particular por una accion u omision del Estado y tomando como

fundamento de dicha responsabilidad el concepto de dafio antijuridico.

Pero el articulo 90 de la Carta Politica no se constituye como el Unico fundamento
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado por un acto terrorista, ya que el
marco general viene dado en un principio por el articulo primero que sefiala que “Colombia es un
Estado Social de Derecho (...) 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”. A su vez, el
articulo segundo establece los fines esenciales del Estado: “(...) El Estado y las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger la vida, honra, bienes y creencias y demas derechos y
libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares”. De manera mas precisa, el articulo 6° nos aproxima a la idea de un Estado
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Responsable cuando dispone que responden “los particulares (...) por infraccion a la Constitucién
0 las leyes y los servidores publicos por igual causa y por omision o extralimitacién de

funciones”.

Al analizar de manera més detallada dicho fundamento, es necesario afirmar que no sélo tiene
su asiento en la Constitucion Politica de 1991, sino en los antecedentes dogmaticos e historicos
de la misma jurisprudencia que hoy es la fuente principal de las teorias en torno a la
Responsabilidad Extracontractual del Estado, jurisprudencia que ademas se ha alimentado en

gran medida de los avances logrados por el derecho comparado y por la legislacion colombiana.

El avance juridico del mencionado articulo 90 ha sido muy notable, ya que acudiendo a los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho, y alejandose un poco de criterios
culpabilistas, logra ubicar el concepto de responsabilidad estatal en el campo de la tesis de la
igualdad ante las cargas publicas, utilizando como concepto determinante para imputar
responsabilidad del Estado el dafio antijuridico. Estamos entonces, frente a un tipo de
responsabilidad objetiva, a la cual se refiere el Constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero
en su ponencia “Mecanismos de proteccion del Orden Juridico y de los particulares” en los

siguientes términos:

Por otra parte, conviene sefialar que el régimen que se propone en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado no se limita a su mera consagracion expresa a nivel constitucional, sino que,
ademas, incorpora los mas modernos criterios sobre la materia, consistentes en radicar el
fundamento de esa responsabilidad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano estatal.
De esta manera se resuelve el problema que hoy ya plantea la evidente insuficiencia del criterio de
la llamada “falla del servicio publico”, dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos
de responsabilidad patrimonial, tales como el de la responsabilidad por dafio especial.
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En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del concepto
subjetivo de la antijuridicidad de la accion del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del
dafio producido por ella. Esta antijuridicidad habra de predicarse cuando se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo juridico valido y que excede el conjunto de las cargas que
normalmente debe soportar el individuo en su vida social (Esguerra, 1991, p. 2).

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que con la consagracion de este precepto
constitucional se logra superar aquel principio de derecho segun el cual quien causa un perjuicio
estd obligado a repararlo, para asumir una posicion mas favorable frente al ciudadano. Se acude
entonces al concepto de imputabilidad, que se presenta como un fendmeno menos restrictivo que
el de causalidad y que tiene explicacion en cuanto no es suficiente la existencia de una relacion
factica entre la accion u omision de la autoridad publica y el dafio ocasionado, sino que es

necesario ademas que pueda atribuirsele al Estado el deber juridico que tiene de indemnizar.

5.2. SEGUNDA REGLA

En segundo lugar, es necesario, para que se declare la responsabilidad, que entre el hecho
atribuible y el dafio producido, exista una relacion de causalidad suficiente que vincule al

segundo como consecuencia del primero.

