La responsabilidad estatal por los daiios causados por [os grupos armados
en la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia

Resumen

En el dereche colombiano se empezaron a reconocer los dafos causados por los
enemigos del Estado a partir de la segunda mitzd del siglo x1x, tradicién juridica
gue mantuvieron las zitas cortes y que se conserva hasta hoy.

A pesar de que, en la actualidad, es indudable 1a posibilidad de reconocer los
dafios causados por ios grupos armados ilegales, el Consejo de Estado ha fjado unos
pardmetros para su reparacién integral, los cuales no conocen todos los operadores
juridicos.

Ante este vacio, fue necesario, tanto desde una perspestiva académica como desde
una jurfdics, sistematizar la jurisprudencia para que abogados, jueces, litigantes y
todo el que qulera conocer el complicado mundo de Ia responsabilidad estatal pueda
acceder ficilmente a esta informacién y, concretamente, al complejo tema de “La
responsabilidad estatal por los dafios causados por os grupos armados en la juris-
prudencia del Consejo de Estado de Colombia”.

Palabras clave: derecho, jurisprudencia, aspectos constitucionales, responsabitidad
del Estado, violenciz, conflicto armado, dafios v perjuicios.

State liability for damages caused by armed groups in the Hurisprudence
of the Colombian Council of State

Abstract

Colombian law began to recognize damages caused by enemies of the State in the
second half of the 19th century, a legal tradition maintained by the high courts and
preserved to this day.

Alrhough the possibility of recognizing the damages caused by illegal armed
groups s currently unquestionable, the Council of State has established some pa-
rameters for their integral reparation, which are not known te all legal operators,

Given this void, it was necessary o systematize the case law from both an aca-
demic and legal perspective so that fawyers, judges, litigants, and anyone who wants
to learn about the complicated world of state liability can easily access information
o this topic and, specifically, on the complex issue of “Stare liability for damages
caused by armed groups in the jurisprudence of the Colombian Council of State.”

Keywords: law, jurisprudence, constiturional aspects, State responsibility, violence,
armed conflicr, harms and damages.
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Capitulo 1
La responsabilidad estatal
por los dafos causados como
consecuencia del comportamiento

de los grupos armados:
algunos pardmetros jurisprudenciales
establecidos por el Consejo

de Estado de Colombia

Hugo Andrés Arenas Mendoza’

Introduccién

A grandes rasgos se puede afirmar que en la historia de
la responsabilidad patrimonial estatal se han presentado
diversas fases de desarrollo, asi los primeros cimientos par-
tian de que cada persona solo debia reparar los dafios que

#

Abogade, socidlogo y magister en Derecho Administrativo de la
Universidad del Rosaric (Colombia); doctor en Derecho Adrministrative
de Ia Universidad de Salamanca (Espafia); doctor en Estudios Juridicos y
Comparados de la Universidad de Trento {ltalia). Profesor principal de
Derecho Administrativo de la Facultad de Jurisprudencia, Universidad del
Rasario (Colombia); magistrado auxifiar de la Seccidn Tercera del Conseio
de Estado. ' '



L.a responsabilidad estatal por los defies causados por los grupos armados

causara directamente por su accién; posteriormente, por
sus propias omisiones; con el pasar del tiempo, se evidencié
que también podia responder por el comportamiento de
las personas (o los animales) que tenfa a su cargo; adicio-
nalmente, se amplio a algunas actividades de las que tenia
el control; y, finalmente, se ha considerado la posibilidad
excepcional de que se genere responsabilidad estatal por
tas lesiones causadas por terceros.

Aunque resulta claro que la regla general es que los
dafios causados por terceros deben ser reparados por estos,
con el trascursir del tiempo se planted la posibilidad de
responsabilizar al Estado por los dafios causados tanto
en las guerras externas como internas a los funcionarios
piblicos y a la poblacién civil.

Esta discusién se extendié rdpidamente al derecho
colombiano, concretamente a los dafios provenientes de
actuaciones de los grupos al margen de la ley, donde se tuvo
que analizar a la luz de tres grandes dificultades principa-
les: la primera es que por regla general cada persona debe
responder por los dafios que causa (esto se ha extendido
a los que tienen a su cargo por cuestiones de capacidad
legal, por elegirlos para alguna actividad, por su deber de
vigilancia, etc.) y solo excepcionalmente se responderd por
actividades de terceros, y tan es asi que el hecho de tercero
exonera al Estado;! la segunda es que en el derecho com-
parado se ha evidenciado que cada pafs, por medio de su
6rgano legistativo, es el que decide si se indemnizarén los
dafios ocasionados como consecuencia de la guerra;® y el

 Hugo Andrés Arenas Mendoza, Elrégimen de responsabilidad objetiva,
Bogotd, Legis, 2017.

¢ De este modo, como ko explica Ramire Saavedra: “Como norma

La responsabilidad estatal por los dafios causades como consecuencia del compormamiento

tercer obsticulo es que se ha demostrado que, al tratarse
de un hecho de tercero, solo se podria condenar al Estado
por omisiones o retardos en su actividad.’

A pesar de las dificultades planteadas, revisando la
historia del derecho administrativo colombiano, se puede
afirmar que desde el siglo x1x se encuentra evidencia de
que se puede responsabilizar patrimonialmente al Estado

* por los dafios causados por los grupos armados enemigos.
Concretamente, se debe recordar que desde la sentencia de
1865 la Corte Suprema Federal empez6 a reconocer dafios
causados a los extranjeros por las guerritlas (enemigas del
Estado federal) v desde la sentencia de 1866 se reconocerdn
los dafios causados a los nacionales por parte de grupos que
estaban en contra del Estado, todo esto como consecuencia
de la guerra de 1860 a 1861, Tendencia que se mantuvo
por los dafios causados en la guerra civil de 1876 a 1877.°

general, y este es el criterio habitual en el derecho comparado, la responsa-
bilidad no se puede comprometer en relacién con la conduccién o las opera-
clones de guerra, salve que asl lo disponga expresamente el legislador, Ello
porque desde la perspectiva de la responsabilidad la guerra es, en realidad,
una situacién de fuerza mayor” (Ramiro Saavedrs, De Ja responsabilidad
patrimonial del Estade. Tomo 111, Bogotd, Ibdfiez, 2018, p. 1445).

