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RESUMEN

Este trabajo revela los resultado de una investigacion cuyos objetivos principales
consisten en establecer los criterios actuales empleados por la jurisprudencia del
Consejo de Estado para declarar la responsabilidad del Estado por actos
terroristas; precisar la posibilidad de la indemnizacion integral de las victimas de
actos terroristas, a la luz del concepto de dafio antijuridico previsto en el articulo
90 de la Constitucién y los fines esenciales del Estado; y analizar la necesidad de
establecer en Colombia politicas publicas para la proteccion y reparacion de las
victimas de actos terroristas. Se trata de una investigacion juridica, cualitativa,
bibliografica, a nivel dogmatico tedrico o juridico argumentativo, que nos permitira
demostrar que el Consejo de Estado no ha podido consolidar una linea
jurisprudencial sobre la materia, sino que su posiciébn ha oscilado en tomar
distintos criterios de imputacion, lo cual genera ciertas dificultades para las
victimas a la hora de exigir su reparacion integral; y que es necesario que
nuestro sistema de apoyo a las victimas de actos terroristas evolucione
concretamente hacia un sistema legal de reparacién por via administrativa y se
desarrolle un régimen integral de aseguramiento, de tal manera que se propenda

por una verdadera reparacion de los perjudicados.

Palabras Claves: responsabilidad del Estado, terrorismo, dafio especial,

imputacion, riesgo excepcional, falla en el servicio, reparacion integral.



INTRODUCCION

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

aguel tiene el deber legal de repararlo o resarcirlo.

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

ante las cargas publicas.



Esto ha permitido la posibilidad de que el Estado se haga responsable
patrimonialmente frente a situaciones muy especiales, verbigracia, cuando se
irrogan dafios a una persona como consecuencia de la expedicidon de un acto
administrativo completamente legal’, o cuando una persona resulta afectada por
un atentado terrorista. Ello, que hace unos afios no era posible, hoy es
comprendido como algo normal y justo, pues los fines esenciales del Estado
conllevan a que éste, por mandato constitucional, debe proteger la vida, honra,

bienes y demas derechos y libertades de las personas residentes en Colombia.

El altimo ejemplo mencionado es uno de los mas polémicos y que méas debates
ha generado dentro de la doctrina nacional, atendiendo ademas, a que diferencia
de otros paises como Francia o Espafia, la jurisprudencia de manera reiterada ha
reconocido la responsabilidad del Estado frente a tales situaciones. Esto
constituye un referente importante dado que son muchas las personas que en
Colombia han resultado victimas del terrorismo, pues segln cifras oficiales® este
flagelo ha aumentado en nuestro pais de manera considerable a partir de los
afos setenta, registrdndose sélo entre los afios 1993 y 2003 cerca 13.436
atentados terroristas, de los cuales por lo menos 59% fueron cometidos por los
grupos subversivos que se oponen al orden constitucional y legal, siendo las
principales victimas de tales atentados los civiles desarmados y en estado de

indefension.

Se calcula a su vez, que tan sélo en el afio 2003 murieron 306 personas en actos
terroristas y otras 1237 resultaron heridas, y se registraron pérdidas econdémicas

cercanas a los 40 mil millones de pesos. Por tanto, la reparacién integral por parte

! CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 8 de marzo de 2007, expediente 16421,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

% Al respecto puede observarse el estudio publicado por la Policia Nacional de Colombia en
“Revista Criminalidad, Analisis y profundizacién”, “El Terrorismo: analisis criminoldgico”.[citado el
dia 20 de julio de 2011], http://

oasportal.policia.gov.co/.../El%20Terrorismo%20Analisis%20Criminologico. pdf.



del Estado, a las victimas del terrorismo, constituye un mecanismo importante
para contrarrestar las graves consecuencias de este fenédmeno, que generalmente
afecta en mayor magnitud a los sectores mas vulnerables de nuestra sociedad. En
virtud de ello, es importante que el Estado desarrolle alternativas que permitan
garantizarle esta labor, de tal forma que no sea menester para las victimas, en
todos los casos, tener que recurrir a una accion judicial ante la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa para alcanzar el restablecimiento de su patrimonio.

El presente texto es el resultado de un trabajo de investigacion que tiene como
proposito principal, determinar y analizar los fundamentos dogméticos y teoricos
de la responsabilidad del Estado por actividades terroristas en Colombia
desarrollados en el periodo comprendido entre los 2000 y 2010, a la luz del
concepto de dafio antijuridico previsto en el articulo 90 de Constitucion Politica, y
su pertinencia frente al principio de reparacion integral y los fines esenciales del
Estado.

Sus objetivos  principales consisten en establecer los criterios actuales
empleados por la jurisprudencia del Consejo de Estado para declarar la
responsabilidad del Estado por actos terroristas; precisar la posibilidad de la
indemnizacion integral de las victimas de actos terroristas, a la luz del concepto
de dafio antijuridico previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica y los fines
esenciales del Estado plasmados en el articulo 2 eiusdem; y analizar la necesidad
de establecer en Colombia politicas publicas para la proteccion y reparacién de

las victimas de actos terroristas, de acuerdo a dichos fines.

Se trata de una investigacion eminentemente juridica, con un enfoque cualitativo,
cuyo desarrollo es a nivel dogmatico tedrico o juridico argumentativo; por lo que en
desarrollo de la misma, se emple6 un método bibliografico de investigacion,

consistente en la recopilacién, sistematizacién y analisis de la Jurisprudencia



emitida por el Consejo de Estado en los ultimos afios y de la literatura, existentes

sobre la materia.

Para nadie es un secreto que muchos Estados en los ultimos lustros se han
preocupado de manera empecinada en luchar contra dicho flagelo, y uno de los
paises que esté la vanguardia de tal actividad, es precisamente Colombia. Ahora,
una de las formas mas tradicionales que se han previsto para ello, es a través de
la adopcion de medidas juridicas tendientes a prevenirlo, reprimirlo y a reparar
sus consecuencias. En nuestro pais la mayoria de esas medidas juridicas de
reparacién han sido dispuestas por via jurisprudencial, y como bien dice Juan
Carlos Pelaez®, s6lo un andlisis de los esquemas de prevencion y represion, de la
implementacion de vias de ayudas a las victimas, permitiria una visidbn completa

del problema de la lucha contra el terrorismo.

Resulta importante y es menester la investigacion desarrollada, ya que a pesar de
gue existen diversos trabajos sobre la teméatica, como el realizado por el autor
citado, es pertinente su estudio en la medida en que pretende abordarse desde
perspectivas que aun no han sido analizadas, verbigracia, la exploracién de la
posibilidad de la existencia de un perjuicio colectivo con ocasion de atentados de
dicha indole, la efectividad de los fines esenciales del Estado como el
aseguramiento de la convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo; vy la
proteccion de la vida, honra, bienes y demas derechos y libertades de las
personas residentes en Colombia, lo cual permite avizorar que el enfoque

propuesto es mas amplio que el de trabajos anteriores.

3PELAEZ, Juan Carlos. “Reflexiones sobre los fundamentos de la jurisprudencia administrativa francesa y
colombiana en materia de actos de terrorismo” En: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo

Piedrahita, Temas de derecho publico, No. 61, Bogotéa: Ed. Universidad Externado de Colombia, 2000.
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Debemos aclarar, que en el presente estudio, se analizara la reparacion integral
de las victimas del terrorismo, basicamente a partir del ejercicio de las distintas
acciones judiciales ante la justicia contencioso administrativa o a través de los
mecanismos de reparacion administrativa, excluyendo del mismos otros esquemas
o sistemas como por ejemplo aquellos que se desarrollan en el marco de la justicia
transicional; todo con el fin de hacer una delimitacion que torne viable y posible la

investigacion.

Asi mismo, tenemos que una de las grandes dificultades por la que ha tenido que
afrontar la jurisprudencia administrativa colombiana es aquella relacionada con la
definicion sobre qué es terrorismo. Lo cual se debe a que existen vacios legales
al respecto, y a la importancia tanto politica como social y econémica que reviste
este concepto, especialmente en el momento histérico en el que vivimos, donde
dicha fenbmeno se erige como un asunto que también contiene una importancia
internacional. No obstante tal dificultad, para desarrollar nuestra labor
investigativa se han tomado dentro del marco conceptual, algunas de las
definiciones ensayadas recientemente por el Consejo de Estado, como por
ejemplo, la expuesta en la sentencia del 2 de octubre de 2008, expediente
00605-02(AG), consejera ponente Myriam Guerrero De Escobar donde se sefial
que consiste en la: “Sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir terror.
Generalmente, el terrorismo es utilizado como medio de lucha por algin grupo
politico, (...). En tiempos mas proximos han utilizado el atentado terrorista
muchas organizaciones nacionalistas, principalmente en los paises

colonizados,...”.

Destacando también el alto tribunal, que “el acto de terrorismo encuentra su ratio o
fundamento en la intencion de dafar a la sociedad en conjunto. En otras palabras,

los dafos materiales frutos del actuar terrorista deben ser tomados como un

* Gran Diccionario Enciclopédico Plaza &Janés editores, Tomo Xl, 8% edicion, Barcelona (Esp.),
1978.
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elemento accidental en la determinacion de los efectos juridicos, por tanto, no
esencial al régimen de responsabilidad que establezca el Estado para la
reparacion de este tipo de actos.”™

Por lo que, actualmente, para el Consejo de Estado, pese a la diversidad
conceptual que existe sobre la materia que ha impedido encontrar un concepto
univoco de terrorismo, existe un elemento comun a las distintas definiciones hasta
ahora elaboradas, y este es el ataque a la sociedad en conjunto, que subyace
como connatural al atentado terrorista. Por tanto, para que cualquier acto pueda
ser catalogado como terrorista es indispensable que envuelva la intencion de

dafiar a la sociedad en conjunto.

El texto que a continuacion se presenta esta estructurado en tres capitulos. En el
primero de ellos se estudian los fundamentos que utiliza el Consejo de Estado en
su jurisprudencia para atribuir responsabilidad al Estado por actos terroristas con
base en los distintos titulos de imputacibn mencionados, haciendo énfasis
especialmente en las jurisprudencias emitidas en los ultimos diez afos, a fin de
determinar como ha sido el tratamiento que dicha organizacion actualmente le ha
dado a esta tematica; también se indagar sobre el empleo de las acciones
populares y de grupo en estos casos Yy la posibilidad de la configuracion de un

perjuicio colectivo en virtud de tales atentados.

En el segundo de ellos, se estudiara como ha sido la aplicacién del principio de
reparacion integral por la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano en la
demandas impetradas pos las victimas de atentados terroristas, analizando desde
qgué enfoque se ha implementado y que tipos de mecanismos de reparacion han

sido previstos en estos casos. Asi mismo, dedicaremos un acapite especial para

°Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de
marzo de 2010, Expediente 15591. Consejero Ponente Enrique Gil Botero.
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analizar el principio de compesatio lucro cun damnus frente a la indemnizacion de

las victimas de dichos atentados.

Finalmente, en el dltimo capitulo se hara un andlisis acerca de las medidas que
ha tomado el gobierno nacional en los ultimos afios con el fin de materializar el
principio de reparacion integral en favor de las victimas del terrorismo y la
necesidad de establecer en Colombia politicas publicas para la proteccion y

reparacion de dichas personas, de acuerdo a los fines esenciales del Estado.

13



1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS TERRORISTAS
EN LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA COLOMBIANA.

Cualquier persona que asuma la tarea de realizar una lectura, siquiera sucinta, de
distintas jurisprudencias emitidas por el Consejo del Estado sobre la teméatica
abordada en el presente trabajo, podra percatarse que nuestro maximo tribunal
contencioso administrativo no posee una linea suficientemente coherente y
reiterada en materia de responsabilidad del Estado por actos terroristas, ya que en
distintas ocasiones ante supuestos de hecho similares, éste acoge la teoria de la
falla en el servicio como criterio de imputacion, pero a sSu vez en otras
jurisprudencias asume la tesis del dafio especial y en otras decide con base en el
riesgo excepcional, incluso, confundiendo en ciertos casos, las bases teoricas de
estos Ultimos regimenes de imputacion, para finalmente también exonerar de
responsabilidad al Estado, algunas veces; tal como hace varios afios fue
demostrado en estudios realizados por algunos doctrinantes como Juan Carlos

Pelaez.®

En los acapites siguientes estudiaremos los fundamentos que utiliza el Consejo
de Estado en su jurisprudencia para atribuir responsabilidad al Estado por actos
terroristas con base en los distintos titulos de imputacion mencionados, haciendo
énfasis especialmente en las jurisprudencias emitidas en los ultimos diez afios, a
fin de determinar cémo ha sido el tratamiento que dicha organizacion actualmente
le ha dado a esta tematica, con el fin también de demostrar que ésta, a pesar de
gue durante la ultima década ha aumentado considerablemente el nimero de
providencias proferidas sobre la materia, no ha podido consolidar aun una

verdadera linea jurisprudencial, sino que su posicion sigue oscilando en tomar los

GPELAEZ, Juan Carlos. “Reflexiones sobre los fundamentos de la jurisprudencia administrativa francesa y
colombiana en materia de actos de terrorismo” En: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, Temas de derecho publico, No. 61, Bogotéa: Ed. Universidad Externado de Colombia, 2000.
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distintos criterios de imputacion mencionados, lo cual dogmaticamente es poco
conveniente, especialmente cuando la tesis del dafio especial no es pertinente o
adecuada para ser utilizada como fuente de responsabilidad para resolver esta

clase de eventos.

Para ello, inicialmente analizaremos la responsabilidad patrimonial del Estado por
actos terrorista a partir de los criterios de imputacion tradicionales, y luego de
manera novedosa haremos referencia a la relacién entre dicha responsabilidad y
las acciones constitucionales, indagando sobre la posibilidad de un perjuicio

colectivo en estos casos.

A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR ACTOS
TERRORISTA A PARTIR DE LOS CRITERIOS DE IMPUTACION
TRADICIONALES

1.1.1. La falla en el servicio

Como bien es de nuestro conocimiento, pese a que a partir de la Constitucion
Politica vigente se consagra al Dafio Antijuridico como fundamento de la
responsabilidad estatal, el Consejo de Estado desde vieja data ha reconocido
gue en algunos casos, para deducir responsabilidad del Estado, se requiere
configurar una falla del servicio, por lo que el actual sistema de responsabilidad no
es objetivo sino subjetivo,” atendiendo ademas al hecho de que el articulo 90 de
nuestra Carta Politica no derogoé los titulos tradicionales de imputacion, y por el

contrario, éstos no resultan dicotémicos frente al dafio antijuridico®.

"CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 13 julio de 1993, consejero ponente Juan Montes
Hernandez, expediente No. 8163.

8En sintesis, la nueva Constitucion a pesar de su amplitud en materia de responsabilidad, no la hizo
exclusivamente objetiva ni borré del ordenamiento la responsabilidad por falla del servicio. Las nociones de
imputabilidad y de dafio antijuridico asi lo dan a entender” (Sent. feb. 25/93, M.P. Carlos Betancur Jaramillo).
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Tal situaciéon no ha sido ajena a la responsabilidad estatal por actos terroristas,
donde se ha pretendido formular a la falla en el servicio como principal titulo de
imputacion en estos casos, pues no en vano éste es el mas antiguo y utilizado
fundamento de la responsabilidad administrativa. Esta institucion que tuvo
génesis en el derecho francés, ha permeado el desarrollo juridico administrativo

de todos los paises, que como Colombia, han heredado dicho modelo europeo.

El Consejo de Estado colombiano ha definido a la falla en el servicio como “la
violacion del contenido obligacional que se impone al Estado, y que puede ser
infringido ya sea porque asi se deduce nitidamente de una forma que estatuye
con precision aquello a lo cual esta obligado el Estado frente al caso concreto, ya
sea porque asi se deduce de la funcién genérica del Estado, que se encuentra

pasmada prioritariamente en el articulo 16 de la Constitucién Politica. ™

Este titulo imputacion, iteramos, constituye una de las formas en que puede
manifestarse el dafio antijuridico, y se fundamenta en una actuacion ilegitima, es
decir, en una accion u omisién que implica el incumplimiento de una obligacién
radicada en cabeza del agente estatal, dando génesis a un perjuicio

indemnizable.

La jurisprudencia del Consejo de Estado afirma que con ocasion de los actos
terroristas, a diferencia de lo que ocurre con la jurisprudencia extranjera,
especialmente la francesa y la espafiola, donde el Estado no asume
responsabilidad patrimonial alguna por este tipo de actos incluidos dentro de las
denominadas operaciones de guerra-, ha manifestado que dependiendo de las

circunstancias en que los mismos se producen, eventualmente podrian resultar

°CONSEJO DE ESTADO, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencia del 30 de
marzo de 1992.
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imputables a una accién u omisién de la administracion, que en un principio

puede consistir en una falla del servicio.

Si indagamos bajo qué condiciones, actualmente, el Estado es responsable por los
perjuicios padecidos por los particulares con base en la falla del servicio,
deberiamos empezar por sefialar que ya desde los afios noventa el Consejo de
Estado venia precisando que existe responsabilidad del Estado bajo el réegimen de
la falla del servicio si se logra demostrar la previsibilidad y la evitabilidad del acto
terrorista’® o en los casos donde hubo aviso de parte de la comunidad o que
existian una serie de situaciones que permitian inferir e la inminencia de un
atague, en cuyo supuesto el Estado respondera si no se tomaron las medidas
suficientes y necesarias para repeler, evitar o menguar las consecuencias del
mismo; o sencillamente cuando hay participacion de uno o varios agentes
oficiales en la comision del acto terrorista. Posicion que no ha cambiado en los

ultimos diez afnos.

El Alto tribunal contencioso ha destacado que el analisis de responsabilidad bajo
ese titulo de imputacion juridica, por actos terroristas, requiere de la concurrencia

de varios elementos:

0 El desconocimiento por accion u omision a deberes constitucionales,
legales, reglamentarios o0 administrativos por parte del Estado que
correlativamente implican derechos de los administrados, en situaciones
concretas previsibles.

7 El dafio, cierto, particular, anormal, a las personas que solicitan reparacion,
a una situacion juridicamente protegida o que genere confianza legitima por
parte del Estado.

7 El nexo de causalidad adecuado, determinante y eficiente, entre el dafio y
la conducta irregular del Estado.'

OpELAEZ GUTIERREZ, Juan Carlos. Op. Cit., p.. 20 y ss.
1 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 10 de julio de 2003, consejera ponente Maria
Elena Giraldo Gémez, expediente No. 14218.
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Sobre el primer punto sefialado por dicha organizacién, se resalta que el mismo
resulta coherente con el concepto de falla en el servicio sefalado, ratificando asi
lo antes enunciado, habida cuenta que reconoce practicamente que ha de partirse
del desconocimiento de un contenido obligacional que se le impone al Estado a

partir de una norma.

Sin embargo, la inquietud consistiria en determinar el desconocimiento de qué
obligacion puede generar en estos casos responsabilidad. En este punto
sobresale el mandato impuesto en el inciso final del articulo 2 de la Constitucién
Nacional, referente a que “Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares.”

A partir de tal precepto se les atribuye a las autoridades la misién o deber de velar
por la seguridad de todos los asociados, teniendo en cuenta ademas que la Carta
Politica ensefia que las Fuerzas Militares ejercen la defensa de la Nacion,
primordialmente para la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional (art. 217); no obstante, se ha hecho hincapié en
gue dicha obligacion no es absoluta; pues de acuerdo a la jurisprudencia nacional,
la administracion no debe responder por todos los actos delictivos sino sélo por
aguellos que le sean imputable, pues
No podria pensarse, por lo demas, como lo pretende la parte actora, que el
Estado esta obligado a responder por los perjuicios causados a los
ciudadanos como consecuencia de la realizacion de cualquier delito. Si bien
aquél tiene una funcion preventiva y sancionadora en relacion con los hechos
punibles, no puede concluirse, a partir de ello, que sea responsable de su
comision en todos los casos, ya que solo pueden considerarse imputables a él

cuando han tenido por causa la accién o la omision de uno de sus
agentes..."?.

12CONSEJO DE ESTADO, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de febrero de
2002, expediente 13661, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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Lo contrario, a juicio del Alto Tribunal Contencioso Administrativo, seria tener la
errada nocion de un Estado omnipotente y mégico, que no sélo desconoce la
realidad colombiana, sino que, sin lugar a dudas, no encuentra sustento en las

normas constitucionales y legales que establecen sus funciones™.

En esta medida, al establecerse que el hecho de que un particular sea victima de
un delito no implica per se la responsabilidad del Estado al no cumplir a cabalidad
con su deber de proteccion, se impone que la falla en el servicio capaz de generar
responsabilidad del Estado por actos terroristas tiene un caracter relativo.
Circunstancia que es sumamente importante al momento de verificar la existencia
de un nexo de causalidad adecuado, determinante y eficiente, entre el dafio y la
conducta irregular del Estado, maxime cuando en estos eventos el dafio

eventualmente podria encontrar su génesis material en el hecho de terceros.

El caracter relativo de la falta del servicio es la consecuencia légica de la
apreciacion “in concreto” de la falta, resultado de la ponderacion de diversos
elementos, tales como las circunstancias del dafio, de tiempo y de lugar, los
medios del ente publico y la previsibilidad del dafio™.