De acuerdo con Mosset (2004), cuando se hace referencia a la previsibilidad o no de las

consecuencias dafiosas, éstas se juzgan con prescindencia del autor o agente; al respecto,

Importa la adecuacion objetiva entre hecho y evento dafioso, segln las reglas de la experiencia y
el normal calculo de probabilidades; esta adecuacion, producido el dafio, se presume juris tantum,
pudiendo el interesado demostrar lo contrario. Vale decir que probado el nexo causal por el
accionante-victima se presume la adecuacion, y quien la niega, afirmando que no se trata de una
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consecuencia tipica, que es fortuita, etcétera, o bien la interrupcion del nexo, debera demostrarlo.
La indemnizacidn de los dafios previsibles dirigida a colocar a la victima en una situacion similar a
la que gozaba antes del evento, no puede conducir al perjudicado a una situacion mas favorable, de
alli que deba permitir la evaluacion de las ventajas que haya obtenido precisamente mediante el
hecho generador de la responsabilidad, o sea en relacién causal adecuada con éste, a los fines de
producir una compensacion. No son computables, sin embargo, las prestaciones que la victima
reciba en virtud de un contrato de seguro por él concluido (Mosset, 2004, p. 374).

De acuerdo con la tradicion anglosajona sefialada por Mildred (1994), citado por Mosset
(2004), el convencimiento acerca de las dificultades que existen para demostrar la relacion de
causalidad en causas basadas en dafios originados en productos elaborados, ha llevado a exigir,
meramente: a) Probar que el acto terrorista era apto para causar el dafio (general causation); b)
Que el dafio del afectado fue en efecto causado por el acto terrorista (individual causation), y c)
Que si el acto terrorista no hubiese existido, el demandante no habria sufrido el dafio (proximate

causation), y todo ello con base en la probabilidad estadistica.

Es necesario insistir que cuando se trata de actos terroristas, estos se desprenden de la
situacion de la relacion de causalidad en un plano de “probabilidad”; es decir, el acto terrorista
estd mediado por la afectacion probable o no de un ciudadano; por ello, es imposible esperar

certeza o exactitud en materia de relaciéon de causalidad.

5.3. TERCERA REGLA

Respecto a la tercera regla que predica que el dafio es condicidn necesaria, aunque no
suficiente, para que haya posibilidad de declarar la responsabilidad, es necesario partir del

analisis de una cuestion: ¢por qué la causalidad es importante en el derecho de la responsabilidad
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extracontractual? Una razon es que el insistir en la conexion causal entre el acto terrorista y el
dafo asegura el que en general solo imponemos responsabilidad sobre quienes, al ser causantes

del acto, han alterado para mal el curso de los acontecimientos.

Al respecto, Honore (2013), establece que s6lo el derecho determina cuando una conexion
causal debe ser probada y en qué contextos legales se puede prescindir de ella. Cuando una
conexion causal debe ser acreditada, el derecho también determina que se debe probar qué ha
causado lo que se ha causado. Esto es especialmente importante en el ambito de la
responsabilidad extracontractual. El sistema de responsabilidad extracontractual generalmente
imputa responsabilidad por culpa a quienes por su conducta ilicita causan dafio a otros; pero en
algunas ocasiones el sistema impone responsabilidad estricta a personas que realizan actividades

que, aunque no son ilicitas, causan dafio a otros.

Frente al tema de la responsabilidad estatal por actos terroristas, la pregunta sobre causalidad
adopta una forma diferente dependiendo si se trata de responsabilidad por culpa o

responsabilidad estricta.

Los doctrinantes expertos en responsabilidad extracontractual tradicionalmente han
sostenido que cualquiera que sea el significado del concepto de conexion causal, la forma de
probar si esta existe 0 no en un caso determinado es preguntando si, bajo las mismas circunstancias
del caso, el resultado dafioso habria 0 no ocurrido suprimiendo el acto ilicito (Honore, 2013, p.
1074).

De esta manera, una conexion causal existe entre una condicion y una consecuencia siempre

que, de no ser por la condicion, la consecuencia no habria ocurrido en las mismas o

circunstancias.
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De esta manera, el mismo concepto de causa se utiliza para descubrir férmulas, para explicar
acontecimientos, y para asignar responsabilidad por los resultados. Los elementos normativos
son suministrados por el derecho sustantivo de la responsabilidad extracontractual, el cual define
la conducta que conlleva o puede conllevar responsabilidad, y prescribe cuando se debe probar la

conexion causal entre la conducta y el dafio.
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6. CONCLUSIONES