3% Y por tratarse de actos de terceros, no se deberfa concebir nin-
guna responsabilidad a cargo del ente estatal. No obstante, normativa y
jurisprudencialmente se ha abierto la posibilidad de ¢studiar la presunta
responsabilidad estatal por ataques terroristas, teniendo principalmente
como fundamento las omisiones o actuaciones retardadas por parte de los
agentes del Estado que influyeron en la materializacién del dafio” (Edier
Alberto Alzate Sanabria, Responsabilidad del Estado por actos terroristas.
Estudio de derecho comparado entre Colombia y Esparia, Bogotd, Universidad
del Rosarie, 2020, p. 3.

4 Hugo Andrés Arenas Mendoza, 3 Estads irresponsable o responsadle?

La responsabilfidad patrimonial del Estado colombiane, luego de la Guerra Civil
de 1876-1877, Bogotd, Universidad del Rosario, 2009,
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Esta tradicién fue mantenida por la Corte Suprema
de Justicia, que continué emitiendo sentencias donde se
reconocian los dafios causados en las guerras civiles por
las guerrillas opositoras al gobierno,® y, posteriormente,
el Consejo de Estado heredé esta competencia a partir de

1914 conociendo los dafios generados como consecuencia

de las guerras.® _

En este orden de ideas, dejando de lado este gjercicio de
arqueologia juridica, que ha permitido examinar la amplia
tradicién en nuestro pais de reconocer dafios causados por
los grupos ilegales o enemigos del Estado y que se encuen-
tra vigente en la jurisprudencia de nuestras altas cortes
(Corte Constitucional y Jurisdiccién Especial para la Paz),
corresponde explicar los lineamientos generales que en la
actualidad sigue el Consejo de Estado para determinar los
casos en que el Estado debe responder patrimonialmente
por los dafios causados por los grupos armados legales.
Esto se fundamenta, como lo afirma Enrique Gil, en que

st la lucha es contra el Estado y el atentado terrorista
es un ataque a él, debe tenerse en cuenta que el Estado
goza de privilegios, que los ciudadanes contribuyen
con sus cargas, deberes y obligaciones a la organizacién
sociopolitica y a la fuerza publica, contribucidn que es
impuesta equitativamente, de alli que con la misma ra-

zén pueda deducirse que cuando el Estado es objeto de

*  Hugo Andrés Arenas Mendoza, Ef régimen de responsabilidad subje-
tiva, Bogotd, Legis, 2014,

¢ Tugo Andrés Arenas Mendoza, Un sigle dz jurisprudencia del Consejo

de Estado en materia de responsabilidad extracontractual del Estado, Bogotd,
Ibafiez, 2015.

L responsabilidad estatal por los dufios causados como consecuencia del comportamiento

actos desestabilizadores, debe reparar los dafios sufridos
por quienes fueron ajenos a ese objetivo directo, que no
fue la victima misma, sino 1 organizacién politica de

la cual el individuo forma parte.”

Antes de continuar con este andlisis, se debe aclarar
que existe una discusién sobre el nimero de los elementos
configuradores de la responsabilidad estatal;® sin embargo,
en este escrito se adoptard la postura de que son tres para el
caso concreto de los dafios provenientes de las actuaciones
de los grupos armados ilicitos colombianos, es decir, el
dafio, el comportamiento del agente y la relacién de cau-
salidad (o de imputacién). Asi mismo, es indispensable que
no se presente alguna causal de exoneracién; por ejemplo, el
dafio no existid, la persona que lo causé no puede generarla
responsabilidad estatal, ocurrié una fuerza mayor, sucedié
un caso fortuito, se evidencid que el hecho fue causado
por un tercero, existié culpa de la victima o se presenté
unz causal de justificacién del derecho penal (aplicable al
derecho administrativo).

Del mismo modo, siguiendo a Jaime Santofimio, se debe
tener en cuenta que en los casos de lesiones ocasionadas por
grupos armados ilegales “el dafio antijuridico en este tipo
de evento no se reduce solo a la constatacién de la muerte
o lesiones de las victimas, sino que puede comprender

7 Enrique Gil Botero, Responsabilidad extracontractual del Estado
(7= ed.}, Bogotd, Temis, 2017, pp. 411-412.

?  Hugo Andrés Arenas Mendoza, “;Los elementos de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado en Colombia son dos o tres? A propésito
de la relacién de causalidad”, en Universitas, ndm. 69 (2020), pp. 1-17. ot
<https://doi.osg/10.11144/ Javeriana vié9. erees.
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pluriofensivamente, de manera tal que con un mismo hecho
material se produce la afectacidn, vulneracién o violacién
de otros derechos o bienes juridicos tutelados, [...]"?

Otra premisa con la que se coincide en este capitulo
es la importancia de la previsibilidad de la ocurrencia del
hecho para que se configure la responsabilidad estatal o,
como lo explica Ramiro Saavedra:

Ante todo hay que distinguir las situaciones en que el
acto terrorista es previsible, descubierto o anunciado,
caso en que el Estado debe desplegar todos los medios a
su alcance para impedirlo o al menos reducir sus efectos
en l2 mayor medida posible, y el acto que es totalmen-
te imprevisto, caracteristica habitual de esa clase de
ataques, frente al cual no es posible alegar la respon-
sabilidad del Estado, por lo que cae en el marco de las
previsiones de reparacién contempladas en leyes de
naturaleza solidaria. En el primer caso, la omisién del
ente publico configura una falla del servicio que lo hace
responsable, con todas las consecuencias correspondien-
tes. En el segundo, la ocurrencia del acto terrorista pone
en movimiento el procedimiento legal que culmina en

el otorgamiento de una compensacién.'?