De los anteriores elementos, en estos casos sobresalen notoriamente la
previsibilidad y los medios de la administracion (la fuerza publica), tal como fue
anotado en parrafos anteriores. El Consejo de Estado ha iterado que para
determinar si la conducta del Estado fue anémala o irregular, por accién o por
omisién, frente al hecho dafioso perpetrado por el tercero debe analizarse si para
la Administracion y para las autoridades era previsible que se desencadenara el

acto terrorista.

BIbid. y Sentencia del 10 de agosto de 2000, exp: 11.585.
4 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administraciéon publica. Bogota,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, p. 329.
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Este aspecto constituye uno de los puntos mas importantes a analizar dentro
de este régimen, pues no es la prevision de la generalidad de los hechos
(estado de anormalidad del orden publico) sino de aquellas situaciones
gue no dejan casi margen para la duda, es decir, las que sobrepasan la
situacion de violencia ordinaria vivida, a titulo de ejemplo: regién en la que se
ha declarado turbado el orden publico, paro de transportes, revueltas masivas
callejeras, poblacién bajo toque de queda, amenaza de toma subversiva
anunciada a una poblacion esto en cuanto hace a los conglomerados
sociales; amenazas o atentados previos contra la vida en cuanto hace a las
personas individualmente consideradas, etc.'

Entonces, desde la perspectiva de la falla del servicio, a la victima de un acto
terrorista, que pretenda demandar su reparacidbn se le impone una tarea
sumamente importante, y es la de demostrar que al momento del acontecimiento
dafioso existia una serie de circunstancias que de manera concadenada le
permitian inferir en aquel momento a las autoridades y después ante la instancia
judicial que en efecto era inminente un ataque o la existencia de amenazas de tal
situacion y que las autoridades publicas respectivas no reaccionaron a tiempo.
Quedando claro también que la sola circunstancia de que el afectado no haya
solicitado proteccion previa especial no en todos los casos serd causal que
permita exonerar a la Administracion de su deber de proteccion y vigilancia sino
dependiendo del caso particular pueden existir otras circunstancias indicadoras
que permitieran a las autoridades entender que se cometeria un acto terrorista. Si
del estudio factico y probatorio se determina que para la Administracion si
existieron circunstancias que indicaban la probabilidad de comisién de un acto
terrorista y no obstante teniendo algo mas que una suposicién omitié tomar las
medidas indispensables para prestar el servicio de vigilancia y proteccion y ese
acto terrorista ocasion6 dafos le seria imputable responsabilidad a titulo de falla
dada la trasgresion a su deber de proteger a las personas y bienes de los

residentes en el pais.

> CONSEJO DE ESTADO, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 10 de
julio de 2003, expediente 14218, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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1.1.2 El dafio especial

La teoria del dafio especial obedece a uno de los criterios de imputacion de la
responsabilidad del Estado fundamentados en el principio de igualdad frente a las
cargas publicas. Bajo este régimen se prescinden de toda nocion de culpa, y
encuentra justificacion en el hecho de que en ciertos casos durante el desarrollo
de actuaciones administrativas, a pesar de la inexistencia de una falla en el
servicio, eventualmente un particular puede haber sufrido un dafo. Este régimen
fue aplicado por primera vez en el afio 1947, en la historica demanda del diario el
Siglo S.A. contra la Nacién, en virtud del cerco policial y la suspensién de
servicios de que habian sido objeto las instalaciones del rotativo durante 27 dias,

con el fin de impedir que una multitud destrozara la maquinaria del periédico.®

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

El principio de igualdad de todas las personas ante la ley y frente a las cargas es
producto de una vision contractualista del Estado, que obedece al hecho de que
cuando los individuos decidimos organizarnos como sociedad civil asumimos la
responsabilidad de cumplir de forma equitativa con una serie de cargas, como por
ejemplo, soportar cierto limite a nuestras libertades individuales. Ahora, el Estado
en ejercicio legitimo de sus funciones impone por igual una serie de obligaciones a
los asociados, como es el hecho de pagar impuestos, lo cual es comprendido

como una actividad normal que tiene como fin el mantenimiento de éste y

'® GIL BOTERO, Enrique. O. Cit. p. 354.
7 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 2 de octubre de 2008, expediente
00605-02(AG)mph. Myriam Guerrero De Escobar.
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consecuencialmente el provecho de todos los asociados. Sin embargo, el
problema se presenta cuando a una persona se le impone una carga superior,
pues si bien existiria una buena justificacion para ello, colateralmente se estaria
irrogando un dafio a esa persona, por lo que si no llega resarcirse, de tal manera
que se recupere el equilibrio establecido, se estaria generando una situacion

injusta respecto a ese individuo.

El alto tribunal ha iterado que el principio de igualdad de todas las personas ante
la ley y frente a las cargas publicas no es una institucion nueva dentro de nuestro
ordenamiento, puesto que desde antes de 1991 la jurisprudencia y la doctrina en
muchas oportunidades habian hecho alusion al mismo. Lo que pasa es que con el
art. 13 de nuestra nueva Constitucion, éste adquiere un matiz especial, cuando
prescribe que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,

origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosdfica.

El dafio especial se caracteriza por prescindir de toda nocién de culpa o de
conducta ilicita del agente, tal como habiamos anotado; de igual manera, se
fundamenta en la incidencia del dafio que objetivamente ha soportado el particular
de manera individual o personal, dado que sus congéneres, 0, por lo menos, un
grueso numero de ellos, no ha padecido igual deterioro en los bienes que integran
su patrimonio; y el proceder o conducta de la Administracion, como ha quedado
vislumbrado, es a todas luces licito y hasta loable. EI Consejo de Estado ha
atinado a decir que esta figura, difiere ostensiblemente de la tradicional "falta o
falla en el servicio”, ya que desde luego no puede enrostrarsele a la
Administracion deficiencia, equivocacion u omision en los quehaceres que le

competen.®

8 Ibid.
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Asimismo, para poder hablar del dafio especial, de acuerdo a la justicia
contencioso administrativa en Colombia, es indispensable la existencia de una de

requisitos:

a) Que se desarrolle una actividad legitima de la Administracion;

b) La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de
una persona;

c) El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del principio
de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas;

d) El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en
cuanto recae sélo sobre alguno o algunos de los administrados;

e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la Administracion y
el dafio causado; y

f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro,
de los regimenes de responsabilidad de la administracion®®.

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

judicial.

9 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 13 de septiembre de 1991, exp. 6453,
Actor: Tomas A. Badillo de Angel y otros, Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez.
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Por otro lado, es indispensable la existencia de un nexo de causalidad entre la
actividad legitima de la Administracion y el dafio causado, ya que en el fondo es
precisamente la existencia de este elemento la que va a determinar la

imputacion al Estado la responsabilidad por el dafio causado.

Finalmente, sobre el Ultimo requisito mencionado, referente a que el caso
concreto no pueda ser susceptible de ser encasillado dentro de otro de los
regimenes de responsabilidad de la administracion, consideramos que éste es el
mas criticable de todos, toda vez que le establece un caracter subsidiario a
dicho régimen de responsabilidad®. En este orden de ideas, para el Consejo de
Estado el dafio especial es aplicable en Ila medida en que el problema
planteado no sea posible dirimirlo bajo el titulo de la falla del servicio o del riesgo
excepcional. Posicién con la cual no estamos de acuerdo puesto que el caracter
especial de este régimen no implica per se que el mismo sea subsidiario.
Consideramos particularmente que cada régimen de responsabilidad es

independiente entre si, a pesar de que algunos de ellos sean excepcionales.

Exigir que el sentenciador al momento de resolver el caso concreto acuda al
dafno especial solamente cuando no logre su encasillamiento dentro de los otros
regimenes de responsabilidad es exponer al operador judicial a un desgaste
innecesario. La jurisprudencia lo que debe hacer es establecer bajo que

circunstancia debe operar el dafio especial y bajo cuéles no. Es claro que para

20

Tal conclusion también ha sido manifestada de manera exprese en distintas ocasiones,

verbigracia, la sentencia del 5 de julio de 1991 expediente: 6014, actor: Anibal Orozco Cifuentes,
ponencia del Consejero Daniel Suarez Hernandez, en la cual el Consejo manifestd que: “Esta
teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es subsidiaria, de
modo que ha de recurriese a ella tan solo en eventos en los que el caso concreto examinado no
logre un 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.” cita tomada a su vez por el magistrado ponente, de otra
sentencia de la misma corporacién, Expediente No 4655; Actor Alfonso Sierra Velasquez;
Consejero Ponente: Dr. Antonio José de Irisarri Restrepo. En Extractos de Jurisprudencia del
Consejo de Estado, primer trimestre de 1989, Tomo I, publicaciones Caja Agraria, Bogota. pags.

249 y 250.
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determinar la existencia de falla del servicio es necesario que el juez califique
ademas de los mismos elementos para el dafio especial, la existencia de culpa
por parte del Administracion publica; entonces, para qué exigirle al juez que
verifique la existencia de una falla del servicio cuando en ese mismo caso
también puede resolver fallando con base en el dafio especial, en tal sentido
seria mejor simplemente verificar la existencia de los elementos del dafio
especial y fallar aplicando dicho régimen. Ademas, establecer que el dafio
especial es de caracter subsidiario también implicaria exigirle a la victima del
dafo sufrido un mayor esfuerzo en su actividad procesal (lo cual también es
innecesario), pues el Consejo de Estado le estaria diciendo a la victima en
pocas palabras: usted preocupese primero por probar la falla en el servicio, que

si no logra hacerlo nosotros le aplicamos el dafio especial.

Ejemplos claros en donde el Consejo de Estado aplica el criterio de la falla en el
servicio pudiendo haber fallado, a su juicio, también con base al dafio especial,
es la sentencia de 4 de julio de 1997, en la cual la seccion Tercera de la Sala
Contencioso Administrativa al resolver algunos casos relacionados con el acto
terrorista perpetrado el 6 de diciembre de 1989 contra las instalaciones del DAS,
en Bogot4, no obstante proferir las sentencias con fundamento en la falla del

servicio, hizo la siguiente reflexién:

De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que la administracion
incurrié en falla del servicio publico de vigilancia y seguridad y que si
bien el servicio funcioné, lo hizo en forma defectuosa, lo cual
compromete su responsabilidad.

No obstante la conclusion precedente, encuentra la Sala que podria
declararse igualmente la responsabilidad administrativa del Estado aln
si no existiera en el acervo probatorio evidencia de la negligencia y
omision de la entidad demandada en el cumplimiento de sus funciones,
con fundamento en la teoria de la responsabilidad por dafio especial.

En efecto, aln si el obrar del centro juridico de imputacion demandado
hubiese sido diligente y cuidadoso en el cumplimiento de las 6rdenes
acerca de las medidas de proteccion y seguridad impartidas por sus
superiores, la entidad publica debe responder patrimonialmente con
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base en los principios de equidad, solidaridad social y el de igualdad de
los ciudadanos ante las cargas publicas como fundamentos mediatos de
responsabilidad, porque una persona o un grupo de ellas no tiene por
qgué soportar los dafios que se generan con motivo de la defensa del
orden 2ilnstitucional frente a las fuerzas desestabilizadoras de ese
orden.”".

Este tipo de planteamientos atentan contra la seguridad juridica y son muestras

claras del nivel de incertidumbre que actualmente existe sobre la materia.

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

actuaciones legitimas de sus fuerzas armadas.

Sin embargo, dicha posicidbn no se consolida sino en la sentencia del 23 de
septiembre de 1994, en la cual también se decidi6 un caso en el que se
solicitaba la indemnizacion de los perjuicios sufridos por los demandantes como
consecuencia de la muerte de una persona, ocurrida en el atentado dinamitero

realizado contra el General Miguel Maza Marquez, el 30 de mayo de 1989; el

? CONSEJO DE ESTADO, Secci6n Tercera, Sentencia del 4 de julio de 1997, expediente: 10.098,
actor: Abraham Avila Ronddén y Otros, ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque.

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, expediente: 6014, actor: Anibal Orozco Cifuentes,
ponencia del Consejero Daniel Suarez Hernandez.
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alto Tribunal concluyé en ese entonces, que si en ese enfrentamiento
propiciado por los terroristas contra la organizacion estatal, son sacrificados
ciudadanos inocentes, y se evidencia que el objeto directo de la agresion fue un
establecimiento militar del gobierno, un centro de comunicaciones al servicio del
mismo, o0 un personaje representativo de la cupula administrativa, etc., se
imponia concluir que en medio de la lucha por el poder se habia sacrificado a un
inocente, y, por lo mismo, los damnificados no tenian por qué soportar solos el
dafio causado. De alli en adelante vendrian numerosos fallos en los que la

corporacién aplicaria dicha ratio decidendi.?

Lo mas importante de esta sentencia es que con ella se da inicio a la actual
controversia sobre la posibilidad de aplicar la teoria del dafio especial en los
asuntos relacionados con atentados terroristas. En dicha ocasion el juez de la
primera instancia accedi® a conceder las pretensiones de la demanda
fundamentando su decisién en aplicacion de la teoria del riesgo excepcional,
teniendo en cuenta que cuando el Estado combate las fuerzas ilegales que
quieren aniquilarlo o destruirlo, los administrados se ven sometidos a un riesgo
de naturaleza excepcional, por lo que éste se encuentra en la obligacién de
reparar los dafios que se hayan materializado como producto de dicho riesgo.
Sin embargo, el Consejo de Estado a pesar de respaldar la argumentacion
realizada por el A quo, encontr6 que en el caso en comento si era posible
aplicar el régimen de responsabilidad por dafio especial, aduciendo ademas del
argumento enunciado en el parrafo anterior, que de acuerdo a la ley la Ley 104
de 1993, por la cual se dictan disposiciones tendientes para la atencién a las
victimas de atentados terroristas, y a la filosofia juridica que inspira el articulo 90
de la Constitucion, la perspectiva juridica que informa la responsabilidad del
Estado en estos casos es el Daflo Especial. De alli en adelante el debate

8 Véase al respecto, entre otras las sentencias : del 22 de julio de 1996, Expediente 11.934,
actora: Mariela Guzman Sanchez y otros.; 16 de julio de 2008, expediente 15.821; 2 de octubre de
2008, expediente 52.001; 11 de noviembre de 2009; expediente 17.082; y la del 18 de marzo de
2010, expediente 15591.

27



juridico se ha centrado en determinar en si es el dafio especial el titulo juridico
vélido para determinar la responsabilidad del estado por actos terroristas o por

el contrario es la teoria del riesgo excepcional.

Actualmente, el mas importante defensor de la teoria del dafio especial es el
doctrinante Enrique Gil Botero, quien también es miembro de la Seccién
Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado. Este
autor ha centrado su posicion desde una perspectiva garantista para las
victimas del terrorismo, atendiendo a los principios constitucionales de
solidaridad, dignidad humana y Estado Social de Derecho. Considera que si la
lucha es contra el Estado y el atentado terrorista deviene de un ataque al
mismo, debe tenerse en cuenta que éste se beneficia de privilegios, que los
ciudadanos contribuyen con sus cargas, deberes y obligaciones al
mantenimiento de la organizacion sociopolitica y de la fuerza publica,
contribucion que es impuesta de manera equitativa, de alli que con la misma
razon resulta adecuado deducir que cuando el Estado es objeto directo de
actos desestabilizadores, debe reparar los dafios de quienes fueron ajenos a
ese objetivo directo, que no era la victima misma sino la organizacion politica de

la cual el individuo hace parte.?*

Tal planteamiento obviamente se ha visto reflejado en las providencias en las
cuales ha sido ponente, verbigracia, la sentencia del 18 de marzo de 2010,
expediente 15591. Donde se manifestod lo siguiente:

Conclusién de todo lo anterior, es que la Sala, en la busqueda de los
contenidos materiales de justicia, de acuerdo con valores y principios
consagrados en la Constitucion Politica que tiene como epicentro de la misma
al ser humano, considera que en el caso de actos terroristas en los que el
objetivo del ataque es el Estado, debe aplicarse el titulo de imputacion del dafio
especial para definir asi la responsabilidad de la administracion publica.

* GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit. p. 344 y ss.
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(...) En el presente caso la responsabilidad deviene, como se manifestd en la
sentencia recurrida, de la aplicacion 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 catalogo de titulos de imputacién al Estado

Sin embargo, en el fondo es poco viable la aplicaciébn coherente de esta teoria
en los supuestos mencionados, habida cuenta que la teoria del dafio especial,
al tener como uno de sus elementos esenciales el ejercicio de una actividad
legitima par parte del Estado, se ve limitada Unicamente a los supuestos en que
el dafio es generado por los agentes de la fuerza publica con ocasién de

operaciones orientadas a repeler un ataque terrorista.

De este modo, existe una posicidbn que propugna aceptar la aplicacion de la
teoria del dafio especial en materia de atentados terroristas, pero de una
manera estricta, a partir de las restricciones esbozadas, es decir, sélo en
aguellos casos en donde la fuerza publica haya sido el agente directo que
ocasiond los dafios a la poblacion, y ello en desarrollo de acciones tendientes a

repeler el ataque terrorista.?

1.1.2. El riesgo excepcional

Tal como de manera anticipada fue anunciado, otro régimen de responsabilidad
utilizado usualmente por el Consejo de Estado para condenar responsable
patrimonialmente al Estado por los dafios padecidos por particulares con ocasion
de un atentado terrorista es el riesgo excepcional. Este criterio imputativo

encuentra su mas remoto origen en el derecho privado, pues como bien sefala

*CONSEJO DE ESTADO, salvamento de voto del consejero Mauricio Fajardo Gomez, en la

sentencia del 28 de junio de 2006, expediente No. 16630, Consejera Ponente Ruth Stella Correa

Palacio.
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Michel Paillet®®, fue la doctrina civilista la que se hizo su promotora desde el fin del
Siglo XIX. Esta teoria ha sido estudiada frecuentemente como una expresion de
la moral solidaria y responde al sentimiento de injusticia ante la imposibilidad de
reparar un dafio en la total ausencia de falta, y tiene mayor importancia porque
manifiesta la amplitud del fenébmeno técnico en el siglo XX, ya que precisamente la
teoria del riesgo nacio de un accidente ligado al maquinismo y se desarrolla como
un testimonio del temor de la sociedad frente al progreso cientifico y sus

aplicaciones técnicas.?’

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

gue se derivan del riesgo excepcional que se crea y al que son sometidas las
personas por el manejo de cosas o el ejercicio de actividades por parte de las
autoridades, que, si bien son necesarias para el cumplimiento de los cometidos
estatales, revisten una especial peligrosidad, lo que implica el deber, para
guien tiene bajo su guarda dichas cosas o actividades peligrosas, de responder
por los dafios que con los mismos se ocasionen, independientemente de la
calificacion que pueda darse a la conducta del agente, es decir que se trata de
una responsabilidad objetiva.?®

Tal como se describe en la anterior definicion, este régimen de imputacion se
caracteriza por ser de naturaleza objetiva, en el que si bien no tiene ninguna
injerencia la calificacion subjetiva de la conducta -por lo cual no se requiere probar
la falla del servicio ni se acepta al demandado como prueba para exonerarse la
demostracion de que su actuacion fue diligente-, los demas elementos de la

responsabilidad permanecen y deben ser acreditados de manera fehaciente por la

% PAILLET, Michel. “La responsabilidad administrativa”. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001, p. 184.

*’ SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. Op. Cit., p. 381.

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 3 de mayo de 2007, exp. 16180, Actor:
José Ramiro Vargas Palacios, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra.
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parte demandante; recayendo sobre la parte demandada, entonces, la carga de la
prueba de los hechos objetivos que permitan romper el nexo de causalidad, Unicos
con vocacion para exonerarlo de responsabilidad. Por lo tanto, en dichos eventos,
al accionante le bastara probar la existencia del dafio y la relacion de causalidad
entre éste y el hecho de la administracion realizado en desarrollo de una actividad
riesgosa. Y la entidad demandada, para exculparse, deberd acreditar la existencia
de una causa extrafia, esto es, que el dafio se produjo por fuerza mayor, culpa
exclusiva y determinante de la victima o hecho exclusivo y determinante de un

tercero.?®

Asi, para la aplicacion de la teoria del riesgo excepcional se deben satisfacer dos
supuestos esenciales, los cuales distinguen a esta teoria de cualquier otro titulo de
juridico de imputacion: “a) que el dafio antijuridico a indemnizar sea la
materializacion de un riesgo creado por la propia Administracién Publica, y b) que

esta ultima hubiere dado lugar a susodicho riesgo en virtud de una actuacion

legitima suya.”*°

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

dichas situaciones son:

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

? CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15494,
Actor: Luis Alberto Vega y otros, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
*DIAZGRANADOS, Santiago. “Responsabilidad del Estado por Dafio Especial”, Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 2001, pag.41; citado por: ROJAS Quifiones, Sergio Alberto. “La
responsabilidad extracontractual del Estado por ataques terroristas:¢, falla en el servicio, riesgo
excepcional o dafo especial?: Una revaluacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado”. En:
Univeristas Estudiantiles, No N° 6: 227-251, enero-diciembre de 2009, p. .315 — 339.
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Estado, con eficiencia de producir aquel ... La responsabilidad patrimonial del
Estado se ve comprometida cuando en ejercicio de sus actividades y obrando
dentro del marco de las disposiciones legales, utiliza recursos o medios que
colocan a los particulares o a sus bienes en situacion de quedar expuestos a
un riesgo de naturaleza excepcional; éste dada su gravedad excede las cargas
normales que deben soportar los particulares como contrapartida de las
ventajas que resulta de la existencia de dicho servicio publico. La Sala no
desconoce que el dafio en si mismo considerado no lo produjo el Estado, sino
un tercero, pero si advierte que para su produccion el mencionado riesgo si fue
eficiente en el aparecimiento del mismo°!