Al analizar de los elementos determinantes de la responsabilidad del Estado por atentados
terroristas cometidos por organizaciones insurgentes en el territorio colombiano, se logra
establecer que con la consagracion del articulo 90 de la Carta Politica como fundamento juridico
de la responsabilidad estatal, se abrié indudablemente el camino hacia la consolidacion de las
teorias objetivas como la del dafio especial y la del riesgo excepcional, las cuales no acuden a
criterios culpabilistas para verificar si la administracion obré bien o mal, o si la actuacion de un
determinado funcionario estuvo ajustada a derecho o no. El argumento de estas teorias esta dado
por el principio de la igualdad frente a las cargas publicas que normalmente debe soportar el
individuo en su vida social, o por la existencia de un riesgo de naturaleza excepcional que
produce un dafio al administrado que debe ser reparado por el Estado. Y son éstos los
argumentos mas acertados al momento de pronunciarse respecto a eventos de terrorismo en los

generalmente resultan perjudicados civiles ajenos al conflicto.

A pesar del auge jurisprudencial en materia de responsabilidad objetiva, continGa vigente la
concepcion subjetiva del dafio que alimenta la responsabilidad por falla del servicio y que en
algunas ocasiones se convierte en un elemento importante de andlisis para el juez contencioso.
No puede entonces hablarse de una aniquilacion de las teorias subjetivas, sino de un cambio en
su aplicacion, ya que si bien la responsabilidad del estado es, segun esta posicion, la
consecuencia del deber que tiene de prestar los servicios publicos oportuna y eficientemente, los

dafos producidos en desarrollo de esta actividad deben ser reparados, pero aliviando la carga
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probatoria que recae sobre la victima y que le hace tan dificil salir favorecida en un proceso
judicial. Asi, las teorias subjetivas resultan plausibles en multiples eventos de responsabilidad
extracontractual, pero el caracter imprevisible y sorpresivo de la accidn terrorista hace que la via
maés adecuada para resolver estas controversias sea la aplicacion de tesis objetivas que permiten

una mayor satisfaccion en la reparacién del dafio a las victimas.

Al estudiar los elementos de las teorias objetivas de responsabilidad administrativa, y
profundizar en sus fundamentos, se hace indispensable acudir a los principios de equidad,
justicia y solidaridad social, porque son ellos los que permiten sustentar una responsabilidad
extracontractual del Estado desde otra dptica, asumiendo la posicion de la victima como el tema
de mayor importancia, en virtud del deber que tiene el Estado de proteger y garantizar los
derechos fundamentales de todos sus administrados. Y aunque con una indemnizacion
econdémica no se esta garantizando integralmente la proteccion de estos derechos, es ese deber
del Estado el que justifica el hecho de declarar su responsabilidad y en consecuencia ordenar una

indemnizacion de perjuicios.

A partir del momento en que el Estado se compromete con ese deber constitucional se
incrementan las posibilidades para las victimas del terrorismo de lograr una reparacion de los
dafos sufridos, no sélo por via judicial, sino por via legislativa, porque los principios de la ya
mencionada “justicia restaurativa” deben influenciar todas las esferas del ordenamiento juridico

colombiano, representadas en las tres ramas del poder publico que lo conforman.
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Cuando se trata de dafios producidos por la accion de grupos terroristas, no basta con que la
jurisprudencia colombiana unifique criterios en sus fallos con fundamento en teorias objetivas,
sino que es necesario gque exista una conciencia de justicia que alimente no sélo los fallos del
juez sino las leyes de la republica y las acciones tendientes a ejecutarlas, porque la via judicial no
puede convertirse en el Gnico mecanismo para que las victimas puedan lograr la reparacion de
los dafios que sufren en estos casos; por el contrario, se debe trabajar para que en un futuro
acudir al juez sea la “ultima ratio” y los perjudicados tengan en primera instancia las
herramientas necesarias para mejorar su situacion. Y llegar a este punto sélo seré posible con una
aplicacion rigida de aquellos elementos estructurantes de la justicia, la solidaridad social y la

dignidad humana, dado que son el pilar de un Estado Social de Derecho como el colombiano.
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ANEXOS

Anexo A. Extracto de la sentencia del 3 de mayo de 2007, Exp. 16696.