Con base en todo lo anterior, con el propésito de lograr
una aproximacién tanto doctrinal como jurisdiccional sobre
los principales lineamientos que debe seguir el Consejo

*  Taime Orlando Santofimio Gamboa, Thatads de devechs administrative.
Tomo V. Devecho de victimasy responsabilidad del Estado, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 406,

¥ Saavedra Becerra, op. cif., pp. 1460-1461,

La responsabilidad estatel por los dafios causados como consecuencia del comportamiento

de Estado de Colombia acerca de la disciplina de la res-
ponsabilidad estatal derivada del comportamiento de los
grupos ilegales, se han seleccionado cuatro temas, los que
se abordardn, primero, desde un marco teéricoy, segundo,
citando sentencias del Consejo de Estado, para ver cémo
ha sido su aplicacién en la prictica.

En este sentido, en consonancia con la metodologia
propuesta, este capitulo se divide en los siguientes apar-
tados: 1.1. La constitucionalizacién de la responsabilidad
estatal y su impacto en la responsabilidad estatal por dafios
causados por grupos ilegales; 1.2. La introduccién del con-
trol de convencionalidad en la jurisprudencia del Consejo
de Estado por actuaciones de los grupos guerrilleros; y 1.3.
La reparacién integral estatal por los dafios causados por
los grupos armados ilegales.

1.1. La constitucionalizacién

de la responsabilidad estatal y su impacto

en la responsabilidad estatal por dafios

causados por grupos ilegales

La constitucionzlizacién o irradiacion® del texto cons-

titucional a las normas de derecho administrativo se ha

evidenciado también en el derecho colombiano, fendmeno

que se ha fortalecido con la Constitucién de 1991,
Particularmente, en materia de los dafios causados por

el Estado, el articulo 90 ha elevado a rango constitucional el

% “En sentido amplio, como ‘irradiacion’, la constitucionalizacién esun
concepto que tiene una amplia plausibilidad” {(Eberhard Schmidt-Assmann,
“El concepto de constitucionalizacion del derecho administrativo”, en La
constitucionalizacion del devecho administrative, Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2014, p. 23).
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régimen de responsabilidad estatal, textualmente sefialan-
do: “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omisién de las autoridades publicas [...[".*2

Con el propésito de conocer un poco sobre el impacto
que ha tenido este cambio, a continuacién se abordarin
los siguientes temas: 1.1.1. Aspectos primordiales de la
constitucionalizacién de la responsabilidad estatal en
Colombia y 1.1.2. El impacto de la constitucionalizacién
de la responsabilidad estatal en los dafios causados por los
grupos ilegales.

1.1.1. Aspectos primordiales

de la constitucionalizacién de la responsabilidad

estatal en Colombia

Aunque la responsabilidad estatal en Colombia tiene més
de 150 afios, ¢l fenémeno de la constitucionalizacién del
derecho de dafios se empezd a materializar en la segunda
mitad del siglo xX con el desarrollo del Estado social de
derecho y requirié un abandono de las disposiciones legales
haciz un fundamente constitucional.”?

Y solo desde hace 30 afios, con la expedicién de la
Constitucion Politica de 1991, se presentd la creacién
de una norma constitucional sobre la materia. De esta
forma, la Constitucién de 1991 impacté en el régimen
de responsabilidad, creando un nueve marco juridico de
interpretacién en la materia, Fue asi como el articulo 86

12 chetp://www.secretariasenado.gov.cofindex.php/constitucien-poli-
tica>.

5 Enrique Gil Botero, La constitucionalizacion del derecho de dafios,
Bogoté, Temis, 2014, p. 1.

L.a responsabilidad estatal por los dafos causades como consecuencia del comportamiento

del Cédigo de Proceso Administrativo o Decreto 1 de
1984, que desarrollaba el tema de la accién de reparacién
directa,™ fue reemplazado por el articulo 140 de Ia Ley
1437 de 2011 o Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (cpaca), que precisé:

Enlos términos del articulo 90 de la Constitucion Poli-
tica, la persona intergsada podré demandar directamente
la reparacién del dafio antijuridico producido por la
accién u omisidn de los agentes del Estado,

De conformidad con el incise anterior, el Estado
responderd, entre otras, cuandoe la causa del dafio sea
un hecho, una omisién, una operacién administrativa
o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualguiera otra causa
imputable a una entidad piblica o a un particular que
haya obrade siguiendo una expresa instruceidn de la
misma.

Las entidades piblicas deberan promover la misma
pretensién cuando resulten perjudicadas por la actuacién
de un particular o de otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacién del da-

fio estén involucrados particulares y entidades piblicas,

¥ “Articulo 86. La persona interesada podrd demandar directamente
lareparacién del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, ura ope-
racién administrativa o la ccupacién temporal o permanente de inmueble
peor causz de trabajos piblicos o per cualquiera otra causa.

Las entidades publicas deberdn promover la misma accion cuando re-
sulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacidn administrativa
originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex-servidor piblico que
no estuvo vinculado al proceso respective, o cuando resulten perjudicadas
por la actuacién de un particular o de la otra entidad piblica” {<hetpsi//
www.funcionpublica.gov.coleva/gestornormativo/norma. phpi=6543>).
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en la sentencia se determinard la proporcién por la cual
debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la
influencia causal del hecho o 12 omisidn en la ocurrencia
del dafio.”?