Desde la doctrina nacional, esta posicion es arduamente defendida por el jurista
y antiguo Consejero de Estado Alier Hernandez Enriquez, quien encontrandose
en el otro extremo del debate suscitado, manifiesta que el dafio especial no
puede ser un titulo juridico valido para la imputacién de la responsabilidad del
Estado por dafios ocasionados por actos terroristas. Para este autor, los casos
en que el Consejo de Estado decidio aplicar el régimen del dafio especial a los
dafios causados por actos terroristas realmente se resuelven por la teoria del

riesgo.

Herndndez Henriquez considera que en estos eventos estamos siempre ante el
hecho de un tercero, que sin embargo, dadas las circunstancias especiales en
gue suceden los hechos, puede no ser ajeno a la accién u omisién del Estado.
En algunos de estos eventos la imputabilidad podra resultar del incumplimiento
por parte de la administracion de su deber de proteccion frente a los
ciudadanos, como ocurre, por ejemplo, cuando uno de ellos se encuentra en
una situacion de grave peligro, que aquella conoce; o0 en otros casos, la
imputabilidad puede resultar de la creacion de un riesgo por parte del Estado
que se realiza, causando dafios a un particular, situacion que se presenta por
ejemplo, cuando son atacadas instalaciones o0 personas que debe ser

protegidas por la autoridades de manera especial. >

31 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 10 de julio de 2003, consejera ponente Maria
Elena Giraldo Gémez, expediente No. 14218.
%2 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. Op. Cit. p. 60y ss.
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El Estado lo que hace en dichas situaciones es exponer, a algunas personas
mMA&s que a otras, a que sean blancos por una obra o por una actividad suya,
verbigracia la construccion de cuarteles, de CAIl, en general de instalaciones
oficiales que son apetecidas por este tipo de delincuencia. Por lo que es ese
riesgo creado por el Estado y no la vulneracion a la igualdad frente a las cargas
publicas, lo que hace que el dafio le sea imputable.?

Al igual que Gil Botero, Hernandez también reflej6 su posicion doctrinal en las
sentencias en que fue ponente, el ejemplo mas reciente de ello al cual podemos
hacer alusion es la sentencia del 14 de julio de 2004, expediente 14318, en la

gue manifiesta:

La Sala resumié el estado de la jurisprudencia -hasta entonces- en materia de
actos terroristas teniendo como referente los dos regimenes adoptados: falla
del servicio y riesgo excepcional y, en todo caso, fundando la responsabilidad
de la administracién en la configuracion de la imputacion del dafio como su
principal elemento estructurante. La jurisprudencia alli referida ha admitido,
s6lo de manera excepcional, que puede imputarse responsabilidad al Estado
por actos terroristas. Uno de esos eventos extraordinarios se presenta cuando
la imputacién deriva de la creacién de un riesgo excepcional para un
determinado grupo de personas, supuesto en el que no se requiere la prueba
de una accién u omision atribuible al Estado, aunque se esté delante del hecho
de un tercero. Es el caso de ataques con bomba dirigidos a inmuebles oficiales,
0 personas representativas de funciones institucionales susceptibles de
convertirse en “blanco” de la insurgencia, el narcotrafico o grupos paramilitares
y que, por lo mismo, exigen del Estado una especial proteccion. En una
palabra, aunque el dafio fuere causado por un tercero, este se imputa al
Estado en tanto que generé el riesgo; asi para los habitantes cercanos de
dichos inmuebles, su sola presencia constituye un riesgo excepcional y -por lo
mismo- de presentarse el dafio, este no viene a ser nada distinto que la
“materializacion” del riesgo al que ha sido expuesto el administrado.

Ahora, cabe destacar que dentro del seno del Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo anteriormente esta era una posicion que era
minoritaria, pero ha cobrado fuerza en los ultimos afios, siendo respalda por

varios consejeros, como es el caso de la doctora Ruth Stella Correa

* Ibid. p. 58.
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Palacios, quien abiertamente se ha opuesto a reconocer al dafio especial
como titulo de imputacién en estos eventos y aceptando a su vez al riesgo
excepcional. Los principales argumentos que respaldan su postura se
pueden observar en la aclaraciéon de voto que emitié con ocasion del fallo
proferido en la sentencia del 17 de marzo de 2010, expediente 17925,
consejera ponente Myriam Guerrero de Escobar. En esa oportunidad aquella

magistrada manifesto lo siguiente:

Por lo tanto, los dafios antijuridicos causados por terceros ajenos al Estado,
en tanto constitutivos de causa extrafia, no le son imputables a éste, salvo
cuando el hecho del tercero ha sido facilitado por el mismo Estado, por
ejemplo, por haber omitido su deber de proteccién de los asociados; o cuando
tales dafios son causados como consecuencia de la exposicion a un riesgo de
naturaleza excepcional, creado por la Administracion en cumplimiento del
deber constitucional y legal de proteger a la comunidad en general, por
ejemplo, los dafios causados a los vecinos de las bases militares o policiales,
cuando esas instalaciones son atacadas por grupos al margen de la ley, o se
producen durante una confrontacion armada y no es posible identificar el
autor de tales dafos; o los mismos fueron causados por los delincuentes. (...)

En tal sentido, los dafos causados, durante una confrontacion armada entre
el Estado y un grupo subversivo, a las personas ajenas al conflicto que para
su infortunio estuvieran cerca, por referirnos al caso concreto, no son
imputables al Estado a titulo de dafio especial, porque la aplicacién de este
régimen, conforme a la Jurisprudencia de la Sala, supone siempre la
existencia de una relacion de causalidad directa entre una accion legitima del
Estado y el dafio causado, lo cual descarta, por definicién, todo dafio en el
que el autor material sea un tercero. (...)

Asi, entonces, si se define el criterio de dafio especial como el causado
directamente por el Estado en ejercicio de una actuacién legitima, la decision
debe ser desfavorable a las victimas cuando no se logre acreditar que tales
dafios fueron producidos materialmente por aquél, como sucedi6 en el caso
concreto, asunto que resulta superado si se acoge un criterio diferente, como
lo es el de riesgo excepcional, para aquellos eventos en los cuales no sea
necesario acreditar quién fue el autor material de los dafos, sino que basta
con demostrar que fueron producidos como consecuencia de la creacién
estatal de riesgos que si bien estan destinados legitimamente a la defensa de
todas las personas, implican para algunas la posibilidad grave y excepcional
de resultar afectadas.
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El texto citado es sumamente importante porque expone de forma precisa las
inconsistencias tedricas que conlleva la aplicacion tedrica del dafio especial en
estos casos. La aplicacion de este titulo de imputacidon, tal como ya fue
explicado en el punto anterior, se enfrenta asi a un serio problema dogmatico, y
es que en realidad mediante ella no es posible sustentar la responsabilidad del
Estado por atentados terroristas cuando son terceros ajenos a los agentes del
Estado quienes infringieron los dafios a la poblacién. Entonces, si se aplica de
manera coherente la teoria del dafio especial esta se ve limitada Unicamente a
los supuestos en que el dafio es generado por los agentes de la fuerza publica
con ocasién de operaciones orientadas a repeler un ataque terrorista; pues
seria el Unico supuesto en el cual en desarrollo de una actividad legitima de la
Administracion se estaria irrogando un dafio a un particular, que rompe con el
principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas. Situacion que no
ocurre con la teoria del riesgo, para lo cual no es relevante quien materializé el

dafio, sino que agente fue el que generd el riesgo.

Por otro lado, es menester mencionar que ademas de la anterior posicion doctrinal
existe una mucho mas radical que niega rotundamente la aplicacion de la teoria
del riesgo excepcional y concibe que tratdndose de casos en que la poblacion civil
resulta afectada por atentados terroristas perpetrados por una banda criminal o un
grupo insurgente, las victimas de tales ataques deben ser resarcidas por la
colectividad, pero no bajo el esquema de la responsabilidad extracontractual, sino
bajo el de la solidaridad social, como principio-deber constitucional que sirve de
fundamento al Estado social y democratico de Derecho; ya que en dicho supuesto

nos encontramos ante el hecho exclusivo de un tercero.

Esta posicion fue expuesta por el Consejero de Estado Mauricio Fajardo Gomez
en el salvamento de voto que emitié en virtud de la sentencia del 28 de junio de
2006, expediente No. 16630, en la que se condend al Estado con base en la teoria

del riesgo excepcional, y cuya magistrada ponente fue precisamente la doctora
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Ruth Stella Correa Palacios. En dicha oportunidad, Fajardo Gomez, luego de
realizar una importante critica a todo el desarrollo jurisprudencial que ha elaborado
el Consejo de Estado respecto al tema de estudio, concluye que en los supuestos
mencionados no es factible aplicar la teoria del riesgo excepcional. Al respecto

transcribimos las consideraciones mas importantes:

No es posible concluir que en este caso la presencia de los efectivos
policiales impuso un riesgo de naturaleza excepcional que se realizo
conllevando dafios al demandante. Y no esta probado procesalmente —ni
segun las reglas de la experiencia—, que la existencia de un cuartel de la
Policia Nacional cree en sus inmediaciones mas riesgos de los que reduce.
Esa es una inferencia cuyas conclusiones se ven notablemente incididas por
el dramatismo de cada hecho execrable.

Los atentados que ocurren en contra de las instalaciones policiales se dan a
pesar de la presencia de los efectivos y ho en razén de ésta.

Concluir que la accionada cierne un riesgo excepcional porque es el objetivo y
la presencia de sus efectivos aumenta la probabilidad de una confrontacion
armada o de un ataque indiscriminado y sorpresivo, implica desconocer que,
precisamente, la posibilidad de tal confrontacién es la que surte el efecto
disuasivo en la delincuencia y se traduce en mejores condiciones de
seguridad. (...)

No es razonable atribuir responsabilidad por hallar configurada una relacion
causal entre la presencia de la Policia Nacional y el dafio experimentado por
el demandante. En caso contrario, cruel es el sino que enfrenta la fuerza
publica, porque no se ve entonces como podria la institucion modificar su
conducta para no ser condenada, pues si no hace presencia y deja de cumplir
sus funciones incurre en omision, pero si las cumple y para ello se hace
presente de modo permanente, entonces es responsable por haber creado un
riesgo de naturaleza excepcional por el s6lo hecho de acantonarse.

Cosa distinta es la que ocurre —segln mi conviccion—, cuando resulta
sacrificado un inocente si la fuerza publica, no en razén de su mera
localizacién, presencia o existencia, sino al realizar operaciones orientadas a
cumplir los deberes constitucionales vy legales que le son inherentes,
despliega licitamente la fuerza para emprender, o para repeler un ataque.
Frente a tales casos, si compartiré la idea de que a la institucién, a cuyo cargo
haya estado la operacion, se le podra imputar con toda la claridad necesaria
el dafio experimentado por la victima, que serd antijuridico sélo si va mas alla
de lo que normalmente cualquier persona deba soportar por el hecho de vivir
en una comunidad juridicamente organizada, comportdndose como un sujeto
solidario.
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A partir de la extensa pero importante cita trascrita podemos avizorar que, de
acuerdo con la posicion inicial de este Consejero, la teoria del riesgo
excepcional no es un titulo de imputacion valido tratdndose de atentados
terroristas perpetrados contra una institucion oficial en el que resulten afectados
los particulares, toda vez que el riesgo al que son expuestos las personas que
viven de manera colindante a las instalaciones de la institucién, no es un riesgo
excepcional sino un riesgo comun de nuestra vida social. Para dicho autor, Si
fuera factible dicho titulo de imputacion se estaria imponiendo una presuncion
de responsabilidad en cabeza de la Administracion, imposible de desvirtuar. Por
otro lado, Fajardo acepta la aplicacion de la teoria del dafio especial en materia
de atentados terroristas, pero a partir de las restricciones esbozadas en
parrafos anteriores, es decir, s6lo en aquellos casos donde la fuerza publica
haya sido el agente directo que ocasioné los dafios a la poblacién, y ello en
desarrollo de acciones tendientes a repeler el ataque terrorista.

En tal medida, no importa si el objetivo principal del ataque terrorista haya sido
una entidad oficial o un funcionario representativo del Estado, o si se trata
indiscriminado sin algun blanco especifico, en todos los casos la consecuencia
vendria ser la exoneracién de cualquier responsabilidad al Estado; por lo que en
tales circunstancias para que los damnificados no queden abandonados a su
suerte deben recibir asistencia y apoyo de la Administracion, pero la misma
debe tramitarse por los conductos y con cargo a los fondos de asistencia que

estan previstos en la ley. **

Consideramos que esta perspectiva bastante conservadora coloca a las victimas
en una posicion desventajosa Yy torna mucho mas dificil la posibilidad de que las
mismas logren una reparacion de los perjuicios recibidos. Empezando porque el
actual sistema legal de apoyo a las victimas de actos terroristas es bastante

precario. La ley 418 de 1997, prorrogada por la ley 782 de 2002 y a su vez por las

¥salvamento de voto de la sentencia del 28 de junio de 2006, expediente No. 16630
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leyes 1106 de 2006 y 1421 de 2010, siendo una de las pocas que regulan la
materia, contempla en su articulo 16 “que las victimas del conflicto armado, en
desarrollo del principio de solidaridad social, y dado el dafio especial sufrido por
ellas recibiran asistencia humanitaria”, pero entiende por tal solamente 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.

Entonces, es claro que el sistema de reparacion que existe actualmente en
Colombia no garantiza una indemnizacion integral a las victimas de los atentados
terroristas, y se limita Unicamente a la satisfaccion de unos requerimientos
urgentes e indispensables, por lo que sélo cumple con una funcién de asistencia
publica.®® Aspectos que seran analizados con mas detalle en los capitulos

siguientes.

Asumir una posicién doctrinal similar a la postulada inicialmente por el Doctor
Fajardo, atenta contra los postulados del Estado Social de Derecho y los principios
constitucionales. En este puntos son oportunas y acertadas las criticas esbozadas
por Gil Botero en su texto de responsabilidad extracontractual de Estado, cuando
manifiesta que dentro de un Estado Social de Derecho, su naturaleza,
conformacion sociopolitica y los principios constitucionales que lo inspiran, obligan
al juez en esta materia, en cuanto su aplicacion frente a las victimas de los
atentados terroristas, a no dejar pasar desapercibido que la persona humana es
el epicentro de la Constitucion de 1991, por lo que los problemas de la
responsabilidad deben ser estudiados desde el punto de vista de la victima y los
distintos titulos de imputacién deben enriquecerse de contenidos concretos

inspirados en el modelo de Estado implantado con la Nueva Carta Magna.*

* GIL BOTERO, Enrique. Op. Cit. p. 336 y 337.
% Ibid. p. 336
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Afortunadamente, este consejero, en sentencias mas recientes modificaria dicha
posicion aceptando finalmente la tesis del riesgo excepcional, como se aprecia en
la providencia proferida por el alto tribunal, fechada 4 de diciembre de 2004,
expediente 15571, en la cual este ultimo fue ponente y donde al estudiarse la
responsabilidad del Estado por los dafios padecidos por un joven odontdlogo,
quien fue una de las victimas de un ataque guerrillero perpetrado contra de la
estacion de policia del municipio Santa Rosa del Sur, cuando transitaba por ese

lugar en un vehiculo automotor; se manifiesta que

En esas condiciones, teniendo en cuenta los medios de prueba allegados al
expediente, especialmente el informativo policial que obra a folios 121-141, se
desprende que hubo un fuerte enfrentamiento con armas de fuego entre
integrantes de la Policia Nacional y un grupo guerrillero que incursion6 en el
Municipio de Santa Rosa del Sur, Bolivar. (...)

En conclusién, en el caso concreto se demostrd que en el Municipio de Santa
Rosa del Sur, en el Departamento de Bolivar, se adelantd un combate entre las
fuerzas del orden y grupos subversivos, circunstancia que generd un riesgo
excepcional para la ciudadania, en el caso concreto para el médico Freddy del
Cristo Gomez Sierra, hecho que, por ende, conforme al criterio jurisprudencial
expuesto, da lugar a afirmar que el dafio por el cual se demanda indemnizacion
es imputable a la entidad demandada.

No obstante esto Udltimo, aun existen varios magistrados que persisten en la
imposibilidad de considerar al riesgo excepcional como titulo valido en la
responsabilidad del Estado por actos terroristas, como es el caso Ramiro
Saavedra Becerra, quien afirma que solo es posible concebir la responsabilidad
del Estado por actos terroristas en los casos en que se configure una falla en el
servicio porque el ataque era previsible y no se tomaron las medidas necesarias,
ni los cuidados para evitar los dafios provenientes del ataque, que es en todo caso
el hecho de un tercero y como tal, siempre una causal de exclusion de imputacion

de responsabilidad.

No podria afirmarse que la sola existencia de una instalacion militar o de
policia o, el ejercicio del deber de defensa de la comunidad, se convierta por
si mismo en un riesgo para la poblacion en general, pues de aceptarse un
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razonamiento tal, se tendria que llegar a la paradoja de que la Fuerza Publica
es al mismo tiempo un elemento de auxilio y de peligro de la ciudadania, lo
gue generaria inestabilidad juridica que atentaria contra los fines esenciales
del Estado Social de Derecho consagrados en la Constitucién Politica, pues
en ella la connotacion que se le dio a la Fuerza Publica no fue otra que la de
autoridad de proteccion.®’

Otro doctrinante que comparte similar posicion a la de Savedra Becerra, es Ciro
Norberto Guechad Medina, quien manifiesta que el Gnico titulo de imputacion
juridicamente coherente para atribuir responsabilidad al Estado por actos
terroristas es la falla en el servicio, porque es la actuacién irregular de la
administracion, la Unica capaz de generar responsabilidad por actos de esta
naturaleza. De tal forma, que cuando se obliga al Estado a reparar un dafio
causado por un acto terrorista, con fundamentos en criterios de responsabilidad
objetiva, mas que existir responsabilidad administrativa en una persona juridica
de derecho publico, lo que se refleja es la solidaridad y la justicia social, que son
criterios de ayuda de la administracion a los particulares por el hecho de vivir en
sociedad y que no son mas que el desarrollo de los postulados del Estado Social
de Derecho que nos asiste.®

En sintesis, podriamos definir que ElI Consejo de Estado ha revisado su posicion
frente al tema de la responsabilidad por actos terroristas, y en la actualidad la
orientacion mayoritaria de la Corporacion descansa en las tesis sobre Falla del
Servicio y Riesgo Excepcional. De tal manera que la falla del servicio se da
cuando el dafio se produce como consecuencia de la omision del Estado en la
prestacion de los servicios de proteccion y vigilancia, bien sea porque la persona
contra quien iba dirigido el acto habia solicitado proteccion a las autoridades y ésta
no se le brindd, o porque en razon de las especiales circunstancias que se vivian

en el momento, el hecho era previsible para repeler, evitar o atenuar el hecho

¥’Salvamento de voto, sentencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 13371, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo.

$GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. “‘Responsabilidad del Estado por Actos de Terrorismo”. Bogota,
Universidad Santo Tomas, Grupo Editorial Ibafiez, 2012.
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dafoso; también se aplica éste régimen por accion, cuando funcionarios publicos
participaron directamente en la comision del hecho; y dichos actos terroristas son
imputables al Estado cuando el riesgo que éste crea y que permite establecer el
vinculo causal, surge a partir de una actividad dirigida a proteger a la comunidad,
como es el caso del ejercicio de la funcion de defensa de la institucionalidad del
Estado, representada por un establecimiento militar o policivo y, ademas de
manera general, cuando el ataque se dirige directamente contra un objeto
claramente identificable como del Estado, por el riesgo que genera la institucion
como tal o la condicion misma del funcionario. Es decir, la justificacion para
establecer el vinculo causal es el riesgo particular que se crea con una actividad,

bien o persona, que ha sido elegida por los terroristas como objetivo.*

De esta Ultima posicion podemos destacar varias ideas importantes. En primer
lugar, se observa que el Consejo de Estado, generalmente en la responsabilidad
por riesgo en los casos mencionados, asimila el riesgo a la idea de peligro, es
decir, una actividad peligrosa, sobre la que se acepta que el sujeto de derecho
cuya actividad presenta riesgos de dafio los asuma si sobrevienen, siendo
entonces un riesgo creado; pero en algunos casos, también enmarca la
responsabilidad por riesgo en los actos terroristas, en el régimen de los dafios
sufridos por los colaboradores requeridos por la Administracion Puablica, el cual la
doctrina y la jurisprudencia francesa enmarcan dentro de la nocion de riesgo
provecho,”® tal como ocurri6 en el fallo del doce (12) de noviembre de mil
novecientos noventa y tres (1993), Consejero Ponente: Dr. Daniel Suarez
Hernandez, Expediente No. 8233; donde al estudiarse la responsabilidad del
Estado por los dafios padecidos por un trasportador a quien la administracion
requirio para que continuara prestando el servicio publico de trasporte publico, a
pesar de miembros del E.L.N. habian amenazado con llevar a cabo diversas

acciones en protesta por el alza en los precios de dicho servicio; y el propietario

% |bid
“O PAILLET, Michel, op. cit. p. 203y ss.
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del vehiculo continu6 prestando el servicio, en desarrollo de tal tarea el bus fue

incendiado y semidestruido; el Alto Tribunal expreso:

En otras palabras, cuando la administracion le exige a los transportadores que
asuman una carga excepcional o riesgo especial para que no se paralice el
servicio, deberd como contrapartida redoblar la vigilancia para evitar los
desmanes contra los que lo presten en condiciones adversas. Si pese a
haberlo hecho se produce el dafio, sin que pueda hablarse de fuerza mayor, la
indemnizacién de éste se hard con base en el rompimiento del principio de la
igualdad frente a las cargas publicas. En cambio, si a pesar de las
circunstancias adversas no se dio ninguna proteccion especial a los
transportadores el asunto podra resolverse como un caso mas de falla del
servicio.