En el presente caso la responsabilidad deviene, como se manifestd en la sentencia recurrida, de
la aplicacién de la teoria del dafio especial, régimen de responsabilidad que pone acento en el dafio
sufrido por la victima, la cual debe ser preservada frente al perjuicio no buscado, no querido, ni
tampoco merecido. Esta teoria, con fuerte basamento en la equidad, la igualdad y la solidaridad, se
enmarca dentro de los factores objetivos con los que se ha enriquecido el catdlogo de titulos de
imputacion al Estado.

El dafio especial cuenta con una larga tradicién en la jurisprudencia de esta Corporacion, siendo
utilizada por primera vez en 1947, ocasion en la que manifesto:

Consecuencia recta de la anterior proposicion [...] es la de que la operacion administrativa ni los
hechos que la constituyen, podran jamas ser generadores de violacion alguna; pero si, en cambio,
causar lesiones patrimoniales 0, en su caso, dafios especiales, no por involuntarios o producto de la
necesidad de obrar en un momento dado, menos dignos de resarcimiento, que es lo que la ley
colombiana ha querido, a diferencia de otras legislaciones que s6lo conceden accion cuando el
perjuicio proviene de una via de hecho.

A partir de ese momento esta Corporacion ha construido una extensa linea jurisprudencial
respecto del dafio especial, en la cual el titulo de imputacion tiene fundamento en la equidad y en la
solidaridad como materializacion del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente a las cargas
publicas, fruto del perjuicio especial y anormal que debe soportar el administrado.

Los supuestos de aplicacién de este titulo de imputacion han sido variados, todos ellos creando
lineas jurisprudenciales que se han nutrido de un comun denominador de naturaleza principialista.

En este sentido encontramos los casos de dafios sufridos por conscriptos en desarrollo del
servicio militar obligatorio, el hecho del legislador —ley conforme a la Constitucion— que genera
imposibilidad de accionar ante un dafio antijuridico y la construccién de obras publicas que
disminuye el valor de los inmuebles aledafios.

Igualmente, el dafio especial ha sido el sustento para declarar la responsabilidad del Estado en
eventos de escasa ocurrencia que van desde el ya conocido cierre del diario El Siglo, la liquidacién
de un banco, la retencién de un vehiculo que transportaba sulfato de potasio por creer que era un
insumo para la fabricacion de estupefacientes o el dafio a una aeronave que habia sido secuestrada
por miembros de un grupo guerrillero; hasta eventos muy similares al que ahora ocupa a la Sala,
verbigracia, enfrentamientos entre el ejército y la guerrilla en un area urbana de la ciudad de Cali,
el ataque bélico de un grupo guerrillero contra el cuartel de la policia de la poblacién de Herrera,
departamento del Tolima, o la muerte de un joven en un enfrentamiento entre guerrilla y ejército,
sin claridad acerca de la autoria de la muerte.
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El dafio especial ha sido entendido como un titulo de imputacién de aplicacidon excepcional, que
parte de la imposibilidad de resarcir un dafio claramente antijuridico con fundamento en un
régimen subjetivo de responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la referencia que nos aporta
la jurisprudencia de esta corporacion al decir:

«Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es subsidiaria,
de modo que ha de recurrirse a ella tan solo en eventos en los gque el caso concreto examinado no
logre su encasillamiento dentro de los otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el
sentenciador que esa ausencia de tipicidad, si asi puede decirse, comporta vulneracion injustificada
del principio de equidad».

Aunque la situacién a partir de la Constitucién de 1991 ha cambiado radicalmente, el aparte
trascrito resulta especialmente esclarecedor de los elementos que soportan la teoria del dafio
especial, ya que el mismo resalta claramente el papel que dentro del razonamiento juridico
realizado por el juez juega el principio de equidad. Es este, y no otro elemento, el que conduce al
juez a la conviccién de que el dafio que se causé es por esencia antijuridico; y que, por
consiguiente, si no se encuentra fundamento a la reparacion del mismo en la falla del servicio, debe
buscarse en otro de los posibles regimenes de responsabilidad estatal.