Como se puede observar, en el articulo 140, que abordé
el tema de la pretensién de reparacién directa, desde el
primer inciso el legislador hace referencia a la propia norma
fundamental, citdndola y reconociendo su contenido como
vinculante, lo que ficilmente demuestra el fenémeno de la
constitucionalizacidn,

1.1.2. Elimpacto de la constitucionalizacién

de la responsabilidad estatal en los dafios

causados por los grupos ilegales

Con el propésito de conocer un poco sobre el manejo del
terna que ha dado el Consejo de Estado ala responsabilidad
estatal como consecuencia de los dafios causados por los
grupos ilegales, se hard referencia a tres sentencias en que
se menciona textualmente tal materia,

1.1.2.1. Toma estacién de policia

En el departamento de Narifio, la guerrilla de las rarc
realizé un ataque a la estacién de policia. Al estudiar los
hechos, el Consejo de Estado sostuvo que la actuacién
del grupo armado fue contraria a los derechos humanos,
debido al tipo de armamento empleado, al maltrato a los
militares y a los secuestros efectuados, por o que el tribu-
nal condené por falla del servicio, por el incumplimiento

13 <hrtp://www.sccrctariasenado.gov.co/senado/basc:doc/
1eyw1437__2011_pr003.htm1#140 >
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de las funciones estatales al ser garante de los derechos
fundamentales de los oficiales. Al respecto afirmé:

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la “consti-
tucionalizacién” de la responsabilidad del Estado y se
erigié como garantia de los derechos ¢ intereses de los
administrados [...], sin distinguir su condicién, situa-
cidén e interés [,..].

La responsabilidad de la administracién, en cambio,
se articula como una garantia de los ciudadanos, pero
no como una potestad {...}; los dafios cubiertos por la
responsabilidad administrativa no son deliberadamente
causados por la administracién por exigencia del interés
general, no aparecen como un medio necesario para la
consecucién del fin publico [...1.1

1.1.2.2. Muerte de soldado en toma a base militar

Las rARC atacaron una base militar, secuestraron a 60
soldados y masacraron a otros 30, incluyendo al familiar
de los demandantes. En este caso, violatorio del derecho
internacional humanitario, el Consejo de Estado condena
por falla del‘servicio, entre otras cosas, por la ubicacidn de
la base, el cambio de personal mds inexperto, el defectuoso
armamento, la falta de entrenamiento, la falta de meca-
nismos de defensa y el no cumplimiento de los patrullajes
de la zona. Al respecto preciso:

Desde esa perspectiva, es claro que el derecho de dafios
ha tenido transformaciones de diversa indole que han

16 Consejo de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente
19195, M. P. [aime Orlando Santofimio Gamboa.
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significado que se ajuste a las nuevas perspectivas, desa-
rrollos, riesgos y avances de la sociedad. De otro lado, lo
que podria denominarse como la “constitucionalizacién
del derecho de dafios”, lleva de la mane que se presente
una fuerte y arraigada imbricacién entre los principios
constitucionales v aquellos que, en el caso colombiano,
se encuentran contenidos de antafio en el Cédigo Civil.¥

1.1.2.3. Soldado que sufrié un accidente

en operaciones antiguerrilleras .

Dentro de una operacién, un grupo de soldados estaba pa-
trullando cerca de su base militar, cuando fueron atacados
sorpresivamente por fuerzas guerrilleras, porlo que tuvie-
ron que esconderse; desafortunadamente, un soldado, al
intentar protegerse, pisé una piedra y cayé por un barranco
por mis de diez metros sufriendo lesiones permanentes
tanto en su espalda como en su rodilla. Para el Consejo
de Estado, hay responsabilidad por dafio especial, pues se
ha producido un rompimiento de la igualdad en las cargas
publicas. De este modo, concluyé:

Desde esa perspectiva, es claro que el derecho de dafios
ha tenido transformaciones de diversa indole que han
significado que se ajuste a las nuevas perspectivas, desa-
rrollos, riesgos y avances de la sociedad. De otro Iado, lo
que podria denominarse como la “constitucionalizacidn
del derecho de dafios”, lleva de la mano que se presente

una fuerte v arraigada imbricacién entre los principios

17 Consejo de Estado, sentencia del 25 de mayo de 2011, Expediente
15838, M. P. Jaime Qrlando Séntofimio Gamboa.
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constitucionales y aquelios que, en el caso colombiano,
se encuentran contenidos de antafio en el Cédigo Civil 8

1.2. La introduccién del control

de convencionalidad en la jurisprudencia

del Consejo de Estado por actuaciones

de los grupos guerrilleros

Para poder comprender los desarrollos teérico-précticos en
materia de responsabilidad estatal por los dafios causados
por los grupos ilegales, es necesario hacer referencia al
contro! de convencionalidad, que se puede definir como
“[...] un mecanismo de control de la actividad estatal que
complementa a los tradicionales de legalidad y de constitu-
cionalidad, que permite al juez administrativo incorporar
en su decisién toda la normatividad necesaria, incluyendo
la internacional, para dar la mejor respuesta posibie a un

caso concreto y asi amparar plenamente los derechos de

los asociades™ 1?

De esta manera, los jueces colombianos estin obligados
a seguir la jurisprudencia internacional; particularmente,
el Consejo de Estado de Colombia ha venido incorporan-
do en sus decisiones el control de convencionalidad con
base en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos.

Con el propésito de presentar brevemente esos desa-
rrollos dogmaiticos y jurisprudenciales actuales en el dere-
cho colombiano, se debe hacer referencia a los siguientes

*# Consejo de Estado, sentencia del 14 de septiembre de 2011, Expe-
diente 38222, M. P. Enrique Gil Botero.

¥ Hugo Andrés Arenas Mendoza, Derecho administrativo, Bogots,
Legis, 2020, p. 76.
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temas: 1.2.1. Nociones fundamentales sobre el control de
convencionatidad colombiano y 1.2.2. La utilizacién del
control de convencionalidad en las decisiones del Consejo
de Estado por actuaciones de grupos guerrilleros.