En este orden ideas, el Consejo de Estado, en los casos de responsabilidad del
Estado por actos terroristas, no asume la teoria del riesgo excepcional desde una
sola perspectiva sino que lo hace en un sentido amplio. Lo cual resulta acertado
porque en estas situaciones dicha teoria debe mirarse desde una dimension mas
amplia y no simplemente como un riesgo beneficio, pues tal como manifiesta Gil
Botero, “la 6ptica del beneficio ha sido superada de manera coherente para
entender por riesgo o criterio de imputacion del mismo no solamente aquellas
situaciones que reportan alguan provecho sino todo evento en el que se cree un
riesgo.” Ya que el avance de las instituciones debe ser de igual dimension al
avance mismo del desarrollo de la sociedad, y es claro que hoy en dia la teoria del
riesgo excepcional no se debe dimensionar Unicamente a ciertos eventos o
actividades especificas sino a todas aquellas que son capaces de generar un
riesgo significativo y especial. Por tanto, no son de recibo las criticas hecha por
Saavedra Becerra, en el sentido de que la tesis del riesgo excepcional no deben
ser aplicada en razon del ataque a sitios determinados como susceptibles de ser
objetivos de guerra, argumentando que la tesis del riesgo excepcional es

empleada para referirse a actividades con un amplio desarrollo tecnoldgico (redes

“L bid. p. 326
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eléctricas, creacion de equipos de guerra, conduccion de vehiculos automotores,

armas de dotacién oficial).*

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

material del mismo.

Ademas, la incoherencia jurisprudencial latente coloca en una posicidon engorrosa
a las victimas, pues la misma no tienen certeza sobre que titulo de imputacion
invocar, ya que a pesar de que el Juez administrativo puede aplicar el principio
iura novit curia, no debe perderse de vista que en la aplicacion del mismo el juez
no puede pasar de un régimen de responsabilidad objetivo a uno subjetivo. De tal
manera, que si el demandante invoca como titulo de imputacion el dafio especial o
el riesgo excepcional, el juez en virtud de tal principio no puede aplicar el régimen
de responsabilidad por falla del servicio, toda vez que esta Ultima siempre
requiere de mayores elementos, y de ser lo contrario se vulneraria el derecho de

defensa del demandado, como bien lo explica Juan Carlos Henao.*®

*’Salvamento de voto, sentencia de 4 de diciembre de 2006, expediente 13371, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo.

“HENAO PEREZ, Juan Carlos. “Presentacion General de la Responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia”, en “Jornadas Colombo-Venezolanas de Derecho Publico”, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1996, p. 802.
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1.2 LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR
ACTIVIDADES TERRORISTAS Y LAS ACCIONES
CONSTITUCIONALES (POPULARES Y DE GRUPO). LA POSIBILIDAD
DE UN PERJUICIO COLECTIVO

Uno de los avances mas significativo que trajo consigo la Carta Politica
promulgada en 1991 es la ampliacion del catalogo de derechos fundamentales y
constitucionales, y la incorporacién de unos nuevos mecanismos de proteccion
para dichos derechos. Es asi como se comienza a hablar ya no solo del
reconocimiento y amparo de unas libertades individuales u otros derechos como
la igualdad y la vida, sino que también se reconocen y protegen unos derechos

sociales, politicos y culturales.

Todo ello guarda una inquebrantable coherencia con el principio del Estado Social
de Derecho, que caracterizado por hacer prevalecer el interés general sobre el
particular, se ve en la necesidad de establecer una serie de herramientas que
permitan defender aquellos derechos cuyo titular no es una persona en si misma

considerada sino la sociedad en su conjunto.

Asi el articulo 88 de la Constitucion Nacional ordena a la ley regular las acciones
populares para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar
naturaleza; y de igual forma, ordena regular las acciones originadas en los dafios
ocasionados a un namero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes

acciones particulares.

Cabe destacar que los derechos colectivos no son solo aquellos que aparecen

descritos en la norma constitucional o en las distintas prescripciones legales, por
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lo que el hecho de existir un breve listado enunciado en dichas disposiciones no
les da un caréacter taxativo. Entonces, tal como lo manifiesta la doctrina nacional,
el concepto de derecho colectivo no corresponde a un encuadramiento de orden
positivo, sino que es una ficcidn que toma positividad en la medida en que causa
perjuicio o se lesiona el interés de una comunidad o de un grupo social, el cual se

encuentra legalmente protegido®.

De manera sucinta podriamos definir a dichos derechos como aquellos que
propenden por la satisfaccion de las necesidades de orden social y que se
distribuyen entre los diversos miembros de la comunidad de manera idéntica,
uniforme y compartida. En desarrollo del articulo 88 de la Constitucion, el
legislador colombiano expidi6 la ley 472 de 1998, por medio de la cual regula las
acciones populares y las acciones de grupo. Conforme a dicho cuerpo normativo,
las acciones populares son los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, los cuales se pueden ejercer no solo para evitar
el dafio contingente, sino también para hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion el agravio que se comete contra los derechos e intereses de dicha
naturaleza, o para restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere

posible.

Por su parte, la acciébn de grupo es un mecanismo de actuaciéon judicial cuya
creacion legal se debe al mandato expreso del constituyente de 1991 de instituir
una herramienta juridica para la proteccion de un numero plural de personas, al
menos veinte, unidas por ciertas circunstancias comunes, o condiciones
uniformes derivadas por dafios comunes o colectivos. La ley 472 de 1998 creé la
accion de grupo con un caracter excepcional y expedito, justificado en la busqueda
de proteccion para aquellos grupos de personas que se encuentran en una

situacion de tal entidad, y que ameritan ser amparados de forma preferencial por

“MARTINEZ BAUTISTA, Jorge Enrique y DIAZ Bernal, Lucely. “Acciones Populares. El ministerio
Publico en la defensa del medio ambiente.” Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 1999.
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una via mas pronta y rapida que las vias judiciales ordinarias; de esta forma, se
disminuye la repercusion social del dafio por la celeridad de la reaccion del

aparato estatal.

La Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado
ha decantado claramente las diferencias entre las acciones populares y las
acciones de grupos, aclarando que si bien ambas figuras revisten la naturaleza de
acciones colectivas, éstas tienen diferencias sustanciales que justifican su diverso
régimen juridico. Las acciones de grupo obedecen a una nueva concepcion de las
instituciones juridicas, que se concreta en la aparicién de nuevos intereses objeto
de proteccidén y de nuevas categorias en relacion con su titularidad. Esto implica
gue si bien en el caso de las acciones de grupo, el interés protegido puede verse
desde la dptica de los individuos, lo que distingue estos mecanismos de proteccién
judicial es que con ellos se busca una proteccion colectiva y grupal de esos
intereses™, pues la accion popular exige una reparacion integral de la sociedad o
comunidad afectada. Por un lado, en el caso de la accion de grupo, se trata de
una accién eminentemente reparatoria que propende por la economia procesal y
la agilidad en la administracién de justicia, en los eventos en que los afectados
reinen condiciones especiales que los identifican como un grupo, antes de la
ocurrencia del dafio. De las normas que regulan la accion de grupo es facil
concluir que reviste una naturaleza indemnizatoria, en tanto que esta encaminada
a obtener la reparacion de los dafios individuales que ha sufrido cada uno de los

miembros del grupo®®.

En cambio, la accion popular no solo reviste un caracter resarcitorio sino también
preventivo, pues también procede cuando con las acciones o las omisiones de las

autoridades publicas o de los particulares se vean amenazados los intereses

*> CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia c-569 de 2004 m.p. Rodrigo Uprimny Yepes.
“*CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, c. P.:Alier
Eduardo Hernandez Enriquez auto no. 04753 de mayo 27 de 2004, (ag); rad. No.: 76001-23-31-
000-2003-04753-01
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colectivos. De otra parte, es claro que la accion de grupo se cred para proteger
distintas clases de derechos, por lo cual procede tratdndose de derechos
individuales, siempre que se cumplan los requisitos de la ley 472 de 1998, sin que
interese, en principio, la clase de derecho cuya vulneracion origina el perjuicio. Los
derechos que pueden protegerse por medio de la accién de grupo no pueden
reducirse a los colectivos como si lo hace la accion popular; en tanto que la
proteccion colectiva de derechos que se logra a través de la misma, no implica
que los derechos protegidos tengan que ser colectivos, pues puede darse la
proteccion colectiva de otro tipo de derechos.*’ De esto Ultimo se desprende otra
diferencia, pues al comprender también la accion de grupo derechos subjetivos de
origen constitucional o legal, supone siempre la existencia y demostracion de una
lesién o perjuicio cuya reparacion se reclama ante el juez, lo cual no es requisito
sine qua nomon de la accion popular. Por un lado, para que proceda la accion de
grupo la ley exige un numero cualificado minimo de legitimados en la causa, a
diferencia de la accién popular para la cual tan sélo se exige que se afecte a un
namero plural de individuos. Dada su naturaleza objetiva que no permite el
resarcimiento pecuniario a favor de quien promueve el reclamo judicial de un
interés colectivo, las acciones populares revisten un caracter indesistible; muy al
contrario la acciones de grupo, que al ser su objeto derechos subjetivos de indole

patrimonial, pueden en determinado momento desistirse.

Es precisamente esa caracteristica de poder ser objeto de derechos subjetivos de
indole patrimonial y su naturaleza indemnizatoria, lo que han permitido que las
acciones de grupo sean usadas comunmente por las victimas de actos terrorista
por parte del Estado para alcanzar oportuna reparacion a los perjuicios padecidos,
lo cual resulta muy acertado y oportuno, teniendo en cuenta que en la mayoria de
los casos, para no afirmar que todos, en donde ocurren atentados de esta

naturaleza, el nimero de victimas o afectados es plural.

“"CORTE CONSTITUCIONAL sentencia. C-215 DE 1999. MP: Martha Victoria Sachica
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Un ejemplo claro de ello, es el caso analizado en la sentencia del 2 de octubre de
2008, magistrada Ponente Myriam Guerrero de Escobar, en el que veintitrés
personas .solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nacion -
Ministerio de Defensa, Policia Nacional- por los perjuicios materiales sufridos en
sus bienes, a causa del ataque subversivo contra la estacion de policia de La
Cruz, Narifio, ocurrido entre el 15 y el 17 de abril de 2002, perpetrado por la
guerrilla de las FARC; vy el caso de la sentencia fechada 6 de octubre de 2008,
con ponencia de Ruth Stella Correa, en el cual veintiocho personas formularon
demanda, también en ejercicio de la accion de grupo en contra de la Nacién-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional y Fuerza Aérea de Colombia, por los dafios
padecidos en virtud de un atentado perpetrado por un frente de las FARC que
entrd al municipio de Algeciras, H., y lanzé un feroz ataque contra el cuartel de
Policia. Por lo que la accién de grupo se constituye asi en una buena alternativa
para las victimas de tales atentados, cuando se trata de encontrar un mecanismo

de reparacién un poco mas célere.

Sin embargo, la situacién no es tan facil respecto a las acciones populares, donde
resulta poco probable el ejercicio de esta herramienta frente al acaecimiento de un
atentado terrorista (hasta ahora no se conoce la primera demanda de esta
naturaleza ejercida frente a tales situaciones). El primer reto se encuentra en
descubrir la existencia de un perjuicio de caracter colectivo, y al respecto podemos
destacar que el Honorable Consejo de Estado ha expresado que los actos
terroristas tiene la virtualidad de generar un perjuicio de caracter colectivo, al
afectar derechos tales como el derecho a la paz. Sobre este punto el Alto Tribunal,
al conocer precisamente sobre una demanda de responsabilidad por actos
terroristas, en la sentencia de fecha 2 de mayo de 2002, expediente 13251, con
ponencia de la Dr. Maria Elena Giraldo Gomez, preceptuo textualmente que

Se observa que entre los derechos de los administrados que estan
relacionados con los deberes Estatales esta el de la paz “que es un deber de
obligatorio cumplimiento”, segun el articulo 22. Sin embargo el derecho a la paz
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no es de los derechos constitucionales de aplicacion inmediata. Al respecto
dice lo siguiente el articulo 85 constitucional: “Son de aplicaciéon inmediata los
derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40”. El derecho a la paz es de los
derechos de tercera generacion, de caracter “proclamatorio” en razén de las
dificultades para que de ellos se predique eficacia juridica; es un derecho
constitucional de caracter colectivo, segun lo disponen el articulo 88 ibidem, el
decreto ley 2.591 de 1991 (art. 3 nim. 3°®) y la ley 472 de 1998 , en el
antepenultimo inciso del articulo 4° cuando sefalé: “Igualmente son derechos
colectivos los definidos como tales en la Constitucién, en las leyes ordinarias y
los tratados de derecho internacional celebrados por Colombia”. Cuando tal
derecho ha sido quebrantado y se han producido dafios no solo a los intereses
colectivos sino a los individuos que de él hacen parte, el afectado tiene accién
indemnizatoria frente al agente o agentes del dafio; el Estado sera agente del
dafio en concurrencia con otros cuando acaezcan las situaciones especiales y
fundadas de exigibilidad (previsibilidad) de la obligacion de presencia para
evitar o conjurar la alteracion, que ya se explicaron.

Esta providencia representa un avance significativo, ya que al reconocer
textualmente que los atentados terroristas pueden ser génesis de la afectacion del
derecho a la paz dando lugar a un perjuicio colectivo, en teoria abre las puertas a
la posibilidad de, eventualmente, ejercer la accion popular frente a estas
situaciones. No obstante las anotaciones hechas por el Consejo de Estado,

resulta oportuno hacer ciertas precisiones.

El Consejo de Estado resalta que la paz es un derecho de -caracter
“proclamatorio”, es decir, pertenece a la categoria de aquellos derechos que fijan
objetivos prioritarios a la ley y al Estado para su concrecion, y del cual hacen parte
la totalidad de los derechos asistenciales. Este caracter pone entre dicho la

posible eficacia directa del mismo.

Dicha caracteristica fue reconocida por la Corte Constitucional desde sus inicios,
en la sentencia de tutela nimero 008 de 1992, con ponencia del magistrado Fabio

Morén Diaz, al manifestar en dicha oportunidad que

48 Aqui en realidad se refiere al articulo 6 numeral 3 del Decreto 2591 de 1991.
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“El articulo 22 de la C.N., contiene el derecho a la paz y el deber de su
obligatorio cumplimiento, derecho éste que por su propia naturaleza pertenece
a los derechos de la tercera generacion, y requiere el concurso para su logro
de los mas variados factores sociales, politicos, econémicos e ideolégicos que,
reciprocamente se le pueden exigir sin que se haga realidad por su naturaleza
concursal o solidaria. Esta interpretacion encuentra fundamento adicional en lo
preceptuado en el Art. 88 de la C.N. que consagra las Acciones Populares
como mecanismo especializado para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publica..." y otros de similar naturaleza que definen en ella". (...)

Se ha sostenido que este tipo de derechos tiene un caracter proclamatorio en
razon de las dificultades para que de ellos se predique la eficacia juridica. De
todos modos y es lo que interesa ahora, no se trata de un "Derecho Natural"
cuyo cumplimiento inmediato pueda demandarse de las autoridades publicas o
de los particulares a través de la accion de tutela.”

Ahora, a parte de lo anterior, existe otro aspecto que torna un tanto precario, para
no decir nugatorio el ejercicio de la acciébn popular en estos casos, ya que
emplear dicha mecanismo de defensa judicial como herramienta preventiva para
evitar un perjuicio colectivo, es muy dificil habida cuenta de lo sorpresivo que
suelen ser los ataques terroristas, pero en caso tal de que el atentado sea
previsible la via judicial no es la mas idénea para evitar el mismo, pues resultaria
engorroso y dilatado; y si se pretende emplear como instrumento reparatorio, esta
brindaria menos oportunidades indemnizatorias para las victimas, habida cuenta
gue soOlo se alcanzaria la indemnizacion de los perjuicios padecidos por la
comunidad en su conjunto, lo cual de contera excluiria una posibilidad de
reparacion integral a las victimas, ya que no tendrian la oportunidad de ser
reparadas por esa via procesal por aquellos perjuicios que de manera
insoslayable contienen un caracter personalisimo, como es el caso de los
perjuicios morales. Por eso, la accion de grupo se torna como un mecanismo mas
adecuado que la accion popular para que las victimas de atentados terroristas
obtengan la reparacion a que tienen derecho, esto tratdndose de acciones

constitucionales.
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2. LA INDEMNIZACION INTEGRAL COMO PRINCIPIO EN LA
REPARACION DE LAS VICTIMAS DE ACTOS TERRORISTAS EN
COLOMBIA

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

fue explicado de forma extensa en el capitulo anterior.

Siguiendo este orden de ideas, el Estado Colombiano tiene el deber de proteger a
todas las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, pero con mayor razén tiene el deber de reparar integralmente los dafios
padecidos por éstas, que encuentran origen en las actividades que por accién u
omisién desplieguen las autoridades publicas. Por tanto, los fines esenciales del
Estado se encuentran estrechamente relacionados con el llamado principio de
reparacion integral. El cual, a la luz de la jurisprudencia administrativa colombiana,
puede ser entendido como aquel precepto que orienta el resarcimiento de un
dafo, con el fin de que la persona que lo padezca sea llevada, al menos, a un

punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del mismo, y que debe
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ser interpretado y aplicado de conformidad con el tipo de dafio producido, es decir,
bien que se trate de uno derivado de la violacién a un derecho humano, segun el
reconocimiento positivo del orden nacional e internacional o que se refiera a la
lesion de un bien o interés juridico que no se relaciona con el sistema de derechos
humanos (DDHH)*.

En el presente capitulo estudiaremos como ha sido la aplicacion de este
importante principio por la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano en la
demandas impetradas pos las victimas de atentados terroristas, analizando desde
qué enfoque se ha implementado y que tipos de mecanismos de reparacién han
sido previstos en estos casos. Asi mismo, desarrollaremos un acapite especial
para analizar el principio de compesatio lucro cun damnus frente a la

indemnizacion de las victimas de dichos atentados.

2.1 ALCANCES DE LA REPARACION DE LAS VICTIMAS DEL
TERRORISMO POR VIA JUDICIAL

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

integral”, "equidad", asi como los criterios técnicos actuariales.

Este principio ha sido objeto de desarrollo principalmente por parte de la

jurisprudencia, y tratandose de responsabilidad estatal, obviamente dicha labor le

9 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 20 de febrero de 2008, consejero
ponente Enrique Gil Botero, expediente No. 16.996.
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ha correspondido al Consejo de Estado. Es menester iterar, como fue expresado
en el acépite introductorio, que el presente estudio esta enfocado a analizar la
reparacion integral de las victimas del terrorismo, pero en el marco de la
reclamacion judicial ante la justicia contencioso administrativa y a partir de las
precisiones conceptuales elaboradas por el maximo tribunal de dicha jurisdiccion,
por lo que excluimos de nuestro andlisis la reparacion realizada a través de otras

vias judiciales o en el marco de otros sistema como son la justicia transicional.

Sin embargo, el Consejo de Estado, mediante la sentencia del 20 de febrero de
2008, consejero ponente Enrigue Gil Botero, expediente No. 16.996, preciso los
parametros a los cuales debe cefiirse el juez administrativo al momento de aplicar
tal principio, tomando como base de ello el articulo 8 de la ley 975 de 2005, “ por
la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios”. Norma que determin6 el contenido y alcance del derecho a la

reparacion, en los siguientes términos:

El derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que
propendan por la restitucion, indemnizacioén, rehabilitacion, satisfaccién; y
las garantias de no repeticion de las conductas.

“Restitucion es la realizacién de las acciones que propendan por regresar a
la victima a la situacién anterior a la comision del delito.

“La indemnizacién consiste en compensar los perjuicios causados por el
delito.

“La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la
recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicol6gicos como
consecuencia del delito.