Lo dicho no debe entenderse como un reducto de arbitrariedad del juez, fruto exclusivo de su
personal idea de justicia. Por el contrario, este tipo de razonamiento es el que se exige de todos y
cada uno de los operadores juridicos, quienes al momento de aplicar la ley deben permear su
interpretacion con los principios constitucionales vigentes dentro del sistema juridico, sobre todo a
partir de la entrada en rigor de la nueva Constitucién, norma que incorpora los valores y principios
como un elemento axial dentro de su estructura, algo que debe reflejarse en la concepcion del
derecho que tengan los operadores juridicos que funcionan dentro del sistema.

Lo expresado anteriormente se encuentra en sintonia con el entendimiento que ha presentado la
Corte Constitucional, que al respecto consagro:

La equidad—al hacer parte de ese momento de aplicacion de la ley al caso concreto— permite
una graduacion atemperada en la distribucion de cargas y beneficios a las partes. En este sentido, el
operador, al decidir, tiene en cuenta no las prescripciones legales, sino los efectos concretos de su
decision entre las partes.

Esta es, precisamente, la esencia del dafio especial, la injusticia material que se derivaria de
seguir otro parametro de responsabilidad estatal en un caso concreto, situacion que impone sobre
los hombros del juez el deber de excepcionar la aplicacion del régimen general con el objeto de
dejar actuar la justicia material que dé sentido al Estado social de derecho.

Esta aproximacion sirve para reforzar la idea de que la equidad en ningin momento debe
entenderse como consecuencia del arbitrio judicial; por el contrario, se trata del uso de la
discrecionalidad que permite —e incluso, en algunos casos exige— el ordenamiento para eventos
en que la via excepcional es la que cumple con el valor de justicia material que se busca.

A su turno, nuestra Corte Constitucional ha identificado tres elementos caracteristicos de la
equidad:

«El primero es la importancia de las particularidades facticas del caso a [sic] resolver. La

situacion en la cual se encuentran las partes —sobre todo los hechos que le dan al contexto
empirico una connotacion especial— es de suma relevancia para determinar la solucion equitativa
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al conflicto. El segundo es el sentido del equilibrio en la asignacion de cargas y beneficios. La
equidad no exige un equilibrio perfecto. Lo que repugna a la equidad son las cargas excesivamente
onerosas 0 el desentendimiento respecto de una de las partes interesadas. El tercero es la
apreciacion de los efectos de una decision en las circunstancias de las partes en el contexto del
caso. La equidad es remedial porque busca evitar las consecuencias injustas que se derivarian de
determinada decision dadas las particularidades de una situacion».

De manera que la actuacion en equidad se refiere a una particular decision del juez, que
excepciona la aplicacién de la regla general en virtud a que sus resultados se denotan ante él como
lejanos a la idea de justicia que se quiere desarrollar. Y precisamente, esta es la filosofia que ha
inspirado a la jurisprudencia en los casos de aplicacion del dafio especial, la cual inici6 su
desarrollo con la idea de evitar que la inexistencia de falla en el servicio conllevara a la
consolidacion de situaciones con un claro desequilibrio en las cargas que debian soportar los
administrados.

Como se anotd, la justicia material se concreta en los casos de dafio especial en el objetivo de
reequilibrar la asuncién de cargas publicas, en virtud a que el perjuicio sufrido presenta
caracteristicas de excepcional y anormal. En otras palabras es un perjuicio que, desde la perspectiva
del principio de igualdad frente a las cargas publicas, resulta considerablemente superior al que
normalmente deben sufrir los ciudadanos en razon del ejercicio de los poderes de actuacion con que
cuenta la administracion [...].