1.2.1. Nociones fundamentales sobre el control

de convencionalidad colombiano

Es normalmente aceptado que los jueces en los Estados
sociales de derecho deben realizar tanto un control de
legalidad como de constitucionalidad para garantizar los
derechos de los asociados. Del mismo modo, el derecho
actual estd exigiendo a los miembros de las jurisdicciones™
que se lleve a cabo un control complementario que incorpo-
re recurrir a fuentes de derecho externas al ordenamiento
juridico de cada pais, lo cual busca que se protejan los
tratados v convenciones suscritas por los Estados; a esta
necesidad de recurrir a dichas normas internacionales se
le ha denominado control de convencionalidad.?

2 “Tge también ha sido el control que han ejercido y ejercen los jueces
o tribunales nacionales cuando han juzgado la validez de los acros del
Estado, al confrontar no sélo con la Constitucion respectiva, sino con el
elenco de derechos humanos y de obligaciones de los Estados contenidos en
ia Convencién Americana, o al aplicar decisiones vinculantes de la Corte
Interamericana, decidiendo en consecuencia conforme & sus competencias,
Ta anulacién de las normas nacionales o su desaplicacion en el caso concrete”
{Allan, Brewer Carias, “Sobre el marco conceptual del control de conven-
cionalidad: antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo”,
en Estudios sobre el control de convencisnalidad, Caraces, Editorial Juridica
Venezolana, 2015, p. 36). |

2 o] por (i) convencionalidad se entiende de manera principal un
claro derecho internacional de cardcter consuetudinario surgido de las re-
laciones propias de Ia existencia de fas naciones mismas y de su convivencia,
ast coma del reconocimiento al valor supremo que representamos los seres
humanos independientemente del contexto nacional que por accidente nos

14
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Esto mismo sucede con la jurisprudencia det Consejo
de Estado, que en sus providencias estd {lamado a realizar
un control de convencionalidad, consistente en consultar las
sentencias de otras cortes internacionales y, principalmente,
las de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.?

Se puede hacer una breve aproximacién a la nocién de
control de convencionalidad que efectda el mdximo Tri-
bunal de lo Contencioso Administrativo partiendo de la
definicién expuesta por la Seccién Tercera en una sentencia
de unificacién del 28 de agosto de 2014, con ponencia del
consejero Ramiro Pazos, quien sostiene:

corresponda pertenecer; la persona en si misma no ¢s solo un responsabilidad
y compromiso directo de los Estados es un interés general y supremo de la
humanidad. Precisamente, lz convencionalidad permite establecer criterios
minimos e igualitarios de tratamiento y respeto a nivel universal,

Lo anterior no obsta para aceptar que (i) convencionalidad también es
la derivada del acuerdo y del pacto internacional que vincula y obliga bajo
criterios de preponderancia, sujecién, acatamiento y respeto a los Estados, v
que compromete a sus autoridades a que todas las decisiones acordadas deben
estar mediadas en cuanto a la interpretacion y aplicacién del derecho inrerno
por los valores, principios, valores, normas v estindares convencionales, sin

" que el ordenamiento ¢ normas de derecho interno se opongan, contradigan
o reduzean su eficacia {...]” (Santofimio Gamboa, ep. iz, p. 47).

2 “Desde la funcién integradora, se sigue entonces que los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por Colombia son de obli-
gatorio cumplimiento y de aplicacién directa, de donde surge el concepto
de control de convencionalidad, principio de obligatorio cumplimiento que
fue creado por la Corte Interamericana de Derecho Humanos, y mediante el
cual se puede verificar si los pafses miembros del Sistema Interamericano han
violado los derechos de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y demds instrumentos supranacionales como ef Pacto de San José de Costa
Rica, la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, la Convencién
Interamericans sobre Desaparicion Forzada, entre otros instrumentos” {Gil

" Botero, Responsabilidad..., p. 24},
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En ese orden, si bien el control de convencionalidad,
visto como una técnica de orden estatal, le sirve al juez
de dafios para ejercer un control objetivo de constata-
cién del cumplimiento de obligaciones internacionales,
también le sirve para confrontar la posible abstencién
de una obligacion de hacer, que nace de un estindar
funcional de origen internacional, de alli que, en caso
de concretarse un dafio antijuridico, este le puede ser

imputable al Estado.?

1.2.2. La utilizacién del control de convencionalidad
en las decisiones del Consejo de Estado

por actuaciones de grupos guerrilleros

E] Consejo de Estado colombiano ha venido incorporando
un andlisis de derecho internacional y de control de con-
vencionalidad en sus sentencias, con el propdsito de seguir
los lineamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos v, de esta manera, lograr una proteccién mds
adecuada para las victimas.

Asi, corresponde resaltar tres sentencias que demues-
tran la utilizacién de la convencionalidad en casos en que
los grupos ilegales originan algunos hechos que desem-
bocan en la responsabilidad estatal.

1.2.2.1. Atentado contra un lider

sindical que tuvo que exiliarse

Un lider sindical habia sido fuertemente amenazado por
grupos ilegales, por lo que solicitd la proteccién estatal
de diversas formas. No obstante la situacién de violencia

3 Consejo de Estado, sentencia de unificacién del 23 de agosto de
2014, Expediente 32988, M. P. Ramiro de Jesis Pazos Guerrero.
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generalizada contra los sindicatos en la ciudad, las autori-
dades nacionales no le brindaron ninguna medida especial
de proteccién. Un dia en que se desplazaba en un taxi en
Medellin le dispararon unos delincuentes desde una moto,
por lo que tuvo que ser llevado a un hospital, y después de
atenderlo quedd con limitaciones funcionales y estéticas.
De esta manera razoné el Consejo de Estado:

En este orden de ideas, es claro que la vulneracién o
amenaza a los derechos fundamentales de las organi-
zaciones sindicales y/o de las personas que las integran
estd prohibida, por la normativa internacional como
nacional, de all{ que el Estado no debe tolerar o permitir
situaciones en que se pongan en peligro a entidades o
personas en condiciones de vulnerabilidad; sin embargo,
lamentablemente, en el caso que nos ocupa el militante
sindical fue perseguido por su condicidn, y sus derechos
alavida e integridad fueron gravemente transgredidos.