“La satisfaccidbn o compensacion moral consiste en realizar las acciones

tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre
lo sucedido.
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‘Las garantias de no repeticibn comprenden, entre otras, la
desmovilizacion y el desmantelamiento de los grupos armados al margen
de la ley.

“Se entiende por reparacién simbdlica toda prestacion realizada a favor de
las victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la
preservacion de la memoria historica, la no repeticion de los hechos
victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perdon publico y el
restablecimiento de la dignidad de las victimas.

“La reparacién colectiva debe orientarse a la reconstruccion sico-social de
las poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de
manera especial para las comunidades afectadas por la ocurrencia de
hechos de violencia sistemética.”

En virtud de ello, sin duda alguna, el Estado colombiano reconoce claramente el
derecho que le asiste a toda persona a deprecar, de parte de la organizacion
publica, o de cualquier particular que haya ocasionado una determinada lesién a la
persona 0 a cosas, la correspondiente reparacion integral del perjuicio, la cual
debera garantizarse bajo parametros de equidad. De igual forma, el Consejo de
Estado en esta temética también se apoya en las normas que al respecto existen
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos- SIDH—, que se insertan en
el ordenamiento juridico colombiano como parte del bloque de constitucionalidad,
y en la jurisprudencia emanada de la Corte Permanente de Justicia Internacional.
A partir de tales elementos, ha precisado que deviene imprescindible diferenciar
dos escenarios al interior del derecho de la reparacion, los cuales pueden ser
expresados en los siguientes términos: i) de un lado, los relativos a los
restablecimientos de dafios antijuridicos derivados de violaciones a derechos
humanos y, por el otro, ii) los referentes al resarcimiento de dafios antijuridicos
emanados de lesiones a bienes o intereses juridicos que no se refieran a derechos

humanos®.

Entonces, es imperativo para el juez administrativo, en estos casos, no solo

limitarse a decretar indemnizaciones monetarias —a partir de la aplicacion de

*% ibid.
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bases y criterios actuariales—, sino que su obligacion es integrar las medidas con
que cuenta a partir del ordenamiento juridico interno en su plenitud, como del
internacional, con miras a que el restablecimiento derivado de una vulneracion a
los derechos humanos sea materializado; y para ello puede tomar diversas

medidas ya sean pecuniarias 0 no pecuniarias.

Tratdndose del primer supuesto, la reparacion integral en el ambito de los
derechos humanos no sélo supone el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
se derivan, naturalmente, de una violacion a las garantias de la persona,
reconocidas nacional e internacionalmente, sino que también implica la busqueda
del restablecimiento del statu quo, motivo por el cual se adoptan una serie de
medidas simbodlicas y conmemorativas, que propenden por la restituciéon del
nucleo esencial del derecho o derechos infringidos, maxime si se tiene en cuenta
que tales vulneraciones, tienen origen en delitos o crimenes que son tipificados

como de lesa humanidad®'.

Por otro lado, la reparacion integral que opera en relacién con los dafios derivados
de la lesién a un bien juridico tutelado, diferente a un derecho humano, guarda
relacion especificamente, con la posibilidad de indemnizar plenamente todos los
perjuicios que la conducta vulnerante ha generado, sean éstos del orden material
o inmaterial. En consecuencia, si bien en esta sede el juez no adopta medidas
simbdlicas, conmemorativas, de rehabilitacibn, o de no repeticion, dicha

circunstancia, per se, no supone gque no se repare integramente el perjuicio.

En el caso de la reparacién por los dafios padecidos por los particulares en virtud
de actos terroristas, el Consejo de Estado ha demarcado estos supuestos dentro
de la segunda clasificacion, es decir, les ha dado el tratamiento de dafos
antijuridicos emanados de lesiones a bienes o intereses juridicos que no se

refieran a derechos humanos, pues ello se infiere del hecho de que durante la

*1 Ibid.
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investigacion realizada no se haya descubierto ningiin caso en el que al Estado se
le haya impuesto medidas reparatorias tendientes a la preservacion de la

memoria histdrica, ni mecanismos de reparacion colectiva.

El Alto tribunal a lo sumo ha considerado que la obligacion general de garantia
que deben cumplir las autoridades publicas se colige claramente de los articulos
2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el derecho a disponer de un
recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos, por lo que los
pactos internacionales obligan al Estado no solo a respetar sino también a
garantizar los derechos humanos, lo cual implica asumir conductas negativas y
positivas tendientes por un lado a no ejercer actos violatorios de tales derechos y
a asumir conductas dirigidas a impedir que distintas fuerzas no estatales los
violen, y el cumplimiento eventual de tales deberes conlleva en muchos casos la
obligaciéon del Estado de reparar a los particulares®. Sin embargo, en ninguno de
los casos avocados ante dicha entidad, se ha manifestado textualmente que un
acto terrorista genera una vulneracion al sistema de derechos humanos (DDHH), y
que por ende deba ordenarse medidas reparatorias distintas a la simple

indemnizacién de perjuicios.

Pese a dicho desarrollo jurisprudencial, consideramos que es posible que el juez
administrativo en estos casos pueda ordenar medidas reparatorias distintas a las
pecuniarias, habida cuenta que, indubitablemente, de los actos terroristas podrian
originarse afectaciones graves a los derechos humanos, verbigracia, la muerte
masiva de muchas personas, la alteracion grave de su integridad fisica, o el

detrimento sicologico y moral que se deriva de la zozobra generada entre los

2 respecto puede consultarse Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1 de febrero de
2012, consejero ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expediente No. 21567 , sentencia
del 26 de enero de 2012, consejera ponente Stella Conto Diaz del Castillo, expediente No. 18617.
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afectados, entre otros. Asi la anterior posicion no resulta ser Obice para el juez
administrativo en la tarea de permitir que las victimas de atentados de esta
naturaleza, que asi lo acrediten en el respectivo proceso judicial, puedan ver
reparadas mediante acciones o0 que va mas alla del simple restablecimiento
econdémico, maxime cuando la mayoria de situaciones reconocidas como actos
terroristas se dan en el marco del cruento conflicto armado que durante afios. Sin
embargo, siendo realistas resulta poco probable que un juez ordene medidas de
este tipo, ello en gran parte debido a las consecuencias politicas que generaria tal
decision, pues por ejemplo, no seria de buen recibo para el poder Ejecutivo, que
un juez de la Republica ordene como forma de reparacion simbdlica una disculpa
publica por no cumplir correctamente con el deber constitucional de proteger a
todos los residentes en el pais en su vida, honra, bienes, amén cuando es de
conocimiento publico que el Gobierno Nacional se ha mostrado en total
desacuerdo con que el Estado deba reparar patrimonialmente los perjuicios
sufridos por las victimas del terrorismo. No obstante este ultimo aspecto, la

posibilidad existe.

Por otro lado, sobre qué tipo de perjuicios efectivamente ordena el juez
administrativo que sean reparados en estos casos, se observa que ha existido
una importante evolucion al respecto, ya que el Consejo de Estado en este punto
reconoce tanto el pago de perjuicios materiales (dafio emergente, lucro cesante),
como los inmateriales (perjuicios morales, etc.). Sin embargo, la posicion del
Consejo de Estado en este punto inicialmente era muy discreta, en el entendido
de que sin ningun problema era capaz de reconocer el pago de perjuicios
materiales pero tratdndose de perjuicios morales era muy reacia a reconocerlos.
Sobre tal aspecto es sumamente ilustradora la sentencia proferida por dicho
tribunal, el dia 30 de julio de 1992, consejero ponente Julio Cesar Uribe Acosta,

en la que manifesto lo siguiente:
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La Sala revocara la condena que el tribunal hizo por concepto de perjuicios
morales subjetivos, pues encuentra que en el caso sub exanime ella no se justifica.
La pérdida de las cosas materiales, por si misma, no amerita su reconocimiento.
Es posible que en circunstancias especiales, y por razones de particular afecto, se
vivencie el dolor moral por la pérdida de los bienes materiales. Pero la materia
necesita ser tratada con un especial enfoque cultural y filoséfico para no rendirle
culto a las personas que, no poseen las cosas, sino que se dejan poseer por ellas.

La circunstancia de que el presente conflicto de intereses se haya desatado con la
filosofia del DANO ESPECIAL, permite concluir que el particular damnificado
también esta obligado, por razones de equidad, a soportar la angustia, el malestar
y el dolor que la falta de seguridad genera en toda la comunidad.

Aungue en dicha ocasién el Consejo de Estado deneg6 el reconocimiento de los
perjuicios morales al demandante fundamentandose principalmente en que este
altimo no despleg6 una labor probatoria suficiente para acreditar su existencia, lo
cual es a toda luces valido, también surge cierta inquietud frente otra afirmacién
hecha por el alto tribunal, y es aquella referente a que el particular damnificado
con atentado terrorista también esta obligado, por razones de equidad, a soportar
la angustia, el malestar y el dolor que la falta de seguridad genera en toda la
comunidad, lo cual ciertamente es un contrasentido, pues seria tanto como decir
gue las personas no estan obligadas a soportar los perjuicios materiales que
llegaren a padecer con ocasion de un atentado terrorista, pero si los perjuicios
morales derivados del mismo. Ello significaria darle un tratamiento distinto a dos
tipologias de perjuicios que encuentra su génesis en un mismo hecho.
Afortunadamente tal punto de vista no se consolidé en las siguientes

jurisprudencias.

Parte de la doctrina® en diversas ocasiones ha manifestado que el principio de
reparacion integral no se puede aplicar a los dafios extrapatrimoniales o también

conocidos como perjuicios inmateriales, (empleando la terminologia acufiada por

>SOLARTE Rodriguez, Arturo. “El principio de reparacién integral del dafio en el derecho
contemporaneo”. En: ECHEVERRY URUBURU, Alvaro. “Responsabilidad Civil y Negocio Juridico
Tendencias del Derecho Contemporaneo.”Bogotd; Grupo Editorial Ibafez, Universidad Santo
Tomas, p. 195-197.
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Juan Carlos Henao) al no existir un patron de referencia ni una medida de
comparacién que puedan ser utilizados en la determinacion de la respectiva

indemnizacion.

En relacion con los dafios extrapatrimoniales, dafios morales, perjuicios
fisiolégicos, dafios a la vida en relacion, dafios a la salud, etc., se ha dicho
tradicionalmente que el propdsito de la indemnizacién de perjuicios opera mas a
la manera de satisfaccion o compensacion que el ordenamiento juridico brinda al
perjudicado por la afecciones padecidas, que de una verdadera reparacion o
resarcimiento del dafio efectivamente sufrido, dado el reconocimiento que se ha
hecho a la imposibilidad de lograr este primigenio propdsito del derecho de dafios

en este tipo particular de perjuicios™”.

Humildemente, nuestra opinidén se aparta de tal punto de vista, y por el contrario,
consideramos que los perjuicios inmateriales si deben ser comprendidos dentro
del principio de reparacion integral, pues si bien es ciertos de que no existen
formas o formulas exactas para su correcta tasacion, lo que ha llevado al juez
administrativo a emplear presunciones, o a fijarlo, para algunos, de manera
discrecional de acuerdo a las particularidades del caso puesto en conocimiento, no
es menos cierto de que ello no desmiente la existencia de esta categoria de
perjuicios, ni desnaturaliza el caracter reparatorio que en estos casos conlleva la
indemnizacion pecuniaria; no obstante, tal como lo manifiesta el Consejo de
Estado, esta materia necesita ser tratada con un especial enfoque cultural y
filosofico para no rendirle culto a las personas que no poseen las cosas, sino que

se dejan poseer por ellas.

Por fortuna, el Consejo de Estado ha tratado la materia desde esta Ultima

perspectiva, reconociendo expresamente que los perjuicios inmateriales, al igual

54,

Ibid.
*>CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 30 de julio 1992, consejero ponente
Julio Cesar Uribe Acosta, expediente No. 6828.
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que las deméas modalidades de perjuicios, se encuentran cobijados por el principio
de reparacion integral.

Para esta Corporacion

Resulta perfectamente viable, en aplicacion del principio de “reparacion
integral”’, como se ha visto, que el juez de lo contencioso administrativo adopte
medidas pecuniarias y no pecuniarias, en idéntico o similar sentido a las que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha decantado,
entre las cuales encontramos: La restitucion o restitutio in integrum, es el
restablecimiento de las cosas a su estado normal o anterior a la violacion, es la
forma perfecta de reparacion, y que sélo en la medida en que dicha restitucion
no resulte accesible procede acordar otras medidas reparatorias. La
indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos por las victimas de
un caso en particular, comprende el dafio material (dafio emergente, lucro
cesante) y el dafio inmaterial. Rehabilitacién, comprende la financiacion de la
atencion médica y psicolégica o siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos
o0 de otra indole. Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbdlico y
colectivo, que comprende los perjuicios no materiales, como por ejemplo, el
reconocimiento  publico del Estado de su responsabilidad, actos
conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, etc. Garantias de no
repeticién, son aquellas medidas idoneas, de caracter administrativo legislativo
o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a
su dignidad, entre las cuales cabe mencionar aquellas encaminadas a disolver
los grupos armados al margen de la ley, y la derogacién de leyes, entre otras. ®

(las negrillas son nuestras).

En esta medida, la reparacién integral propende por el restablecimiento efectivo de
un dafio a un determinado derecho o interés juridico y, por lo tanto, atendiendo a
las particularidades de cada caso, el juez de la érbita nacional debera verificar con
qué potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento del perjuicio
inmaterial (al igual que las demas tipologias de perjuicios), ya sea a través de
medidas netamente indemnizatorias o0, si los supuestos facticos lo permiten
(trasgresion de derechos humanos en sus diversas categorias), mediante la
adopcion de medidas o disposiciones de otra naturaleza, como las ya enunciadas,

entre otras.

*®CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 20 de febrero 2008, consejero ponente
Enrique Gil Botero, expediente No. 16996.
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En las sentencias mas recientes sobre responsabilidad del Estado por actos
terroristas el Consejo de Estado ha tasado los perjuicios materiales, reconocidos
(dafio emergente y lucro cesante) a través de los criterios actuariales tradicionales,
tomando como base el indice de Precios al Consumidor. Pero en la caso de los
perjuicios inmateriales se ha asumido una nueva Optica. En el fallo adiado 1 de
febrero de 2012, expediente No. 21567, con ponencia del Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, el maximo tribunal contencioso administrativo sefialé que si
bien, a partir de 2001 la jurisprudencia viene aplicando como criterio de estimacion
de los perjuicios morales el salario minimo mensual legal vigente, no deja de
seguir siendo un ejercicio discrecional (arbitrio iudicis) del juez de tasar tales
perjuicios, sin lograr, aun, la consolidacién de elementos objetivos en los que
pueda apuntalarse la valoracion, estimacion y tasacion de los mismos, con lo que
se responda a los principios de proporcionalidad y razonabilidad con lo que debe
operar el juez y, no simplemente sustentarse en la denominada “cierta
discrecionalidad”. Por ello, en dicha providencia el Consejo propone, en adelante,
emplear un test de proporcionalidad para la tasacion de los perjuicios morales, el
cual debe convertirse en el sustento adecuado para la determinacion y
dosificacion ponderada del quantum indemnizatorio de los perjuicios que revistan

dicha naturaleza.

Este test de proporcionalidad comprende tres sub-principios que son aplicables al
momento de su implementacion: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el

sentido estricto.

Sobre el primer principio, la idoneidad, puede afirmarse que la indemnizacion del
perjuicio debe estar orientada a contribuir a la obtencién de una indemnizacion
que se corresponda con criterios como dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad,
desasosiego, tristeza, respeto a la dignidad y valoracion de las relaciones propias

al nucleo familiar de la victima, como convivencia, cercania sentimental y apego.
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En cuanto al segundo, esto es la necesidad, la indemnizacién del perjuicio debe
ser lo més benigna posible con el grado de afectacion que se logre develar en el o
los individuos y que contribuyan a alcanzar el objetivo de dejarlos indemnes. Sin
duda, este sub-principio exige que se dosifique conforme a la intensidad que se
revele de los criterios propios a la idoneidad, de tal forma que la indemnizacion se
determine atendiendo a la estructura de la relacion familiar, lo que debe llevar a
proyectar un mayor quantum cuando se produce la muerte, que cuando se trate de
lesiones (e incluso se deba discernir la intensidad del dolor que se padece por las

condiciones en las que se encuentra la victima lesionada).

Finalmente, en cuanto al tercero, esto es la proporcionalidad en estricto sentido,
con el test se pretende que se compensen razonable y ponderadamente los
sufrimientos y sacrificios que implica para la victima (victimas) la ocurrencia del
dolor, afliccion, pesar, apego, ansiedad, desasosiego, tristeza, respeto a la
dignidad y valoracion de las relaciones propias al nucleo familiar de la victima,
como convivencia, cercania sentimental y apego, y su desdoblamiento, sin que se
produzca una ruptura de los mandatos de prohibiciébn de exceso y prohibicién de

defecto. °’

Por lo tanto, para el reconocimiento y tasacién del perjuicio moral el juez
administrativo deberd sujetarse a los anteriores criterios objetivos, ademas de lo
que ordinariamente estan demostrados con base en la prueba testimonial, de la
que se deriva la denominada “presuncion de afliccion”, de manera que la tasacion
de este tipo de perjuicios responda a la complejidad de una sociedad articulada,
plural y heterogénea que exige la consideracibn de minimos objetivos para la
tasacion proporcional, ponderada y adecuada, sin que constituya una tarifa legal o

judicial.®

*CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 1 de febrero 2012, consejero ponente
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, expediente No. 21567.
58|
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Sobre los otros tipos de perjuicios inmateriales el Consejo de Estado ha mostrado
una notable evolucién, asi, en la providencia recientemente enunciada el alto
tribunal resalta que es necesario delimitar el concepto y modalidades de los dafios
inmateriales, con el objetivo de superar la distincion que se hace entre perjuicio
fisiologico, o la subsuncidn que se presentd entre éste y las alteraciones graves a
las condiciones de existencia, estableciendo que debe reconocerse un solo dafio
que cubra todos los ambitos propios al dafio inmaterial, como puede ser con el
denominado “dafo a la salud”, lo que en su criterio resulta limitado y confuso. Con
la aparicién de esta nuevo tipo de perjuicio se da por sentado que los alcances
del dafio a la vida de relacién y del dafio en la alteracion en las condiciones de
existencia, han sido superados en el precedente jurisprudencial, por tratarse de
conceptos indeterminados, que permitieron introducir una amalgama o diversidad

de perjuicios que ciertamente no se traducian en la esfera patrimonial del sujeto.

En ese sentido, y desde la perspectiva de la reparacion, siguiendo lo expuesto por
el Alto Tribunal, no puede asimilarse como dafio la lesién a la integridad fisica, las
consecuencias que de la misma lesion deriven. De ahi que no pueda confundirse
el denominado “dafo-evento” y el “dafio-consecuencia”, ya que identificar el dano

con la lesion de un interés no es de recibo en la teoria de la responsabilidad.

En consecuencia, también es necesario diferenciar los padecimientos de animo y
la lesion propiamente al derecho a la salud (como expresion del dafio a la salud): i)
los padecimientos hacen parte del universo de lo sensorial y sentimental, lo que
hace que su expresién sea plenamente individualista, lo que dificulta su tasacion
con base en criterios objetivos; ii) lo anterior hace diferenciar al dafio a la salud, el

cual debe permitir, en principio, una valoracién homogénea.>®

De esta forma el dafio a la salud se erige como dafio integrador y Unico, y es

representado por la lesidén en la funcion vital y relacional del sujeto. Esta tipologia

%9 Ibid.
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de perjuicio esta constituida por una serie de elementos basicos, que al mismo
tiempo, constituyen la base para elaborar el test de proporcionalidad al que se

Sujetara su tasacion:

i) Responde a la necesidad de proteger “una esfera minima y esencial del
individuo que se identificd, en un primer momento, en su integridad psicofisica”,
y; ii) considera al bien juridico de la salud como un “valor en si mismo”, que
hace que su tratamiento sea independiente a la posicibn de la victima, su
patrimonio, su capacidad de generar beneficios econémicos.*

Entonces, podemos afirmar que el Consejo de Estado, en desarrollo del principio
de reparacion integral, ha llevado a cabo una importante evolucién de los
perjuicios inmateriales, en aras de que estos Ultimos puedan realmente se
traducian en la esfera patrimonial del sujeto, y se cumpla una verdadera

reparacion de las personas que han sufrido un dafio antijuridico.

2.2 EL PRINCIPIO DE COMPENSATIO LUCRO CUN DAMNUS EN LA
INDEMNIZACION ESTATAL DE LOS DANOS ACAECIDOS DEBIDO A
ACTOS TERRORISTAS

Una de las situaciones que mas genera dificultades a la hora de la reparacién del
dafo, dentro de la teoria de la responsabilidad y que guarda una estrecha relacion
con el principio de reparacion integral, es cuando el perjudicado, a raiz de un
mismo dafio, recibe varias compensaciones provenientes de diversas fuentes. Tal
situacion es denominada por la doctrina bajo el titulo de compensatio lucri cum
damno, y puede ser entendida, a partir de la definicién elaborada por Adriano de

Cupis, como “‘a disminucién proporcional que el dafio experimenta cuando con él

% Ibid.
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concurre un lucro (ventaja), o en otras palabras, la reduccion del montante del

dafio resarcible por la concurrencia del lucro.”*

La compensatio lucri cum damno tiene lugar principalmente cuando por diferentes
vias tales como las donaciones hechas en favor del perjudicado, los seguros
privados, entre otras, la victima podria quedar en una situacidbn mejorada en
virtud de los distintos ingresos patrimoniales a que tuvo derecho con ocasion del
dafio, por lo que eventualmente tendria que compensarse tales ventajas con los
perjuicios efectivamente padecidos por la victima a fin de que el resarcimiento de
éstos ultimos guarden correspondencia directa con la magnitud del dafio

causado, sin que supere ese limite.