El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los derechos de los particulares,
pero si esa afectacion es igual para todos los individuos que se encuentran en las mismas
condiciones no hay violacion de la justicia distributiva que justifique juridicamente la
responsabilidad. Es por tanto caracteristica de la responsabilidad del Estado que el dafio sea
especial, lo que ocurre segiin Bonnard, cuando en una categoria dada de individuos, colocados en
una misma situacidn, el dafio no afecta sino a uno o algunos de ellos, pues si todos los que se hallen
en estas situaciones son o pueden ser afectados por el dafio, el individuo se encuentra en presencia
de una carga publica, como lo son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad que todo
propietario debe soportar por el hecho de las propiedades vecinas. El dafio debe ser, por tanto
excepcional y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause
el dafio, sino del carécter singular o excepcional del dafio ocasionado".

Esta anormalidad y especialidad del perjuicio es, precisamente, la que conlleva a un
rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas. Sin embargo, no debe entenderse
dicho principio como el anhelo de lograr una equiparacién matematica entre los administrados
frente a la actividad administrativa; el contenido que el mismo involucra es, evidentemente, el
mantenimiento de un relativo balance en esta materia. En consecuencia, es posible considerar como
legitimas las imposiciones que puedan ser ubicadas dentro de los parametros que, de acuerdo con la
jurisprudencia, acepta el principio de igualdad ante las cargas publicas; y, en este mismo sentido, el
Estado debera responder cuando quiera que una actividad administrativa haya ocasionado un grado
de perjuicio que exceda el &mbito de molestia que debe ser soportado.

La igualdad, y como se antepuso, su manifestacion en el equilibrio ante las cargas publicas,
aparece como el bien juridico a [sic] restituir en estos casos, fruto directo de postulados equitativos
a los que repugna, como lo expresan el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, los eventos de
extrema desigualdad en la reparticion de las cargas publicas.

Esta reparacidn igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su razén de ser
por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano, no s6lo por su calidad de
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social —y por ende redistributivo—, sino ademas porque el constituyente ratificd este caracter al
consagrar en el art. 1° a la solidaridad como uno de los valores fundantes del Estado, lo que ha sido
reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Al respecto ha consagrado:

«Los actos dafiinos derivados del uso de la fuerza legitima, son indemnizados bajo dos
fundamentos, a saber, uno el de la solidaridad nacional segun el cual el Estado social de derecho
debe asumir las cargas generales que incumben a su misién, tal el evento de lesiones personales o
dafios materiales infringidos con el objeto de reprimir una revuelta, o por causa de esta. Otro, el
deber de asumir los riesgos inherentes a los medios empleados particularmente en sus actividades
peligrosas o riesgosas».

En armonia con lo manifestado por el Consejo de Estado, la Corte Constitucional ha entendido
que la solidaridad dentro del Estado social de derecho es simplemente un medio para dar aplicacion
real a uno de los valores fundacionales del Estado moderno: la justicia material, principio sobre el
cual la Corte Constitucional refirio:

«El principio de justicia material o verdaderamente eficaz se opone a la aplicacion formal y
mecanica de la Ley en la definicion de una determinada situacion juridica. Exige, por el contrario,
una preocupacion por las consecuencias mismas de la decision y por la persona que es su
destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar una efectiva concrecion de
los principios, valores y derechos constitucionales. Dicho principio es de obligatoria observancia en
las actuaciones administrativas, pues la funcion de aplicar el derecho en un caso concreto no es
mision exclusiva del juez, sino también de la administracion cuando define situaciones juridicas o
actla sus pretensiones frente a un particular en desarrollo de las competencias y prerrogativas que
le son propias».

De este extracto jurisprudencial se derivan dos ideas que resultan capitales al desarrollo
argumentativo del presente caso y que reafirman las razones expuestas: la idea de que la justicia
material busca la aplicacion efectiva de principios y valores constitucionales; y, que es la mision
del juez, entre otros, velar por su efectiva materializacion.

En resumen, la teoria del dafio especial reline una buena muestra de los eventos en que, con el
animo de buscar un resultado satisfactorio desde una dptica de justicia material, se utiliza la
equidad para reequilibrar las cargas publicas, honrando asi el principio de igualdad. En otras
palabras, la teoria del dafio especial, contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda
decision judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las soluciones que buscan restablecer el
equilibrio ante las cargas de la administracion en situaciones concretas, objetivo que se alcanza
gracias a la asuncién del principio de solidaridad como argumento de impulsién de la accién
reparadora del Estado, como se observara al momento de considerar el caso concreto.