Ahora bien, como quiera que existen medios de
conviccidn que permiten inferir que el afectado soli-
¢ité proteccidn y que ésta no le fue prestada de forma
eficiente, es posible endilgar responsabilidad al Estade
en el caso concreto, en virtud a que el dafio antijuridico

se produjo por la omisién en sus deberes.?

1.2.2.2. Masacres efectuadas
por paramilitares en Pichilin
En el departamento de Sucre, un grupo de paramilitares
pertenecientes a las denominadas Autodefensas Unidas de

# Consejo de Estado, sentencia del 31 de enero de 2011, Expediente
17842, M. P. Enrique Gil Botero.

17



5 1 -
La responsabilidad estatal por los dafios causados pot los grupos armados

Colombia detuvo a varias personas, las amarraron colo-
candolas en estado de indefensién y, posteriormente, las
acribillaron, causando la muerte de catorce personas, al
considerarlas colaboradores de la guerrilla. Desafortuna-
damente, se comprobd que habia responsabilidad estatal,
puesto que las autoridades militares y policiales conr:ribu—
yeron a la ocurrencia del hecho con sus omisiones, dejagdo
2 los ciudadanos indefensos ante estos grupos ilegales. En
el caso particular, el Consejo de Estado dispuso:

Asi las cosas, concluye la Sala, que a la nacién —Mi-
nisterio de Defensa, Poticia y Armada Nacional— se les
debe imputar el dafio antijuridico y por lo tanto, debe
responder patrimonialmente por el mismo, pues estd
demostrado el incumplimiento del deber convencional,
constitucional y legal de seguridad y proteccién que
le era exigible en relacién con la vida de los sefiores:
Manuel Maria Vergara Villalba, José Daniel Rivera
Cérdenas; Tedermén Rivera Salgado, Manuel de Jests
Pérez Gomez y Denis José Ruiz Rodriguez; y 2 los
bicnes de Julia Marfa Sierra de Narviez, razén por la
que se declarard la responsabilidad de las entidades

demandadas.®

1.2.2.3. Toma del Palacio de Justicia

El 6 de noviembre de 1985 miembros de la guerrilla del
M-19 entraron al Palacio de Justicia, tomaron muchos
rehenes; al ver esto, el Estado ordené un operativo mili-
car con el fin de recuperar el control sobse el edificio, que

% Consejo de Estado, sentenciz del 9 de julio de 2014, Expediente
44333, M. P. Enrique Gil Boteso.
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desencadend la destruccidn de gran parte de la construc-
cién y la muerte de centenares de personas. En el lugar
se encontraba una sefiora que se iba a reunir con un ma-
gistrado, quien fue rescatada por los militares, salié con
ellos del edificio v no se tuvo mds informacion sobre ella
hasta que se encontraron sus restos en 2015, En este caso
operd el fenémeno de la cosa juzgada internacional parcial,
ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en decisién de 2014 condend al Estado colombiano por
la desaparicidn de la sefiora v, asf, el Consejo de Estado
reconocié los daflos materiales, explicando:

Respecto a los perjuicios materiales, la Corte advirtié
que en relacién a la victima Lucy Amparo Oviedo Bo-
nilla no se reconocerfa indemnizacién por este concepto,
y exhorté “al Estade a agilizar lo més posible los res-
pectivos procesos internos de la jurisdiccidn contenciosa
administrativa, a efectos de otorgar las indemnizaciones
que correspondan”.

En virtud de lo expuesto, la Sala considera que entre
el proceso subjudice y el decidido por 1a Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, existe identidad de
objeto, causa y partes, a excepcién de las pretensiones

de perjuicios no reconocidos por el juez internacional

1.3. La reparacién integral estatal de los dafios
causados por los grupos armados ilegales

En Colombia desde hace varios afios se ha llegado a un
consenso por parte de los operadores juridicos sobre la

% (onsejo de Estado, sentencia del 3 de noviembre de 2016, Expediente
53233, M. P. Jaime Orlando Santofimic Gambos,
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necesidad de que en caso de establecer la responsabilidjdd
estatal se debe reatizar una reparacion integral, y estc? mis-
mo ha sucedido para los casos de los dafios provenientes
por las actuaciones de los grupos armados ilegales. _

Para esto, el Consejo de Estado realizd un est.udxo que
culminé con la unificacion de los dafios inmateriales, por
medio de la expedicién de ocho sentencias que sentaron
posicién y son de obligatorio cum:plim%ento por parte de
a jurisdiccién contencioso administrativa. ‘

Con base en lo anterior, esta parte del texto hard re‘fe—
cencia a las dos siguientes temdticas: 1.3.L La: repalr’acx.c’)n
integral y la tipologia de dafios; ¥ }.3.2. Lfil unificacién ju-
risprudencial en materia de dafios inmateriales en %os C,E;LSOS
de responsabilidad por actos de grupos armados ilegales.

1.3.1. La reparacién integral y la tipologia de dafios

La reparacién integral busca que se repare cada unc; de 1(}}3
dafios sufridos por la victima 0, como lo precisa Tomds
Ramén Fernandez: “El principio general exa (y fs), por 10)
demés muy claro: la indemnizacién debe dejar ‘indemne
a la victima del dafio injusto, debe procurar una repara-
cién integral del detrimento que dicho dafio ha supuesto
para su patrimonio, debe restituir este en su pleno valor

anterior al suceso dafioso, debe cubrir; por tanto, todos los .