Ahora, tal principio no ha sido ajeno al tema objeto de estudio, pues el legislador
colombiano ha emitido normas donde el mismo se ve plasmado. En nuestro pais
desde el afio 1993 fue instaurado un régimen de asistencia publica para ayudar a
las victimas de actos terroristas a partir del Decreto 444, que tomando como base
el principio de solidaridad social, tuvo como una de sus principales finalidades
impedir la extension de los efectos perturbadores causados por las acciones
terroristas, y en particular aquellas conducentes a garantizar a las victimas
inocentes asistencia humanitaria, médica, quirdrgica y hospitalaria, asi como
brindarles apoyo econémico para la reparacién de los dafios causados por tales
acciones; régimen que seria modificado posteriormente por las leyes 104 de 1993
y 418 de 1997, por las cuales se consagran unos instrumentos para la busqueda
de la convivencia, la eficacia de la justicia, y por otras disposiciones normativas
como las leyes 241 de 1995, 548 de 1999, 782 de 2002, etc.

®DE CUPIS, Adriano. El Dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil trad. Angel Martinez
Sarrion, 22 ed., Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1970, citado por HENAO, Juan Carlos. El Dafio.
Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y
francés, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 50.
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Este régimen, (el cual serd estudiado con mayor detalle en el acapite siguiente),
no cumple técnicamente una funcién indemnizatoria, sino que simplemente
representa un auxilio basico para las personas que padecen las nefastas

consecuencias de este flagelo.

Las primeras disposiciones en regular integralmente tal aspecto las encontramos
en la ley 104 de 1993, la cual dedica un capitulo completo tendiente a regular la
atencion a las victimas de atentados terroristas, describiendo que se entiende por
victimas aquellas personas que sufren perjuicios por razon de los atentados
terroristas cometidos con bombas o artefactos explosivos, ataques guerrilleros y
combates que afecten en forma indiscriminada a la poblacion y masacres
realizadas en forma discriminada por motivos ideolégicos o politicos contra un

grupo de poblacion civil en el marco del conflicto armado interno.

De acuerdo estas normas ya extintas, en virtud de la ley 418 de 1997, las victimas
de atentados terroristas recibiran 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. Dicha asistencia sera prestada por el
Fondo de Solidaridad y Emergencia Social, en desarrollo de su objeto
constitucional, y por las demas entidades publicas dentro del marco de su

competencia legal.

Las ayudas que podian recibir las victimas comprendian asistencia en salud, tales
como hospitalizacion, medicamentos, honorarios médicos; servicios de apoyo
como bancos de sangre laboratorios, imagenes diagndésticas, entre otros;
asistencia en materia de vivienda, a través de subsidios de vivienda familiar;
asistencia en créditos para financiar la reposicion o reparacion de vehiculos,

maquinaria, equipos, muebles y enseres, capital de trabajo y reparacién o
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reconstruccion de inmuebles destinados a locales comerciales; y asistencia

educativa.

Sin embargo, se sefalé textualmente que la asistencia que la nacién o las
entidades publicas presten a las victimas de los atentados terroristas, en
desarrollo de lo dispuesto en dicho cuerpo normativo y de los programas de
atencion que al efecto se establezcan, no implica reconocimiento por parte de la
nacion o de la respectiva entidad de responsabilidad alguna por los perjuicios

causados por el atentado terrorista.

Asi mismo, el articulo 47 de dicha ley contemplaba que

En el evento de que la nacién o las entidades publicas sean condenadas a
reparar los dafios a las victimas de atentados terroristas, del monto total de los
perjuicios que se liquiden se deduciran las sumas que la nacion o las entidades
publicas hayan entregado a las victimas o en favor de las mismas, en razén de
lo dispuesto en el presente titulo y de los programas de asistencia que se
adopten, por concepto de:

. Asistencia humanitaria, médica, quirtrgica y hospitalaria;

. Gastos funerarios;

. Sequros;

. Subsidio de vivienda;

. Subsidios en materia crediticia;

. Asistencia en materia educativa, y

. Otros apoyos suministrados a través de entidades sin animo de lucro, con
los propésitos a que hace referencia este Titulo.

PARAGRAFO. Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Fondo
de Solidaridad y Emergencia Social llevara una contabilidad detallada de todos
los pagos que se realicen.

No o~ wWNE

De esta manera, encontramos que el legislador nacional en un primer momento
consagré expresamente el principio tantas veces mencionado, y que ahora es
objeto de estudio, lo cual resulta acertado, pues permitir lo contrario generaria un
enriqguecimiento en favor de las victimas de atentados terroristas, que han
accedido a dichos beneficios y que posteriormente exijan una indemnizacion, lo

cual va en detrimento del erario publico.
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La ley 104 de 1993, seria derogada posteriormente por la ley 418 de 1997, que en
su capitulo Il consagré una serie de normas encausadas a la atencion a las
victimas de hechos violentos que se susciten en el marco del conflicto armado
interno, entendiendo inicialmente por victimas, aquellas personas de la poblacion
civil que sufren perjuicios en su vida, grave deterioro en su integridad personal y/o
bienes, por razén de actos que se susciten en el marco del conflicto armado
interno, tales como atentados terroristas, combates, ataques y masacres entre
otros; Incluyendo dentro de tal concepto, a partir de la ley 482 de 2002, a los
desplazados en los términos del articulo 1 de la Ley 387 de 1997,%? y reproduce
de forma similar los esquemas de ayudas humanitarias desarrollados en la
legislacién anterior. Igualmente se contempla también que la asistencia que la
Nacion o las entidades publicas presten a las victimas de actos que se susciten en
el marco del conflicto armado interno, no implica reconocimiento por parte de la
Nacion o de la respectiva entidad de responsabilidad alguna por los perjuicios
causados por tales actos; sin embargo, se deja de consagrar expresamente que
en el evento de que la nacion o las entidades publicas sean condenadas a reparar
los dafios a las victimas de atentados terroristas o de actos que se susciten en el
marco del conflicto armado interno, del monto total de los perjuicios que se
liquiden se deduciran las sumas que la nacion o las entidades publicas hayan
entregado a las victimas o en favor de las mismas; por lo que el principio
compensatio lucri cum damno, en estos casos, pierde su expresa consagracion

legal.

®?Dicho articulo contempla que “Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar
dentro del territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades economicas
habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido
vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con ocasion de cualquiera de las
siguientes situaciones: Conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores, violencia
generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho
Internacional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que
puedan alterar o alteren drasticamente el orden publico.”
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No obstante lo anterior, dicho principio es a todas luces aplicable en los casos en
que por via judicial las victimas del terrorismo pretendan el reconocimiento y pago
de la indemnizacién por los perjuicios sufridos con ocasion de dichos actos y que

previamente hayan recibido alguna de las ayudas humanitarias ya mencionadas.

De igual forma el articulo 46 eiusdem, modificado por el articulo 18 de la ley 782
de 2002, comprende 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 pension
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 atencion en salud, que sera 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
sefalada por el Gobierno Nacional.

Se trata entonces, de una pensién minima, que se concedia®® como consecuencia
de un acto violento, con una regulacion propia y exclusiva, que surge por las
situaciones de violencia generalizadas que afectan al pais, y cuyo régimen
especial exime a sus beneficiarios de los requerimientos propios del ordenamiento
prestacional. Esta prestacion merece especial mencién debido a que resulta
excepcional, pues siguiendo los pardmetros jurisprudenciales del Consejo de
Estado en la aplicacion de la compensatio lucro cun damno, esta ayuda
humanitaria no es descontable al momento de calcularse el monto total de la
reparacion a una victima del terrorismo, que debera sufragar el Estado, toda vez
que el juez administrativo colombiano ha afirmado en distintas ocasiones, que las
sumas de dinero recibidas, provenientes de prestaciones de indole laboral, legal o

del sistema de seguridad social, no se descuentan de la reparacion plena del

®*Es menester tener en cuenta gue dicha norma ha perdido su fuerza ejecutoria por no haber sido
prorrogada por la Ley 1106 de 2006.
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dafio, ya que en este caso, a través de dicho reconocimiento, no se les esta
otorgando una indemnizacibn a esas personas. Para el Juez nacional son
independientes la indemnizacion que se causa con el hecho dafino y la
prestacion laboral que se genera por el mismo hecho, porque estas ultimas

tienen una causa juridica diferente.®*

Entonces, se observa que en la responsabilidad del Estado por actos terroristas se
aplica plenamente la compensatio lucri cum damno, no obstante que ya no existe
una norma que lo establezca expresamente, maxime cuando la Corte
Constitucional, en forma general, en sentencias como la C-197 de 1993, ha
expresado que las disposiciones que ordenan deducir "del monto total de los
perjuicios que se liquiden", las sumas entregadas a dichas victimas, en
cumplimiento del sistema de asistencia publica, consultan los principios de justicia
y de equidad, “si se tiene en cuenta, ademas, que la reparacion del dafio con
fundamento en la responsabilidad estatal no puede constituir una fuente de
enriguecimiento. El resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia
directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar ese limite; y es
obvio, que si el Estado ha reparado, en parte, ese perjuicio, no puede ser

condenado de nuevo a reparar la porcion ya satisfecha.”

De tal manera que en estos asuntos cobra vital importancia el resabido adagio
juridico que versa que “se debe indemnizar el dafio, sélo el dafio y nada mas que

el dano.”

**HENAO, Juan Carlos. Op. Cit. p. 55-56.

70



3. LAS POLITICAS PUBLICAS PARA LA PROTECCION Y REPARACION
DE LAS VICTIMAS DEL TERRORISMO Y LOS FINES ESENCIALES
DEL ESTADO

Ademas de la via judicial, en Colombia existen otras alternativas de orden
administrativo a través de las cuales las victimas de actos terroristas pueden
conjurar asistencia y/o reparacion de los perjuicios irrogados como consecuencia

de tales actos.

Es claro que el terrorismo no solo genera cierta perturbacion social, sino que
también conlleva serias consecuencias econémicas para aquellas personas que
resultan damnificadas por este tipo de actos delictivos. Por tanto, resulta
importante que el Estado implemente estrategias tendientes a aminorar aquellas
nefastas consecuencias, maxime cuando la filosofia implantada a partir de la Carta
Politica vigente contempla a la solidaridad como uno de sus principios fundantes,
y el s6lo hecho de erigirse como una Estado Social de Derecho, lo conmina a
procurar que las personas que hacen parte del mismo vivan en condiciones
compatibles con la dignidad humana, donde existan plenas garantias a sus
derechos fundamentales; y en el quelas autoridades “estan para proteger a todos
los residentes en el pais en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y

libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales.”

Cuando se desarrollan grandes actos de perturbacién dentro de la comunidad
como los actos de terrorismo, el gobierno histéricamente ha recibido ciertas
prerrogativas especiales que le permiten desarrollar actividades de represion y
prevencion de dichas acciones, que suelen encontrar génesis en los llamados
estados de excepcion, en donde el gobierno suele dictar normas tendientes en
contra del terrorismo, con frecuencia se ponen ciertos limites a los derechos

fundamentales.

71



Sin embargo, es responsabilidad de cualquier Estado, que dentro de su politica
integral antiterrorista se contemplen sistemas o mecanismos de reparaciéon a la
victimas de estos siniestros, pues en un pais con tantas deficiencias y problemas
sociales, resulta importante que aquel se preocupe por reparar a las victimas de
estos acontecimientos, quienes, ademas, en muchos casos son personas pobres
que no tienen el deber juridico de soportar los perjuicios que llegaren a padecer
como consecuencia del terrorismo, ya que problemas de tales envergaduras no se

pueden solucionar simplemente con la represion.

En los parrafos siguientes analizaremos que medidas ha tomado el gobierno
nacional en los ultimos afios con el fin de materializar el principio de reparacion
integral en favor de las victimas del terrorismo y la necesidad de establecer en
Colombia politicas publicas para la proteccién y reparacion de dichas personas,
de acuerdo a los fines esenciales del Estado.

Entre las normas mas importantes que determinan cierta politica desarrollada en
torno a la materia merece especial mencion el Decreto 444 de 1993, expedido por
el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades derivadas de la
declaracion del estado de conmocion interior a través de los decretos 1793 de
1992 y 261 de 1993, con el objeto de responder a la necesidad de prestar una
ayuda humanitaria a las victimas de atentados terroristas, con fundamento en los
principios constitucionales de respeto a la dignidad humana, la prevalencia del
interés general, la igualdad y la solidaridad social, entre otros.

Tal como habiamos mencionado, en esta normatividad se precis6 que dicha
ayuda no implicaba el reconocimiento por parte de la Nacién o de la respectiva
entidad publica de responsabilidad por los perjuicios causados con los atentados
terroristas y ademas que en el evento en que dichas entidades fueran condenadas
a reparar los dafios causados a las victimas, del monto total de los perjuicios

habrian de deducirse las sumas que hubieren entregado en razéon de los
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programas de asistencia previstos en el decreto, disposiciones que fueron
declaradas exequibles por la Corte Constitucional®®, habida cuenta que lo anterior
no impedia que a través de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se
defina lo relativo a la existencia o inexistencia de la responsabilidad que pueda
corresponderle a determinado sujeto publico, por los perjuicios recibidos por las
victimas del terrorismo, y porque la reparacion del dafio con fundamento en la
responsabilidad estatal no puede constituir una fuente de enriquecimiento. No
obstante, se procurd garantizar a las victimas inocentes asistencia humanitaria,
médica, quirargica y hospitalaria, asi como brindarles apoyo econdmico para la
reparacion de los dafos causados por tales acciones

Luego se expidi6 la ley 104 de 1993, que mantuvo una estructura y contenido
normativos muy parecidos a la anterior regulaciéon y tuvo una vigencia inicial de
dos afios, pero que fue prorrogada por dos afios mas mediante la ley 241 de 1995,
y que en desarrollo del principio de solidaridad social y dado el dafio especial
sufrido por las victimas, dispuso en el Titulo Il la asistencia humanitaria a traves
del Fondo de Solidaridad y Emergencia Social, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, el INURBE y demas entidades publicas dentro del marco de su
competencia legal, en materia de salud, vivienda, crédito y educacion. De manera
especifica, en lo atinente a vehiculos de transporte publico urbano se dispuso en
el articulo 35 que “no obstante las lineas de crédito para reposicion o reparacion
de vehiculos, el Gobierno Nacional mantendr4 el seguro de proteccion de
vehiculos de transporte publico urbano e intermunicipal contra atentados
terroristas”, ello en virtud de que para aquella época tales vehiculos eran objeto

constante de atentados de esta naturaleza.

En las ultimas normas del Titulo Il de la ley en cita se consagré también que la
asistencia que la nacion o las entidades publicas presten a las victimas de los

atentados terroristas no implica reconocimiento por parte de la nacién o de la

®Sentencia C-197 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell
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respectiva entidad de responsabilidad alguna por los perjuicios causados por el
atentado terrorista y en caso de que la nacién o las entidades territoriales sean
condenadas a reparar los dafios a las victimas de atentados terroristas, del monto
total de los perjuicios que se liquiden se deduciran las sumas que la nacion o las

entidades publicas hayan entregado a las victimas o en favor de las mismas.

Ademas la ley 104 aporté una definicion de atentado terrorista, entendiendo por tal
“aquellos cometidos con bombas o artefactos explosivos y tomas guerrilleras que
afecten de forma indiscriminada a la poblacién.” Las anteriores disposiciones
serian prorrogadas, modificadas y adicionas por la ley 241 de 1995, la cual a su
vez ampliaria la definicion anterior, entendiendo por victimas de atentados a
aguellas personas que reciben perjuicios por razén de las atentados terroristas
cometidos por bombas o artefactos explosivos, ataques guerrilleros y realizados
de forma indiscriminada a la poblacion y masacres realizadas de forma
discriminadas por motivos ideolégicos o politicos en el marco del conflicto armado

interno.

Luego, la ley 418 de 1997 entraria a regular la materia y previé en el Titulo Il la
“atencién a las victimas de hechos violentos que se susciten en el marco del
conflicto armado”, ampliando asi el marco de aplicacion de este sistema
extendiéndolo no solo a las victimas del terrorismo sino también a 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 combates, secuestros,
ataques y masacres en el marco del conflicto armado interno y aquellas personas
gue ostente la calidad de desplazados en los términos del articulo 1 de la Ley 387
de 1997.

Ayuda que sera prestada por la Red de Solidaridad Social y por las demas

entidades publicas dentro del marco de sus competencias, siempre que la solicitud

se eleve dentro del afio siguiente a la ocurrencia del hecho. De igual manera
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prevé la ley que la asistencia que la Nacién o las entidades publicas presten a las
victimas no implica reconocimiento por parte suya de responsabilidad alguna por
los perjuicios causados por tales actos. Igualmente se destaca que dicha
normatividad invoca como fundamento el principio de solidaridad social, y el dafio
especial sufrido por las victimas (principios que también fueron invocados en la ley
104 de 1993) y establece que éstas recibiran 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.

Ahora, la ley 418 de 1997, fue prorrogada en su vigencia por tres afios mas, en
virtud de la ley 548 de 1999, la cual a su vez por un término de cuatro afios por la
ley 782 de 2002; para ser nuevamente prorrogada en su vigencia por sendos
periodos de cuatro afos por las leyes 1106 de 2006 y 1421 de 2010, por lo que
dicho sistema de asistencia publica actualmente se encuentra vigente hasta el

mes de diciembre del afio 2014.

En este punto también merece mencion la ley 1201 de 2008, por la cual se regula
el hallazgo de bienes por parte del servidor publico, que dispuso en su articulo
primero, que los bienes mostrencos, encontrados de manera fortuita por
servidores publicos en cumplimiento de funciones publicas o con ocasiéon de las
mismas, pertenecen a la Nacion, y que esta Ultima destinara estos bienes o los
recursos que quedaren de su administracion o enajenacién en un sesenta por
ciento (60%) a la atencion de la poblacién desplazada y un cuarenta por ciento
(40%) a victimas del terrorismo mediante la Consejeria para la Accién Social
segun las normas vigentes sobre la materia, lo que crea una nueva fuente para

obtener los recursos destinados para cumplir los propoésitos anteriores.

Enrique Gil Botero sintetiza de manera muy acertada las idas rectoras comunes a

las normas mencionadas, en los siguientes puntos:
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1. Es una constante en todas las leyes que se han ocupado del asunto la
invocacion al principio de la solidaridad y el dafio especial sufrido por las
victimas de atentados terroristas.

2. Resulta claro que se trata de una ayuda o asistencia humanitaria y no una
indemnizacién, resarcimiento o reparacion integral.

3. El concepto de victimas de actos terroristas se integra el criterio de violencia
politica donde también se incluye las categorias de combates, secuestros,
ataques y masacres en el marco del conflicto armado, e igualmente, se
tienen como victimas de la violencia politica a los desplazados y toda
persona menor de edad que tome parte en las hostilidades.

4. Como particularidad se consagra que las victimas que sufrieren una
pérdida del 50 por ciento 0 mas de su capacidad laboral, tendran derecho
a una pension minima legal vigente, de acuerdo a la ley 100 de 1993,
siempre y cuando carezcan de otras posibilidades pensionales y de
atencion en salud.

5. No existe incompatibilidad entre la responsabilidad del Estado y la asistencia
0 ayuda humanitaria, por el contrario puede darse una comparacion.

6. Se concluye, y ademas asi lo consideran lo violentlogolos que pese a lo
difuso que resulta definir el acto terrorista, aun poniendo en juego el
principio de legalidad que sefiala la descripcién cerrada de los tipos en
derecho penal, si se tiene que el acto terrorista presenta dos caracteristicas
esenciales: 1) Tiene como objetivo a los no combatientes, a la poblacién
civil. 2) La violencia es utilizada para generar panico en amplios sectores de
la poblacion, el miedo colectivo distingue el terrorismo de otras formas
delincuenciales “el terrorismo basicamente es un arma psicoldgica, cuyo fin
ultimo es chantajear a un gobierno enfrentandolo a una opiniéon publica
dispuesta a ceder el miedo.

7. El articulo 18 de la Ley 104 de 1993 delimit6 el concepto de atentados
terroristas a aquellos actos cometidos con bombas o artefactos explosivos y
tomas guerrilleras que afecten indiscriminadamente a la poblacion.®

Entonces podemos afirmar que en Colombia no existen politicas publicas que
estén seriamente encaminadas a lograr la reparacion integral de las victimas de
atentados terroristas, sino que soOlo se ha desarrollado un sistema de asistencia
publica que procura brindar apoyo a estas Ultimas para que puedan atender sus

necesidades mas perentorias y mitigar las vicisitudes generadas por dichas

%®GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad extracontractual del Estado. Cuarta edicién, Bogota:
Grupo editorial Ibafiez, 2010.pp. 336-337.