Se denota claramente la gran riqueza sustancial que involucra la teoria del dafio especial vy,
como no, lo esencial que resulta a un sistema de justicia que, como el de un Estado social de
derecho, debe buscar mediante el ejercicio de su funcién la efectiva realizacién de los valores y
principios esenciales al mismo.

Sin mayor predmbulo se iniciara el estudio de los elementos que en el caso concreto configuran
el titulo de responsabilidad.

[...] 1. En el presente caso la imputacion de responsabilidad se realiza con fundamento en el
dafio especial, que, como se extrae de lo antes expuesto, asienta su validez en valores y principios
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constitucionales que han sido aplicados en reiteradas y variadas ocasiones por la jurisprudencia de
esta corporacion.

El resarcimiento de los perjuicios, en aplicacién de los principios de igualdad y solidaridad,
debe correr a cargo del Estado, pues fue como producto de su actividad legal y legitima que [...]
sufrio el dafio. Dafio que se entiende desproporcionado en relacién con las cargas que normalmente
deben asumir otros ciudadanos que se encuentran en su situacién y que, por consiguiente, arroja
como resultado la necesidad de reequilibrar las cargas publicas.

En adicion, debe establecerse con total claridad que para el caso no resulta relevante que la
granada, de acuerdo con el Unico testigo que observé la accién, fuera lanzada por los sujetos al
margen de la ley y no por los miembros de la Policia Nacional, pues la rigurosidad debida en el
analisis juridico impone a la Seccion la obligacion de apreciar la situacion en contexto. Asi, una
visién desarticulada de lo ocurrido podria guiar a la conclusion de que se trata de un dafio fruto del
hecho de un tercero; sin embargo, esta posicion asimilaria situaciones completamente diferentes
para efectos de determinar la responsabilidad del Estado; verbigracia, tendrian la misma
consecuencia el hecho que nos ocupa y aquella situacion en donde un particular con intencion de
dafar a otro particular, y sin que medie en el mas minimo detalle la accion del Estado, lanza una
granada al interior de la casa o pone un bomba al frente de esta. En este caso se sufre un dafio
antijuridico, que por consiguiente debe ser resarcido, pero el titulo de imputacién no conduce al
Estado, pues es claro que este evento no cont6 con su intervencion.

Por el contrario, el analisis de la situacion planteada hace imposible obviar que el dafio es
consecuencia de la operacion policial que se estaba desarrollando, haciendo que el resultado de la
imputacion cambie respecto del ejemplo propuesto. No podria contraponerse el argumento del
hecho de un tercero o de la causa extrafia, pues un analisis funcional de lo ocurrido exige situar el
lanzamiento de la granada por parte del sujeto al margen de la ley dentro de la accion de
persecucion y enfrentamiento de la delincuencia realizada por los agentes de la Policia Nacional, es
decir, dentro del funcionamiento del servicio.

Lo hasta ahora expresado tiene como presupuesto la distincion entre la actividad del Estado,
entendida como manifestacion o ejecucion de una funcion publica, y las acciones realizadas por sus
agentes.

En este sentido, en la Asamblea Nacional Constituyente, al reflexionar sobre el texto y sentido
del que finalmente seria el art. 90 Const., [se] hizo esta misma distincion, oportunidad en la que se
expreso:

«La nocion de dafio en este caso, parte de la base de que el Estado es el guardian de los
derechos y garantias sociales y que debe, por lo tanto, reparar la lesion que sufre la victima de un
dafio causado por su gestion, porque ella no se encuentra en el deber juridico de soportarlo. La
responsabilidad se deriva del efecto de la accion administrativa y no de la actuacion del agente de
la administracién causante material del dafio, es decir, se basa en la posicién juridica de la victima
y no sobre la conducta del actor del dafio, que es el presupuesto de la responsabilidad entre
particulares. Esta figura tal como estd consagrada en la norma propuesta, comprende las teorias
desarrolladas por el Consejo de Estado sobre responsabilidad extracontractual por falta o falla del
servicio, dafio especial o riesgo.