‘dafios y perjuicios’ sufridos, ‘en cualquiera de sus bienes
" 27
o derechos’ [...]" . |
Para que la reparacion sea integral debe indemnizar
dafios tanto materiales como inmateriales y correspondien-
te al valor actualizado. Los dafios materiales son tanto el

[

2 Eduardo Garcia de Enterriay Tomis-Ramén Fernandez, Curso de
derecho administrative IT (14° ed.), Navarra, Civitas, 2015, pp._419~§20.
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dafio emergente como el lucro cesante, mientras que los
perjuicios inmateriales hacen referencia a dafios morales,
cambios en las condiciones de vida, dafios corporales y
otros tipos de dafios.

Se debe destacar que los dafios materiales son de mucha
mis fécil determinacién y, en materia de dafios causados por
acciones provenientes de grupos ilegales, la indemnizacién
se construye sobre pardmetros que llevan varios afios de
autilizacién y algunas nuevas ideas, por lo que para cono-
cerlos es conveniente dirigirse a la sentencia de unificacién
sobre dafios materiales de 1z Sala Plenz, del 6 de abril de
2018, Expediente 46005, con ponencia de Danilo Rojas; y
z la sentencia de la Subseccién A del 28 de marzo de 2019,
Expediente 48545, con ponencia de Martha Velizquez.
Mientras que el tema de la reparacion de los dafios inma-
teriales si ha sido mucho més complejo, desde la primera
vez en 1922 en el caso Villaveses, cuando se reconocieron los
perjuicios morales en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, y cuyo tema ha llegade a su médxima expresién

con Jas ocho sentencias de unificacién del 28 de agosto de
2014, que son los pardmetros vigentes al dia de hov.

En la reparacién integral, el agente central es la vic-
tima; es en torno a ella hacia donde deben orientarse las
actuaciones de las partes. Para esto, es imperativo com-
prender que el patrimonio de las personas incluye bienes
materiales e inmateriales y, por esto, la reparacién integral
no debe ser solo econdmica, puesto que implica entender la
situacién particular del individuo y abordar, por ejemplo,
cuestiones psicolégicas, fisicas, sociolégicas y simbdlicas.
Por ello, las medidas de reparacién por los dafios causados

por los grupos armados al margen de la ley pueden ser tanto
individuales como colectivas.
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1.3.2. La unificacién jurisprudencial en materia

de dafios inmateriales en los casos de responsabilidad

por actos de grupos armados ilegales -

Después de muchos afios de estudio, el Consejo de Estado

de Colombia decidi6 sentar su criterio en cuanto a los dafios

inmateriales por medio de ocho sentencias de uniﬁcacié.n

expedidas el 28 de agosto de 2014. En esta jurlsprudenc%a
se ocupé de algunos temas fundamentales como la clasi-

" feacién de los dafios en morales, 2 1a salud y & los bienes

constitucional y convencionalmente tutelados.

Estas sentencias son aplicables para todos los temas de
responsabilidad que conozca la jurisdiccién colntenciosta iz
por esto, son también los lineamientos que regirdn el régi-
men colombiano de responsabilidad estatal por los dafios
causados por los grupos armados ilegales.

Con base en las anteriores precisiones, resulta logico
hacer una revisiéon general de las ocho sentencias, para
pasar al anélisis de la sentencia que desarrolla el caso en
que se produce un atague guerrillero y se responsabiliza
2] Estado colombiano por su comportamiento bajo el
citulo de falla de servicio o por culpa. Estos apartados se
drulan: 1.3.2.1. Las sentencias octillizas de unificacién en
perjuicios inmateriales y1.3.2.2. La responsabilidad e.stata}\
por la muerte dfc un policia durante una toma guerrillera.

1.3.2.1. Las sentencias octillizas de unificacion

en perjuicios inmateriales |
Se trata de ocho sentencias que fueron expedidas el mismo
dia por el Consejo de Estado colombiano con el proPési—
to de establecer su criterio sobre los dafios inmateriales;
estas fueron: 1. Responsabilidad hospitalaria por falla del
servicio en atencién de un parto que causé la muerte de
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un bebé por nacer;?® 2. Lesién de soldado profesional por
explosién de granada del Ejército en mal estado;?® 3. Pri-
vacién injusta de [a libertad a persona inocente acusada de
un delito;*” 4. Muerte de patrullero de la policia durante
una toma guerrillera en el departamento del Tolima;>
5. Muerte de menor internado en establecimiento pablico
que se escapa y se ahoga;¥ 6. Persona parapléjica es arres-
tada al intentar transportar drogas ilicitas y en la cdrcel
no recibe las condiciones minimas para su tratamiento;®
7. Graves violaciones a derechos humanos por parte de las
fuerzas armadas: campesinos desaparecidos por el Ejército
Nacional;** y 8. Lesiones personales a particular capturado
por el Ejéreito Nacional que intentd escapar,

A partir de estas decisiones, resulta pertinente trans-
cribir brevemente las definiciones de cada una de las

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Expediente 28804, M. P. Stella Conto Diaz del Castillo.

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plens, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Expediente 31172, M. P. Olga Mélida Valle de Ia Hoz,

3 Consejo de Estade, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 36149, M. P. Herndn Andrade Rincén.

3t Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 27709, M, P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera,

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 26251, M. P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plens, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 28832, M. P. Danilo Rojas Betancourth.

3 Conseje de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Expediente 32988, M. P. Ramiro de Jesas Pazos Guerrero.

¥ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 31170, M. P. Enrigue Gil Botero.
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clasificaciones de los dafos inmateriales establecidos en
la unificacién jurisprudencial, es decir, el dafio moral,
el dafio a la salud y el dafio a los bienes constitucional o
convencionalmente tutelados.

a) Dasic moral “Asi las cosas, tenemos que el concepto
de perjuicio moral se encuentra compuesto por el
dolor, la afliccién y en general los sentimientos de
desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozo-
bra, etc., que invaden a la victima directa o indirecta
de un dafio antijuridico individual o colectivo”.%

b) Datio alasaiud-“[.. ] la Seccién establece claramente
-que el dafio inmaterial derivado de la alteracién de la
salud psicofisica es una categoria juridica auténoma,
no subsumible dentro del concepto de ‘dafio 2 la vida
en relacién’ y comprensiva de diversos aspectos”.’”