76



actividades. Debe reconocerse que a pesar de lo incipiente y poco efectivo que es
dicho sistema, no deja de ser un importante avance en la materia. sin embargo,
la situacion se torna desoladora para aquellas personas que fueron perjudicadas
por un atentado terrorista que no tuvo génesis en una falla en el servicio prestado
por la fuerza publica y no iba encaminado a afectar a un ente representativo del
Estado, pues tal como fue expuesto en el primer capitulo dichas personas no
pueden acceder a la reparacion ante la jurisdiccion contencioso administrativa, ya
gue en tales circunstancias el Estado es irresponsable, y por via administrativa
tampoco alcanzaran la anhelada reparacion debido a las falencias ya anotadas,
por lo que solo le resta demandar civiimente a las personas que materialmente
perpetraron el atentado, o constituirse en victimas o parte civil y deprecar la
reparacion de los perjuicios padecidos, dentro del proceso penal respectivo, pero
ello muchas veces resulta dificil ya que en la mayoria de los casos se desconoce
la identidad de los terroristas y cuando éstos logran ser identificados y seguirseles
el respectivo proceso penal o civil, generalmente no cuenta con la solvencia
econdmica suficiente para sufragar el monto de la indemnizacién. Razones por las
cuales resulta menester desarrollar politicas publicas que permitan subsanar tales

falencias.

El panorama es un tanto distinto en otros paises como Francia o Espafia, que
también han sufrido el flagelo del terrorismo aunque en menores dimensiones que
el caso colombiano, pero que a diferencia del nuestro, han desarrollado ciertas
leyes que procuran una verdadero régimen indemnizatorio para las victimas del

terrorismo.

Podemos citar por lo menos, a modo ejemplo, el caso espafol. En dicho pais
ibérico, ademas de la via jurisdiccional, existe un régimen legal de reparacion, el
cual se encuentra constituido por normas como: el Real Decreto 1211 del 18 de
julio de 1997, por el cual se aprueba el reglamento de ayudas y resarcimiento a las

victimas de delitos de terrorismo; Real decreto ley 13 de 1997, por el cual se
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establecio la celebracion de un sorteo de la loteria nacional a favor de las victimas
del terrorismo; Orden del 12 de septiembre de 1997, por la que se establecen las
bases reguladoras y la convocatoria para la concesion de subvenciones a las
asociaciones representativas y de defensa de las victimas de terrorismo y a las
entidades que realicen actividades asistenciales a favor de las mismas; Real
decreto 73 de 1998, por el cual se regulan los criterios de asignacion de las
ayudas a las victimas de terrorismo derivadas de los beneficios obtenidos en el

sorteo de la loteria nacional del 18 de octubre de 1997.%’

Finalmente, tenemos la ley 32 de 1999, quizas la mas importante de todas,
mediante la cual se alcanza la solidaridad con las victimas del terrorismo,
modificada parcialmente por la Ley 2 de 2003, y reglamentada por los Reales
decretos 1912 de 1999 y de 288 de 2003. Dicha ley atribuye al Estado el deber
de pagar las indemnizaciones debidas y no satisfechas por los autores y demas
responsables de acciones terroristas a sus victimas en concepto de
responsabilidad civil derivada de delito. Pero dicha atribucion se califica de
extraordinaria y no comporta la asuncién de ningun tipo de responsabilidad
subsidiaria por parte del Estado, toda vez que el deber de pago de
indemnizaciones es asumido por un principio de solidaridad y no de

responsabilidad.

Este sistema atribuye al Estado tanto la responsabilidad derivada de delito
declarada por sentencia judicial en firme, si la victima no ha sido resarcida por el
autor del delito; como la no declarada por sentencia firme, si se han cumplido a
cabalidad las oportunas diligencias judiciales o se han incoado los procesos
penales para el enjuiciamiento de los delitos. Asi mismo, la asuncion estatal de la
obligacion de pago de las indemnizaciones debidas por los autores de los delitos
se encuentra sometida a una condicion fundamental, y es que antes de percibir la

indemnizacién cuyo pago asume el Estado, las victimas o sus allegados con

*Ibid. p. 333.
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derecho a indemnizacion deberan transmitir a aquél sus derechos ya declarados
por sentencia firme a ser indemnizados por los autores de los delitos o, de no
haber sentencia firme, sus expectativas de obtener la declaracion judicial de
responsabilidad civil contra estos ultimos. En esta medida, el Estado asume el
deber de pagar las indemnizaciones que correspondia a los autores de los delitos,
pero se subroga en el crédito contra los mismos. Lo cual es un aspecto
sumamente importante porque blinda a las victimas de la eventual insolvencia
econémica que puedan tener los agentes que perpetraron materialmente el
atentado terrorista, y a su vez , dota de ciertas herramientas al Estado para
aminorar el efecto lesivo que genera en su patrimonio el haber asumido dicha

carga economica.

Segun la ley espafiola 32 de 1999, tendran derecho a percibir la indemnizacién
prevista en sus normas, las ‘victimas de actos de terrorismo o de hechos
perpetrados por persona o personas integradas en bandas o grupos armados o
gue actuaran con la finalidad de alterar gravemente la paz y seguridad ciudadana”.
Pero tales atentados deben haber ocurrido entre el 1 de enero de 1968 y el 9 de
octubre de 1999, es decir, hasta la fecha de su entrada en vigor. Por lo que tal
como sucede en Colombia, el sistema legal espafiol predetermina normativamente
quienes pueden ser consideradas como victimas del terrorismo y eventuales

beneficiarias de aquel.

Ahora, dicha Ley no especifica si s6lo los espafioles, o también los extranjeros,
tienen derecho a beneficiarse de las ayudas establecidas en la misma, pero
doctrinantes como Oriol Mir Puigpelat, han arribado a la conclusion de que
también las victimas extranjeras tendran acceso a la indemnizacion, a las ayudas

y la condecoracion de la Ley 32/1999, pues

ElI R.D. 1.912/1999 resuelve indirectamente el problema en los arts. 20.5, 24.2
y, sobre todo, en su art. 5.2.a). En los dos primeros, admite la posibilidad de
gue las victimas beneficiadas por la Ley sean no residentes en Espafia (ello
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no implica, por si solo, admitir que los extranjeros puedan beneficiarse de la
misma, ya que también los espafioles pueden no residir en Espafia). Y, en el
tercero, se contempla la de que los solicitantes de resarcimiento puedan tener
nacionalidad distinta de la espafiola en cuyo caso, dice el articulo, deberan
acompafiar su pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad. Mas
claro, si cabe, es el R.D. 1.974/1999, cuyo art. 6.1a) establece que los
solicitantes de las distinciones honorificas en él previstas deberan hacer
constar su nacionalidad.®®

Por otro lado, no todos los dafios sufridos por las victimas del terrorismo son
indemnizables por el sistema legal, es decir, el Estado espafol no asume la
totalidad de la responsabilidad civil derivada de los delitos cometidos por las
organizaciones terroristas, sino sélo una parte correspondiente a determinados
dafios. Dado que, segun la Ley en cita, son indemnizables algunos dafios fisicos
0 psicofisicos y la privacion de la libertad de deambulacién sufridos por las
victimas, circunscribiéndose la indemnizabilidad a los dafios corporales o
personales, consistentes en o derivados de fallecimiento, gran invalidez,
incapacidad permanente absoluta, incapacidad permanente total, incapacidad
permanente parcial, lesiones permanentes no invalidantes. Al ser asi las cosas,
quedan excluidos de la indemnizacién, los dafios demas dafios materiales que
tengan un origen diferente, ya sea a titulo de dafio emergente o lucro cesante,
verbigracia, aquellos derivados de la destruccion de un bien raiz, o de un

establecimiento de comercio, 0 un automovil.

Al mismo tiempo, dicho sistema prevé una cuantificacion tarifada de los perjuicios

indemnizable®, la cual determina la cantidad invariable que percibiran las victimas

®®MIR PUIGPELAT, Oriol. “Indemnizaciones a las victimas del terrorismo. Ley 32/1999, de 8 de
octubre, de solidaridad con las victimas del terrorismo, y su Reglamento de desarrollo,
(http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/18124/1/162367spa.pdf).

A modo de ejemplo:

a) Fallecimiento: 23 millones de pesetas.

b) Gran invalidez: 65 millones de pesetas.

¢) Incapacidad permanente absoluta: 16 millones de pesetas.
d) Incapacidad permanente total: 8 millones de pesetas.

e) Incapacidad permanente parcial: 6 millones de pesetas ( ...) etc.
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de actos de terrorismo en caso de inexistencia de sentencia firme declarativa de
responsabilidad civil de los autores de los delitos -porque no haya habido
sentencia o porque, habiéndola, no reconozca 0 no permita reconocer una
cantidad en concepto de responsabilidad civil por dafos fisicos o psicofisicos-; a
Su vez, sirve también como minimo a percibir por dichas victimas en caso de
existencia de sentencia judicial firme. En efecto, cuando haya resolucion judicial, la
indemnizacion sera la fijada en la misma -debidamente actualizada-, excepto
cuando sea inferior a la contenida en la Ley, en cuyo caso el Estado abonara la
diferencia. Quedando claro que la indemnizacién que percibirdn las victimas del
terrorismo no podrad ser nunca inferior, aunque si superior, a las cuantias

sefialadas en la ley.”

Finalmente, también podemos destacar del sistema resarcitorio espafiol, que la
indemnizacion de la Ley 32/1999 es compatible con todas aquellas medidas
especificas de proteccién y ayuda a las victimas del terrorismo previstas por las
leyes a lo largo de los ultimos 20 afios. En este sentido, es una medida mas,
acumulable a las ya establecidas. La indemnizacion también es compatible con la
proteccion genérica que ofrece la Seguridad Social y la asistencia sanitaria
recibida por distintas entidades gubernamentales, con las indemnizaciones que
puedan percibirse en concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién
e, incluso, con las cantidades que se puedan recibir del Consorcio de
Compensacién de Seguros o de compafias aseguradoras con las que las victimas
hayan suscrito pdlizas de seguro de cobertura de dafios personales. Razon por la
cual podemos afirmar que en Espafia no se aplica de manera estricta el

compensatio lucro cun damno, tal como suele aplicarse en Colombia.

Asi el sistema espafol, ademas de ser un verdadero sistema indemnizatorio,
resulta ser mas generoso que el esquema de asistencia publica colombiano,

permitiendo que en aquel pais existan mayores oportunidades de reparacién para

"MIR Puigpelat, Oriol. Ob. Cit., p. 6.
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las victimas del terrorismo, indistintamente si el atentado terrorista fue perpetrado
en contra de un ente representativo del Estado o logrd perpetrarse en virtud de

una falla en el servicio de seguridad prestado por la fuerza publica.

Otra alternativa por medio de la cual se puede brindar mecanismos de reparacion
y apoyo a las victimas de actos terroristas es por medio del aseguramiento, ya
sea a través de seguros de persona, seguros de dafios y/o de responsabilidad,

los cuales pueden ser privados o estatales.

Con los contratos de seguros y su relacion con actos terroristas suele ocurrir algo
muy peculiar, y es que con frecuencia los riesgos de terrorismo suelen ser
inasegurables, al ser catalogados como riesgos catastroficos. Las leyes que se
encargan de regular la actividad aseguradora por parte del sector privado en
nuestro pais, tienden a establecer el tratamiento que se le debe dar a los
llamados riesgos ordinarios, siendo los mismos aquellos que acontecen en
circunstancias corrientes en la vida del hombre; y dan por sentado la no
asegurabilidad técnica de eventualidades de ocurrencia excepcional,
caracterizadas por tener una gran pontencialidad catastréfica, verbigracia, las
catastrofes naturales como los terremotos, huracanes, etcétera; y las de orden

sociopolitico, como las guerras, las sublevaciones , motines y tumultos populares.

“Los denominados riesgos catastroficos, escasos en su frecuencia pero
devastadores en sus efectos, se consideran técnicamente inasegurables porque al
margen de conveniencias politico-comerciales, escapan a los supuestos de la
sana ortodoxia aseguradora”.”* En este punto las entidades aseguradoras han
recurrido al articulo 1105 de nuestro Codigo de Comercio, el cual esta

comprendido en el acapite alusivo al seguro de dafos, el cual sefala que se

"JARAMILLO, Esteban. Los Actos Terroristas y el Seguro Privado. En: Asociacién Colombiana de
Derecho de Seguros ACOLDESE. Memorias de XII Encuentro Nacional. ElI Seguro en la
Propiedad Horizontal y ante los Actos Terroristas. Medellin, 1986, p. 82.
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entenderan excluidas dentro del contrato de seguro las pérdidas o dafios que
sufran los objetos asegurados o los demas perjuicios causados por guerra civil o
internacional, motines, huelgas, movimientos subversivos, conmociones populares

y otros riesgos catastroficos.

Ahora, si bien el riesgo de terrorismo en muchos casos suele ser catalogado
dentro de este grupo, no hay que perder de vista que los actos terroristas son
sustancialmente distintos de los actos de guerra, la guerra civil o los movimientos
subversivos. Tal como lo manifiesta Sergio Yepes Restrepo, nosotros
consideramos que teniendo en cuenta las circunstancias de nuestro pais, el
tratamiento frente a un acto terrorista y su aseguramiento amerita un
tratamiento especial y autdbnomo frente a las demas situaciones mencionadas,
por ello debe cubrirse de manera expresa, bien sea dentro del amparo béasico de
los seguros de dafios o en un anexo a la poliza como se ofrece en la practica a
través del AMIT (actos mal intencionados de terceros), pero con una redaccion
clara, expresa y precisa que incluya el acto terrorista cometido por personas

pertenecientes a grupos subversivos o por personas no subversivas.’?

La exclusiébn de riesgos catastréficos o extraordinario dentro del contrato de
seguro privado, ha sido comun en las legislaciones de la mayoria de paises del
mundo. No obstante, en algunos de ellos se ha desarrollados alternativas para que
dichos riesgos no queden totalmente inasegurados. Un ejemplo por antonomasia
de ello, nos los brinda también el sistema espafiol, donde se ha desarrollado un
complejo esquema de aseguramiento accesorio para aquellos riesgos que
tradicionalmente no son cobijados por las pdlizas emitidas por la industria
aseguradora privada. En Espafa existe una institucion unica, multidisciplinaria

denominada el Consorcio de Compensacion de seguros, cuya esencia es servir de

2 YEPES RESTREPO, Sergio. “Aseguramiento de los riesgos por actividades terroristas. En:
Instituto Antioquefio de Responsabilidad Civil y Responsabilidad Civil y del Estado. Medellin,
Libreria Juridica Sanchez R. LTDA., agosto de 2001. p.81
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complemento de la actividad aseguradora privada, siempre bajo el principio de
ausencia de competencia con el sector privado, el objeto de garantizar la atencién
de las necesidades de proteccion no cubiertas totalmente por aquellas y que sin

embargo se hace necesario cubrir por razones de interés publico y general

La naturaleza del Consorcio de Compensacion de Seguros es de una sociedad
estatal, siendo una entidad publica empresarial que se desarrolla actividades
eminentemente mercantiles. Su origen se remonta a finales de la guerra civil
espafiola, época en la que el gobierno se enfrentaba a una dificil situacion y
donde por un lado existia la necesidad de adoptar todas las medidas posibles
para reparar los cuantiosos dafios causados y permitir la mas rapida recuperacion
econdémica, y por otro, requirieron normas que resolviesen las discrepancias
sobre en qué medida correspondia al sector asegurador atender las
reclamaciones, toda vez que, en general, el riesgo de guerra no estaba
contemplado en las polizas. En virtud de ello, en el ambito de los dafios
patrimoniales, la ley 40 de octubre de 1940, reguld un compromiso entre
asegurados y entidades para someter al arbitraje de la Junta de Consultiva de
Seguros las normas de actuacién, entidad que dispuso que las entidades
aseguradoras y reaseguradoras afectadas contribuirian con un millon de pesetas
para afrontar los dafios, y para el resto de los mismos, la ley 124 de 1944 creo el
Consorcio de Compensaciones.’” El consorcio desde entonces asumiria la tarea
de indemnizar los perjuicios ocasionados por la guerra y las demas entidades

aseguradoras aquellos perjuicios producto de los riesgos comunes.

Esta institucion ha tenido una importante evolucion que no es oportuno comentar
en el presente trabajo. Sin embargo destacamos que la misma actualmente

cumple dos tipos de funciones: Aseguradoras y no aseguradoras, cuando se

®* MACHETTI BERMEJO, Ignacio. El Consorcio de Compensacion de Seguros: Institucion Unica,
multidisciplinaria y flexible al servicio del Seguro Espafiol. En: El sector asegurador y de los planes
y fondos de pensiones ICE, No. 833, Noviembre-Diciembre 2006, P. 70.

™ Ibidem, p. 70.
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comporta como entidad liquidadora de empresas de seguro o cuando participa en
la elaboracion de planes y programas de prevencion y reduccion de siniestros y su

desarrollo de las correspondientes campafas y medidas preventivas, entre otras.

Entre sus funciones aseguradoras, que son las que realmente nos interesan,
tenemos que el mismo actia como asegurador subsidiario, con funciones de
Fondo de Garantia, en los casos en que existiendo una podliza emitida por otra
entidad, ésta no se hace cargo de los siniestros por haber sido declarada en
concurso (es decir, en quiebra), o por encontrarse en un proceso de liquidacién
intervenida o asumida por el propio Consorcio o el causante del siniestro es
desconocido o no esta asegurado; Yy también obra en forma de reaseguro, frente
a manifestaciones catastroficas derivadas de acontecimientos de la naturaleza en
el ambito de actividades agropecuarias. Asi mismo, el Consorcio funge como
asegurador directo, en el supuesto, en que determinados ramos, un solicitante de
seguro no encuentra entidad que ofrezca cobertura, caso en el que dicha
institucion emite la correspondiente pdéliza (seguros obligatorios de automaviles,
cazador y viajeros), o cuando la pdliza no cubre determinados riesgos (riesgos
extraordinarios) o cuando el mercado no asume la totalidad del riesgo. En el caso
de riesgos extraordinarios, estos son clasificados en dos grupos: fenbmenos de
naturaleza (inundacién, terremoto, erupciones volcanicas, etc.) y hechos de
caracter socio politico terrorismo, motin popular, rebelién, sedicion y actos de las

fuerzas armadas en tiempos de paz)”.

Anteriormente, el riesgo de terrorismo era con frecuencia no era tomado en
cuenta riesgo extraordinario, sin embargo a raiz de los actos de terroristas del 11
de septiembre y 11 de marzo alcanzaron un nivel de destruccion en vidas y en
bienes inimaginables, aumentado considerablemente las cifras referentes
pérdidas, que ha repercutido considerablemente el mundo del seguro y del

reaseguro, tornando, en la mayoria de los casos, inviables para las empresas

"Ibid., p. 82.
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dedicadas a esta actividad mercantil, cubrir tales riesgos. De alli la importancia de
que el Consorcio actualmente asuma la cobertura de dicho riesgo.

El seguro de riesgos extraordinarios prestado por el Consorcio es de caracter
obligatorio, y se recauda a través de las polizas tradicionales. De esta manera
todas las podlizas de determinados ramos deben incorporar, ademas de las
coberturas que le son propias, la de riesgos extraordinarios para los mismos
bienes y los mismos capitales. Podlizas que generalmente se refieren a dafos
sobre las cosas, las de automoviles, vehiculos ferroviarios, incendios y eventos de
la naturaleza, robo, rotura de cristales, dafios a maquinaria, equipos electrénicos y
ordenadores, perdidas pecuniarias diversas; y en lo relativo al seguro de
personas, los de accidentes y los seguros de vidas que cubran accidentes.’®
Ahora, generalmente, la cobertura de los riesgos extraordinarios sigue a la pdliza
a la que va anexa en todo lo relativo a capitales asegurados, periodo de cobertura

o clausulas especiales.

Asi este sistema, nos da idea de una buena alternativa, que se podria implementar
en Colombia con el fin de servir de respaldo para la reparacion integral de las
victimas del terrorismo, especialmente para aquellas que no se ven favorecidas

por las condiciones establecidas en la jurisprudencia administrativa, ya explicada.

Ahora, a diferencia de lo que ocurre con el seguro privado, por la via del seguro
estatal, en Colombia se han logrado muchos avances en el aseguramiento de
riesgos de terrorismo. En un primer momento, a finales de los afios ochenta, el
Estado promovié garantizar la reparacién de los dafios que pudieran sufrir los
propietarios de los vehiculos de transporte publico por razones de actos
terroristas, teniendo en cuenta que en sectores rurales con frecuencia éstos se
constituyeron en uno de los blancos preferido para actos de esta naturaleza, el

Estado contrataba seguros de amparo para cubrir dichos riesgos por los lapsos en

"® Ibid., p. 80.
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los que se anunciaba la celebracion de actos que implicaran posibles
perturbaciones del orden publico.