Lo sostenido hasta el momento confirma que el andlisis juridico funcional de una situacion
exige la distincién entre la actividad estatal, como ejecucion de una funcién publica, y la accidn
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concreta del agente del Estado; y, en este sentido, ratifica la relacion entre dafio y actividad del
Estado en el presente caso y, por tanto, el fundamento del titulo de imputacién empleado.

Por lo que queda dicho, la concrecion del principio de igualdad a través de la accién estatal
fundada en la solidaridad no puede ser entendida como una déadiva que el Estado otorga a sus
asociados en casos como el que ocupa a la Sala, que, por ende, parezca ser una de las tantas
opciones interpretativas que permite el ordenamiento, de lo que se derivaria un presunto caracter
facultativo. Nada maés lejos de una interpretacion integral del ordenamiento constitucional.

En situaciones como la estudiada el principio constitucional de solidaridad adquiere eficacia
indirecta, en cuanto sirve como inspirador de la lectura y concretizacion de las funciones estatales,
asi como eficacia directa, pues funge como fundamento primordial del criterio de imputacién del
caso en estudio. De esta forma, la idea de solidaridad, en cuanto principio constitucional que sirve
como fundamento del dafio especial, debe inspirar una lectura del mismo que cumpla con el
contenido que se deriva de un Estado social, esto es, que aplique criterios de igualdad real y justicia
material en sus distintas instituciones, entre ellas la de la responsabilidad estatal.

En resumen, el utilizar el dafio especial como criterio de imputacion en el presente caso implica
la realizacion de un analisis que, acorde con el art. 90 Const., tome como punto de partida el dafio
antijuridico que sufrid la nifia [...]; que asuma gue el dafio causado, desde un punto de vista juridico
y no simplemente de las leyes causales de la naturaleza, se debe entender como fruto de la
actividad licita del Estado; y que, por consiguiente, concluya que es tarea de la administracién
publica, con fundamento en el principio de solidaridad interpretado dentro del contexto del Estado
social de derecho, equilibrar nuevamente las cargas que, como fruto de su actividad, soporta en
forma excesiva uno de sus asociados, alcanzando asi una concrecién real el principio de igualdad.

[A] Contrario sensu, otros regimenes de responsabilidad se denotan como inadecuados para
abordar el caso en estudio.

No se aplica la falla del servicio por la incontestable evidencia de que en el funcionamiento
administrativo no se presento error alguno que fuera determinante en la ocurrencia del dafio.

Tampoco se aplica la teoria del riesgo excepcional en virtud de lo incierta y subjetiva que
resulta para la determinacion de la responsabilidad del Estado en asuntos como el que ocupa a la
Sala. En efecto, en eventos de perjuicios derivados del manejo de armas de fuego, conduccion de
automotores o transporte de energia la determinacion de la actividad riesgosa se muestra como
fruto de pardmetros objetivos que restan espacio a valoraciones sobre la existencia o0 no de un
riesgo excepcional. Por el contrario, la imposibilidad de determinar con criterios generales cuando
la persecucion de delincuentes engendra un riesgo excepcional, crea el espacio propicio para
determinaciones basadas en criterios propios del juez de cada caso, disminuyendo ostensiblemente
el valor de la seguridad juridica. Por otro lado, entender que siempre que se produce una
persecucion o un enfrentamiento de miembros de las fuerzas armadas contra delincuentes se esta
ante un riesgo excepcional, no seria nada distinto a desnaturalizar la concepcion de actividad
riesgosa —en cuanto actividad que de manera constante implica un riesgo extraordinariamente
elevado—.

Lo anterior confirma la conveniencia de emplear la teoria del dafio especial en casos como el
que nos ocupa, no solamente porque brinda una explicacion mucho mas clara y objetiva sobre el
fundamento de la responsabilidad estatal; sino, ademas, por su gran basamento constitucional, que
impregna de contenido iusprincipialista la solucién que en estos casos otorga la justicia contencioso
administrativa (Consejo de Estado, 2007, Sentencia del 7 de mayo).
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