¢) Da#ie a los bienes constitucional o convencionalmente
tutelades: esta es una nueva categoria que es definida
por el Consejo de Estado de 1a siguiente manera:

() Es un dafio inmaterial que proviene de la vul-
neracién o afectacidén a derechos contenidos en
fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos
censtitucionales y convencionales. Por lo tanto, es

una nueva categoria de dafio inmaterial.

3% Conscje de Estado, Seccién Tercers, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 26251, M. P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. . .

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Expediente 28864, M. P. Stella Conto Diaz del Castilla,
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(i1} Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes,
las cuales producen un efecto dafioso, negativo y
antjjuridico a bienes o derechos constitucionales y
convencionales.

(ii5) Es un dafio auténomo: ne depende de otras catego-
rias de dafios, porque no estd condicionado ala con-
figuracidn de otros tradicionalmente reconocidos,
como los perjuicios materiales, el dafio a la salud y
el dafio moral, ni depende del agotamiento previo
de otros requisitos, ya que su concrecién se realiza
mediante presupuestos de configuracion propios,
gue se comprueban o acreditan en cada situacién
factica particular.

(iv) La vulneracion o afectacién relevante puede ser tem-
poral o definitiva: los efectos del dafio se manifiestan
en el tiempe, de acuerdo al grade de intensidad de
la afectacién, esto es, el impedimento para la vie-
tima directa ¢ indirecta de gozar y disfrutar plena
v legitimamente de sus derechos constitucionales y

convencionales,?®

1.3.2.2. La responsabilidad estatal por la muerte

de un policia durante una toma guerrillera

La sentencia se ocupa del caso de un ataque a la estacién de
policia en el departamento del Tolima por parte de cerca
de doscientos guerrilleros de las rarc, en el que el grupo
ilegal utilizé cilindros de gas, granadas de fragmentacién y
armas de fuego; en consecuencia, quedd destruida la esta-
cién, durante el enfrentamiento murieron algunos policias

3 Constjo de Estado, Seccidn Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de
agosto de 2014, Expediente 32988, M. P. Ramiro de Jesis Pazos Guerrero.
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y, tristemente, los uniformados que sobrevivieron fueron
acribillados al quedar indefensos. El maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo colombiano afirmé que la
responsabilidad estatal se configuré por la falta de apoyo
de 1as fuerzas armadas, dado que solo llegaron al lugar de
1os hechos diez horas después de que se les habia solicitado;
entre sus consideraciones expuso:

s este contexto, la Sala advierte que la estrategia em-
pleada por la Policia Nacional no fue la adecuada, pues
el apoyo del avién fantasma no fue eficiente para repe-
ler el ataque y el refuerzo de personal que desembarcd el
avion arpia ocurrid ya terminada la toma; asi, mas que
una estrategia militar lo que materializé fue un aban-
dono por parte de las fuerzas del Estado, en la medida
en que la ayuda que brindd fue ineficaz, inoportuna €
:neficiente, todo lo cual compromete la responsabilidad
del Estado, pues determiné la materializacién de g fa-
11a del servicio que se le imputaala administracion, de
suerte que, aungue la muerte de los agentes fue causada
por terceros, €l hecho resulta imputable a la demanda-
da, por no ejecutar las acciones tendientes a prestar a

. - 0
tiempo la ayuda necesaria para resistir el ataque.

Finalmente, se debe destacar que en esta sentencia el
Consejo de Estado analiza los tres tipos de dafio inmate-
riales {morales, a la salud y 2 los bienes constitucionalmente

P

¥ Conscjo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28
de agosto de 2014, Expediente 27709, M. P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. ) .
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o convencionalmente tutelados) para establecer que en el
caso concreto se evidencia la presencia de dafios morales.

Conclusiones

1. La posibilidad de responsabilizar al Estado por
actos de grupos ilegales es un tema bastante com-
plejo, puesto que la regla general es que uno solo
responde por los dafios que causa y, en los casos en
que aparecen terceros como generadores de dafios,
normalmente se exonera al Estado.

2. En el derecho colombiano, desde la segunda mitad
del siglo x1x, la Corte Suprema Federal ha reparado
los dafios causados por sus enemigos en las guerras
civiles, tendencia que continué la Corte Suprema
de Justicia v el Consejo de Estado.

3. ElConsejo de Estado esla corporacién competente
para conocer los dafios causados por los grupos
armados al margen de la ley y ha sido muy preciso
en fijar los lineamientos que se deben seguir para
que surja la responsabilidad estatal, debido a que
indemnizaré las lesiones causadas por grupos ile-
gales si existe alguna situacién que comprometa al
propio Estado.

4. ‘La responsabilidad det Estado por dafios causados
por grupos ilegales se puede clasificar en los siguien-
tes subgrupos: i) secuestros extorsivos provenientes
de los grupos armados; ii) homicidio de particu-
lares; iii) homicidio de funcionarios publicos; iv)
atagues a instalaciones oficiales provenientes de los
grupos armados ilegales; y v) tomas guerrilleras.
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5. El Consejo de Estado en su jurisprudencia actual
debe continuar analizando los siguientes linea-
mientos: 1. la constitucionalizacién de la respon-
sabilidad estatal y suimpactoen la responsabilidad
estatal por dafos causados por grupos ilegales;
2. la introduccién del control de convencionali-
dad en la jurisprudencia del Consejo de Estado
por actuaciones de los grupos guerrilleros; y 3. la
reparacién integral estatal por los dafios causados
por los grupos armados ilegales.
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