Asi, por ejemplo, el Presidente de la Republica, haciendo uso de las facultades
derivadas de la declaracion de estado de sitio (hoy estado de conmocion interior,
art. 213 de la Constitucion) celebré6 mediante decreto 2205 de 1988 con La
Previsora S.A., Compafia de Seguros un contrato de seguros para amparar los
vehiculos de servicio publico de transporte colectivo de pasajeros, para garantizar
la prestacion del servicio durante los actos de alteracion del orden publico, con
cobertura en todo el territorio nacional por el término de 72 horas, comprendidas
entre las 00:00 horas del dia 26 hasta las 24:00 horas del dia 28 de octubre de
1990, fechas en las cuales estaba prevista la realizacion de un paro organizado

por las centrales obreras. *’

De igual manera, mediante decreto 2764 de 1990 se ordend contratar con la
misma entidad un seguro por el término de 72 horas, comprendidas entre las
18:00 horas del dia 13 hasta las 18:00 horas del dia 16 de noviembre de 1990,
para cubrir los riesgos que eventualmente pudieran sufrir los vehiculos
encargados de prestar el servicio publico de pasajeros durante esas fechas en las

cuales estaba prevista la realizacion de un paro laboral.

Luego, debido a las grandes alteraciones del orden publico que afectaban al pais,
el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1828 del 12 de noviembre de 1992, por
medio del cual se ordené a las entidades aseguradoras en las cuales patrticipe el
capital estatal en un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50% ),
asumir de manera inmediata en la oportunidad que sefale el Gobierno Nacional,
por conducto del Ministro de Hacienda y Crédito Publico, aquellos riesgos

relacionados con circunstancias excepcionales cuando por sus especiales

""Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 8 de febrero 1999, consejero ponente
Ricardo Hoyos Duque, expediente No. 10731.
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caracteristicas no puedan ser asumidos razonable y oportunamente por las demas
aseguradoras, tales como los riesgos de terrorismo. De este modo a partir de
1992, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico celebr6 con La Previsora S.A. un
contrato de seguro para amparar los vehiculos de servicio publico que sufrieran
dafos causados “por actos mal intencionados de terceros”, que ha prorrogado y
modificado en forma sucesiva para cubrir en la actualidad los dafios que sufran los
vehiculos por “actos provenientes de huelgas, amotinamientos, conmociones
civiles y/o terrorismo cometidos por grupos subversivos” y que excluye aquellos
riesgos amparados por el Instituto Nacional de Vias conforme a la pdliza que
contrajo con la misma entidad aseguradora para cubrir dafios causados por actos

terroristas.”®

Se trata de un seguro obligatorio que impone a las entidades aseguradoras que
en el texto de las respectivas polizas se cumpla con los fines de la filosofia que
inspira a dicho decreto. Asi lo describen doctrinantes como Sergio Yepes’,
quien afirma que en estos seguros dentro de la cobertura se encuentran la
pérdida total de vehiculos por dafios, pérdida parcial por dafios, lucro cesante,
gastos de grua y proteccion del vehiculo asegurado. Asi mismo sefiala que en la
respectiva poliza se precisa que los actos y/o demas eventos amparados
cometidos dentro del territorio nacional por movimientos o grupos subversivos o al
margen de la ley no son considerados actos de guerra o guerra civil. Y de las
exclusiones existentes con frecuencia en las pélizas de terrorismos para vehiculos

se destacan:

- Pérdidas o dafios sufridos por el vehiculo por causa directa o indirecta de
guerra, guerra civil o por actos de fuerzas extranjeras.
- Responsabilidad civil contractual y extracontractual que se derive de los

hechos amparados.

787
Ibid.
YEPES RESTREPO, Sergio. Op. Cit. p. 86-87.
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Pérdida o dafios ocasionados a la carga.

Hurto del vehiculo o de alguna de sus partes, sea que ocurra como
consecuencia o no de un hecho amparado por ésta.
- Muerte y lesiones a las personas.
- Dafios a las edificaciones y sus contenidos.
- Vehiculos que tengan coberturas de pérdidas totales y parciales donde el

evento ocurrido tenga amparo con otras compafifas de seguros.®

A partir de lo anterior, se descubre que las disposiciones del Decreto 1828 del 12
de noviembre de 1992, han tenido su desarrollo basicamente en el seguro de
dafios y mas exactamente en el de vehiculo automotores, lo cual conduce a que
existe un escaso nivel de cobertura por parte del seguro estatal, ya que muchos
bienes estarian al desamparo frente a las consecuencias lesivas generadas por

actos terroristas, al ser excluidos de este tipo de garantias.

De igual forma, el Estado también ha implementado un seguro basico de
personas, que cubre riesgos de terrorismos. Dicho seguro se encuentra
desarrollado en el Decreto 3990 del 17 de octubre de 2007, por el cual se
reglamenta la Subcuenta del Seguro de Riesgos Catastroficos y Accidentes del
Transito del Fondo de Solidaridad y Garantia, Fosyga, se establecen las
condiciones de operacion del aseguramiento de los riesgos derivados de dafios
corporales causados a las personas en accidentes de transito, eventos
catastroficos y terroristas, las condiciones generales del seguro de dafios
corporales causados a las personas en accidentes de transito, Soat, y se dictan

otras disposiciones.

Dicho seguro de caracter obligatorio esta constituido para garantizar los riesgos

derivados de dafos corporales causados a las personas en accidentes de transito,

®lbid., p. 87.
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eventos catastroficos y terroristas, cuyo cubrimiento estq a cargo de Subcuenta
del Seguro de Riesgos Catastroficos y Accidentes del Transito del Fondo de
Solidaridad y Garantia, Fosyga. Para efectos del mismo, de acuerdo al articulo 1
eiusdem se consideran eventos terroristas los provocados con bombas u otros
artefactos explosivos, los causados por ataques terroristas a municipios asi como
las masacres terroristas, que generen a personas de la poblacién civil, la

muerte o deterioro en su integridad personal.

El seguro contempla varios beneficios a los que pueden acceder las victimas de
eventos terroristas, tales como Servicios médico-quirargicos correspondientes
una indemnizacion hasta por ochocientos (800) salarios minimos legales diarios
vigentes en el momento de la ocurrencia del evento®:; indemnizacién por
incapacidad permanente. La incapacidad permanente dara derecho a una
indemnizacion maxima de ciento ochenta (180) salarios minimos legales diarios
vigentes a la fecha del evento, de acuerdo con la tabla de equivalencias para las
indemnizaciones por pérdida de la capacidad laboral y el Manual Unico de
Calificacion de la Invalidez; indemnizacibn por muerte de la victima como
consecuencia directa del accidente de transito o del evento terrorista o
catastrofico, siempre y cuando ocurra dentro del afio siguiente a la fecha de este,
la cual es equivalente a seiscientos (600) salarios minimos legales diarios vigentes
aplicables al momento del accidente o evento; indemnizacién por gastos
funerarios, por un valor maximo de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
diarios vigentes al momento de la ocurrencia del accidente o evento; y también
una Indemnizacion por gastos de transporte y movilizacion de las victimas al

centro asistencial.

®Sin embargo, la entidad administradora del Fosyga esta en la obligacién de contratar un seguro
para garantizar una cobertura superior a la anotada en el inciso anterior a las victimas que
requieran asistencia por encima de dicho tope, o constituir una reserva especial para cubrir estas
eventualidades.
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Cabe destacar que, de conformidad con el articulo 4 de dicho Decreto, las
personas naturales o juridicas que consideren tener derecho a las
prestaciones amparadas, deberan acreditar la ocurrencia del suceso y su cuantia,
para lo cual podran utilizar cualguiera de los medios probatorios sefialados en la
ley, siempre que sean conducentes, pertinentes e idoneos para demostrar
efectivamente los hechos a los que se refiere; no obstante, quienes aleguen ser
victimas de un atentado terroristas deberan aportar una Certificacion expedida por
una de las siguientes autoridades: el Alcalde del respectivo municipio o distrito, la
Personeria Municipal o Distrital o quien haga sus veces, en su ausencia, las
autoridades correspondientes de la Policia Nacional o del Ejército o, en ultimas, la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y la Direccion
General Unidad Administrativa Especial para los Derechos Humanos del
Ministerio del Interior y de Justicia, respecto de que la persona ha sufrido las

consecuencias de tal atentado.

Para ello, ese mismo cuerpo normativo le impone al Alcalde o la Personeria del
respectivo municipio o distrito, el deber de elaborar un censo dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la ocurrencia del evento terrorista, que contenga
como minimo el nombre e identificaciébn de la victima y las circunstancias de

modo, tiempo y lugar del evento al que se refiere y remitir copia al Fosyga.

Finalmente, es oportuno iterar que quien debe asumir el pago de los gastos que
demande la atencién integral de las victimas de eventos catastroficos y terroristas,
es la Subcuenta de Riesgos Catastroficos y Accidentes de Transito, ECAT, cuyos
recursos derivan de diversas fuentes, entre las que encontramos: Las
transferencias efectuadas por las entidades aseguradoras autorizadas para operar
el ramo de seguro obligatorio de dafios corporales causados a las personas en
accidente de transito, constituida por el 20% del valor de las primas emitidas,

lo cual se realiza el bimestralmente; Aportes y donaciones en dinero o en
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especie de personas naturales y juridicas nacionales o extranjeras; Los
rendimientos de sus inversiones; una contribucion equivalente al 50% del valor de
la prima anual establecida para el seguro obligatorio de accidentes de transito, que
se cobrara en adicién a ella, las compafiias de seguros estan obligadas a
recaudar esta contribucién y a transferirla al Fosyga dentro de los diez (10)
primeros dias habiles de cada mes; Los recursos que se obtengan como
consecuencia de los procesos de repeticion que adelante el Fosyga, por cualquier
suma que hubiere pagado con ocasion de un accidente de transito, derivada del
incumplimiento de la obligacion del propietario del vehiculo automotor de adquirir
el seguro de dafios corporales causados a las personas en accidentes de

transito, Soat; los demas que reciba a cualquier titulo.

Resulta claro entonces, que en Colombia se han desarrollado ciertas
herramientas o programas con el fin de mitigar las graves consecuencias
generadas por los actos terroristas, sin embargo aun es menester desarrollar
nuevas politicas publicas que permitan una verdadera reparacion integral de las
victimas, ya sea a través de un sistema de reparacién por via administrativa o por

medio del fortalecimiento del sistema de aseguramiento ya sea estatal o privado.
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4. CONCLUSIONES

El panorama de la responsabilidad extracontractual del Estado por actos
terroristas no ha cambiado mucho en los ultimos diez afios. El Consejo de
Estado no ha podido consolidar una verdadera linea jurisprudencial sobre la
materia, sino que su posicibn ha oscilado en tomar distintos criterios de
imputacion; es asi como en varias ocasiones ha acudido al sistema de la falla en

el servicio, al riesgo excepcion o al dafio especial.

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

comisiéon del hecho.

Por otra parte, para un sector de la Jurisprudencia nacional, el Estado expone en
riesgo a unas personas mas que otras en su actuar legitimo, como por ejemplo el
vivir cerca a instalaciones oficiales, que son apetecidas por este tipo de
delincuentes. Por eso en los casos en que el atentado terrorista va dirigido contra
una instalacién puablica o un ente representativo del Estado, ese riesgo creado por
el Estado, pues ha puesto en situacion especial a una o varias personas en
particular, por lo cual su sacrificio se torna excepcional y da lugar al surgimiento de
la responsabilidad. En cambio, para un grupo reducido de magistrados, ante este
altimo supuesto, lo que ocurre es una vulneracion a la igualdad frente a las cargas
publicas, ocasionada por la actuacion legitima del Estado en el cumplimiento de

deber de proteger vida, bienes y honra de los habitantes, lo cual da lugar a que el
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Estado pueda ser declarado responsable del pago de los perjuicios ocasionados
por el acto terrorista, tomando como titulo de imputacion la teoria del dafio

especial.

En los mas recientes pronunciamientos de la Seccién Tercera de la Sala
Contencioso Administrativa se ha avizorado una gran tendencia que propugna
acabar con el sistema del dafio especial como fuente de responsabilidad para
resolver esta clase de eventos; sin embargo, dentro de la misma institucion
también existes personas que abanderan la defensa del mencionado régimen de
imputacién, lo cual ha generado un fuerte e importante debate entre los miembros
de la corporacién, siendo estos ultimos los mismos que han elaborado las

propuestas doctrinales mas importantes sobre la materia.

A pesar de que los principales defensores de la teoria del dafio especial centran
su argumentacion en los postulados y garantias constitucionales, es claro que
esta teoria evidencia serias inconsistencias teorias al momento de su aplicacion.
Siendo la principal en que cuando un grupo insurgentes realiza un ataque
terrorista en inmediaciones de una instalacion oficial, los dafios en realidad no son
causados directamente por el Estado en ejercicio de una actuacion legitima, sino
por tercero, lo cual permite establecer que es mas factible aplicar la teoria del
riesgo excepcional, habida cuenta de que para esta teoria no es necesario
acreditar quién fue el autor material de los dafios, sino que basta con demostrar

que fueron producidos como consecuencia de la creacion estatal de riesgos.

En esta medida, en un conflicto armado como el que padece nuestro pais es
claro que existe una mayor potencialidad de que las edificaciones y los miembros
de la fuerza publica se constituyan en objetivos directos de los ataques
perpetrados por los grupos insurgentes. En estas situaciones la teoria del riesgo
excepcional debe mirarse desde una dimensién mas amplia y no como un riesgo

beneficio.
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Cabe destacar, que las tesis anteriores no siempre resultan garantista para todas
las victimas del terrorismo. El panorama se torna desolador para aquellas
personas que son victimas de atentados terroristas ocasionales, imprevisible y sin
ningun objetivo especifico o cuyo blanco sea un particular, pues para tales casos
el Estado es completamente irresponsable, y la mayoria de los veces se
desconoce la identidad del autor material del atentado. Supuesto que no encaja en
ninguna de las tesis anteriores, por lo que dichas victimas por via judicial nunca

alcanzaran la tan anhelada reparacion por parte del Estado.

Ademas la incoherencia jurisprudencial latente coloca en una posicion engorrosa a
las victimas, pues no tienen certeza sobre que titulo de imputacion invocar, ya que
a pesar de que el Juez administrativo puede aplicar el principio iura novit curia,
no debe perderse de vista que en la aplicacién del mismo el juez no puede pasar
de un régimen de responsabilidad objetivo a uno subjetivo. De tal manera, que si
el demandante invoca como titulo de imputacion el dafio especial o el riesgo
excepcional, el juez en virtud de tal principio no puede aplicar el régimen de
responsabilidad por falla del servicio, toda vez que esta Ultimo siempre requiere
de mayores elemento, por lo que ser lo contrario se vulneraria el derecho de

defensa del demandado.

Entre las acciones constitucionales, las acciones de grupo son las usadas
comUnmente por las victimas de actos terroristas, debido a su caracter
indemnizatorio. EL Consejo de Estado ha reconocido textualmente que los
atentados terroristas pueden ser génesis de la afectacion del derecho a la paz
dando lugar a un perjuicio colectivo, lo que en teoria abre las puertas a la
posibilidad de eventualmente ejercer la accién popular frente a estas situaciones.
No obstante, el Consejo de Estado resalta que es un derecho de caracter
“proclamatorio”, es decir, pertenece a la categoria de aquellos derechos que fijan

objetivos prioritarios a la ley y al Estado para su concrecion, y del cual hacen parte
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la totalidad de los derechos asistenciales. Este caracter pone entre dicho la

posible eficacia directa de tal derecho.

La reparacion de las victimas de actos terroristas debe realizarse con base al
principio de reparacion integral. El Consejo de Estado ha precisado los parametros
a los cuales debe ceiiirse el juez administrativo al momento de aplicar tal principio,
tomando como base de ello el articulo 8 de la ley 975 de 2005, “ por la cual se
dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios”, es decir, los mismos elementos de la justicia restaurativa, pero con
ciertas restricciones en su aplicacion, pues a los perjuicios ocasionados por actos
terrorista les ha dado el tratamiento de dafios antijuridicos emanados de lesiones
a bienes o intereses juridicos que no se refieran a derechos humanos, no
aplicando entonces medidas reparatorias tendientes a la preservacion de la
memoria histérica, ni mecanismos de reparacion colectiva. Pese a dicha desarrollo
jurisprudencial, consideramos que es posible que el juez administrativo en estos
casos pueda ordenar medidas reparatorias distintas a las pecuniarias, habida
cuenta que, indubitablemente, de los actos terroristas podrian derivarse

afectaciones graves a los derechos humanos.

En las sentencias mas recientes sobre responsabilidad del Estado por actos
terroristas el Consejo de Estado ha tasado los perjuicios materiales, reconocidos
(dafio emergente y lucro cesante) a través de los criterios actuariales tradicionales,
y tomando como base en indice de Precios al Consumidor. Pero en la caso de los
perjuicios inmateriales se ha asumido una nueva Optica, aplicando un test de
proporcionalidad para la tasacion de los perjuicios morales, y respecto a los
demas perjuicios inmateriales se propugna por superar la distincién que se hace
entre perjuicio fisiolégico, o la subsuncién que se presenté entre éste y las

alteraciones graves a las condiciones de existencia, estableciendo que debe
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reconocerse un solo dafio que cubra todos los &mbitos propios al dafio inmaterial,

como puede ser con el denominado “dafo a la salud”.

El principio de compensatio lucro cum damno es a todas luces aplicable en los
casos en que por via judicial las victimas del terrorismo pretendan el
reconocimiento y pago de la indemnizacion por los perjuicios sufridos con ocasion
de dichos actos y que previamente hayan recibido alguna de las ayudas

humanitarias.

Ademas de la via judicial, en Colombia existen otras alternativas de orden
administrativo a través de las cuales las victimas de actos terroristas pueden
conjurar asistencia y/o reparacion de los perjuicios irrogados como consecuencia
de tales actos. Sin embargo, en Colombia no existen politicas publicas que estén
seriamente encaminadas a lograr la reparacion integral de las victimas de
atentados terroristas, sino que soOlo se ha desarrollado un sistema de asistencia
publica que procura brindar apoyo a estas Ultimas para que puedan atender sus
necesidades mas perentorias y mitigar las vicisitudes generadas por dichas
actividades. Esta situacion contrasta con la de paises como Espafia donde se ha
desarrollado un verdadero sistema de reparacion por via administrativa, en donde
el Estado asume el deber de pagar las indemnizaciones que correspondia a los
autores de los delitos, pero se subroga en el crédito contra los mismos. Lo cual es
un aspecto sumamente importante porque blinda a las victimas de la eventual
insolvencia econdmica que puedan tener los agentes que perpetraron
materialmente el atentado terrorista, y a su vez , dota de ciertas herramientas al
Estado para aminorar el efecto lesivo que genera en su patrimonio el haber
asumido dicha carga econOmica. Asi el sistema espafiol, ademas de ser un
verdadero sistema indemnizatorio, resulta ser mas generoso que el esquema de
asistencia publica colombiano, permitiendo que en aquel pais existan mayores
oportunidades de reparacién para las victimas del terrorismo, indistintamente sin

el atentado terrorista fue perpetrado en contra de un ente representativo del
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Estado o logré perpetrarse en virtud de una falla en el servicio de seguridad
prestado por la fuerza publica.

Otra alternativa por medio de la cual se puede brindar mecanismos de reparacion
y apoyo a las victimas de actos terroristas es por medio del aseguramiento, ya
sea a través de seguros de persona, seguros de dafios y/o de responsabilidad,
los cuales pueden ser privados o estatales. Sin embargo, en nuestro pais, el
riesgo de terrorismo en muchos casos suele ser catalogado como un riesgo
catastréfico, a pesar de ser sustancialmente distinto de los actos de guerra, la
guerra civil o los movimientos subversivos, por lo que es un riesgo que con

frecuencia no suele ser cubierto por los seguros privados.

Una buena alternativa, que se podria implementar en Colombia con el fin de servir
de respaldo para la reparacion integral de las victimas del terrorismo, a través de
la actividad aseguradora es con la creacion de un Consorcio de Compensaciones

gue se encargue de cubrir los riesgos extraordinarios.

A diferencia de lo que ocurre con el seguro privado, por la via del seguro estatal,
en Colombia se han logrado muchos avances en el aseguramiento de riesgos de
terrorismos. En un primer momento, a finales de los afios ochenta, el Estado
promovié garantizar la reparacion de los dafios que pudieran sufrir los propietarios
de los vehiculos de transporte publico por razones de actos terroristas, teniendo
en cuenta que el sectores rurales con frecuencia éstos se constituyeron en uno de
los blancos preferido para actos de esta naturaleza, el Estado contrataba seguros
de amparo para cubrir dichos riesgos por los lapsos en los que se anunciaba la

celebracion de actos que implicaran posibles perturbaciones del orden publico.
Finalmente, a partir de lo anterior podriamos afirmar que es necesario que

nuestro sistema de responsabilidad y reparacion a las victimas de actos

terroristas evolucione concretamente hacia un sistema legal de reparacion por
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via administrativa, y se desarrolle un sistema integral de aseguramiento,dejando a
un lado, aquellas politicas publicas que sean de simple asistencia publica sino

gue se enfoque a una verdadera reparacion de los perjudicados.
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