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I. INTRODUCCION

La imputaciéon de responsabilidad del Estado por dafios ocasionados por ataques armados
guerrilleros ha sido tratado ampliamente por la jurisprudencia nacional que, dependiendo de
los hechos particulares de cada caso ha desarrollado diferentes titulos de imputacion. La
trayectoria de nuestra jurisprudencia en la materia y las instituciones juridicas alrededor de
las cuales se ha desarrollado la responsabilidad estatal por actos ilicitos de la insurgencia
armada va a ser objeto de estudio en el desarrollo de esta tesis de grado, pero el trabajo
critico y de anélisis se centrard en la decision emitida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado el 29 de octubre de 2012 (exp. 18.472). Esta sentencia, entre otros aspectos, le
atribuy6 responsabilidad a Ecopetrol por los dafios que sufrieron los predios colindantes
derivados del ataque guerrillero al poliducto propiedad de Ecopetrol que se extiende entre
Puerto Salgar y Bogoté el 17 de marzo de 1991. La sentencia soporta la decisién porque
juzga que el poliducto es un objetivo militar legitimo de un grupo guerrillero y por tanto,
pone necesariamente en riesgo los predios por los que atraviesa y la comunidad que le es

vecina.

El tema es trascendente por las implicaciones que una posicioén del Consejo de Estado como
la que va a ser objeto de andlisis puede tener respecto de la inversion privada nacional e

internacional en la industria petrolera colombiana.

Lo anterior evidencia que cualquier decision judicial de las Altas Cortes sobre este tema es
merecedora de andlisis; analisis que deber ser ain mas profundo si en la decision, tal y
como ocurre en la Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 29 de octubre

de 2012, se considera la infraestructura petrolera del pais como un objetivo militar legitimo.



Es fundamental aclarar que en cuanto a lo que este tema respecta la jurisprudencia del

Consejo de Estado no ha sido uniforme, por el contrario ha planteado varias tesis o

posiciones de cOmo debe ser tratada la responsabilidad de la administracion por los dafios
derivados de ataques armados perpetrador por grupos guerrilleros'. Es asi como por regla
general los daflos ocasionados por estos grupos no comprometen al Estado, sin embargo,
cuando los ataques son ejecutados contra bienes o instalaciones del Estado y ademas la
administracion ha contribuido, ya sea por acciOn, omisiOn o retardo en la realizacion del

mismo si se le debe imputar responsabilidad.

Este riesgo que se crea en la comunidad solo por el hecho de estar en una zona de conflicto
y por existir en la misma un bien representativo del estado se le denomina riesgo-conflicto.

Este se da por la excepcionalidad que traslada la naturaleza del conflicto a los terceros
ajenos a la situaciOn armada ya que al existir estos bienes que sirven para cumplir con los
deberes del Estado surge un peligro para la poblacion civil al ser estos una fuente de
ataques guerrilleros. Lo interesante es definir cuales son realmente los bienes o

instalaciones que se consideran distintivas del Estado y una fuente de ataque para los
grupos subversivos, al respecto el Consejo de Estado ha manifestado que pueden incluso

llegar a ser oleoductos y poliductos, y que por esto se encuentran en una zona gris, no

' COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 29 de Octubre 2012. Rad. No.: 25000-23-26-000-
1993-08632-01(18472) C.P: Danilo Rojas Betancourth



porque estos sean considerados un riesgo en si mismos si no por los efectos que producen

en el ambito del conflicto pues pueden convertirse en ocasiones en objetivos miliares.

Capitulo I: Tratamiento jurisprudencial acerca de la responsabilidad del Estado por

actos de grupos al margen de la ley.

Es fundamental aclarar que a través de los afos la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
tomado diferentes vertientes en cuanto a la responsabilidad que se le debe imputar a la
AdministraciOn por los ataques de grupos al margen de la ley; el riesgo excepcional, la falla
del servicio y el dafio especial son los titulos de imputaciOn que esta corporaciOn ha

utilizado indistintamente en los casos relacionados con los ataques.” Debido a la presente
situacion se realizara una muestra aleatoria de sentencias de los ultimos catorce afios, es

decir a partir del ano 2000.

Para entender la mencionada linea jurisprudencial es importante tener claros, de manera

breve, los conceptos tedricos a los que hace referencia la Corporaciéon al momento de

COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia de 10 de agosto de 2000. Rad. No: 11585
C.P: Alier E. Hernandez Enriquez.

COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia de 14 de julio de 2004.Rad. No.: 25000-
23-26-000-1995-0617-01(14318) C.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia de 5 de Diciembre de 2006, Rad. No.:
19001-23-31-000-1999-02088-01(28459) C.P: Ruth Stella Correa Palacio

COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de abril de 2012. Rad. No.:
190012331000199900815 01 (21515) C.P: Hernan Andrade Rincon

? COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia 28 de junio 2006, Rad. No: 05001-23-
31-000-1995-00196-01(16630) C.P: Ruth Stella Correa Palacio
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realizar una imputacion al estado. En primer lugar se encuentra la falla del servicio”, en

segundo lugar el dafio especial®, y por tiltimo el riesgo excepcional’.
g g p yp

Ahora bien, a pesar que el Consejo de Estado y la doctrina han manifestado en un sin

numero de oportunidades la diferencia conceptual planteada anteriormente y que existe

entre estos titulos de imputaciOn, su aplicaciOn ha sido utilizada de manera indistinta:

En sentencia de 10 de agosto de 2000° el Consejo de Estado resuelve una demanda que
tiene como fin que se declare responsable a la Administracion de perjuicios morales y
materiales sufridos por los demandantes como consecuencia de la explosion de un carro
bomba ocurrida el 3 de mayo de 1990, aqui se hace una explicaciéon completa y extensiva

de qué es la falla del servicio y se afirma que a pesar que la jurisprudencia francesa y

* “lo que resulta caracteristico y definitivo de la falla del servicio como titulo juridico de imputacién de
responsabilidad de la Administracion Publica, es el hecho que en este caso la actuacion del Estado que
ocasiono el daiio antijuridico, es una actuacion ilegitima, esto es, una accion u omision que implico el
incumplimiento de una obligacion radicada en cabeza del agente estatal, originando el perjuicio a
indemnizar y, en ultima instancia, constituyendo la falla del servicio, ya que fue en esa actuacion ilegitima,
donde se transgredieron los deberes de la administracion” ROJAS QUINONES, Sergio Alberto “La
Responsabilidad Extracontractual del Estado por ataques terroristas: falla del servicio, riesgo excepcional o
dario especial?: una revaluacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado.” Pg. 233 cita a: (Saavedra
2005, pg.281). Teniendo en cuenta lo anterior, se puede deducir que esta se deriva del incumplimiento de una
prestacion u obligacion por parte del Estado, que al no ser prestada de la forma debida genera un dafio y en
consecuencia la responsabilidad directa de la administracion. (UNAD. Universidad Nacional
http://datateca.unad.edu.co/contenidos/109133/eXe_109133/Modulo/MODULO_EXE/leccin_3_falla_en_el s
ervicio_por parte de la administracin.html )

! “siempre que la Administracion, actuando legitimamente y en el marco de sus atribuciones legales, genere
un perjuicio a un particular, que supere las cargas normales a que estdin sujetos determinados grupos de
personas por el hecho de vivir en sociedad, debe indemnizarlo plenamente” DIAZ-GRANADOS,
“Responsabilidad del Estado por dario especial”. Bogota, Agosto de 200. Pg 5. Es fundamental recalcar que
para que este titulo se pueda imputar es necesario que se cumplan con tres elementos imprescindibles: que
exista una actividad de la autoridad y que esta actividad sea legitima, a su vez que coexista un dafio sufrido
por el administrado y finalmente el nexo de causalidad entre la actividad de la Administracion y el dafio

> Este titulo de imputacion deviene cuando el Estado con ocasion a una actuacion legitima ocasione un dafio,
siempre y cuando esta actuacion constituya la materializacion de un riesgo

6 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de agosto de 2000. Rad. No:

11585 C.P: Alier E. Hernandez Enriquez




espanola ha sido reiterativa en afirmar que el Estado no debe asumir la responsabilidad por
actos de grupos al margen de la ley, la corporacion se ha alejado de esta tendencia debido a
la situacion socio-politica que vive el pais ya que las circunstancias de los hechos de
terceros pueden ser producidos por una accion u omision de la administracion. Es asi,
como esta Corporacion hace referencia a la relatividad de la falla en el servicio afirmando
que se deriva de la relatividad de las obligaciones del Estado y por lo tanto llega a la
conclusion que se debe estudiar cada caso de manera independiente para examinar el
alcance de la vigilancia y proteccion que tenia la Administracion en la situacion objeto de

estudio.

En consecuencia los consejeros determinan que para el caso no existe prueba alguna de que
existieran amenazas contra alguna persona o establecimiento particular que debia ser
protegido de manera especial por el Estado o que el atentado estuviera dirigido contra

inmuebles donde se desarrollaran actividades del Estado o que pudieran determinarse como

objetivo militar. Por ende afirma de manera clara que el Estado no es responsable

patrimonialmente por los atentados “terroristas” que estan dirigidos a la poblacidn de

manera indiscriminada ya que son impredecibles para las autoridades. En cuanto al riesgo

excepcional considera que es la creaciOn de un riesgo, que es considerado excepcional ya

que se encuentra sustentado en el desarrollo de una actividad dirigida a proteger a la

comunidad en general. Se considera entonces, que en este caso la AdministraciOn no tiene

responsabilidad alguna por la accion desplegada por el ELN el 3 de mayo de 1990.



En sentencia de 14 de Julio de 2004’ se demanda a la Administracion por los dafios
materiales, morales y fisiologicos que sufrio el demandante con ocasion de la explosion de
una bomba en el Centro Comercial 93 de Bogota el dia 15 de abril de 1993. Los consejeros
son reiterativos en que la jurisprudencia se ha negado a reconocer responsabilidad
patrimonial al Estado por dafios derivados de atentados que no tienen por objetivo un
establecimiento oficial, un funcionario o un lugar representativo del Estado por tanto solo
se puede generar responsabilidad de la Administraciéon cuando sea esta la creadora del
riesgo. En el caso objeto de la sentencia la corporacion determina que no se puede inferir
por ningin motivo que la actuacion fue causa de la administracion y tampoco que hubiere

existido una omision de la misma en la prevencion de la accion de la delincuencia.

En sentencia de 28 de junio de 2006° los consejeros resuelven una demanda interpuesta por
un particular cuyo establecimiento de comercio “Cafeteria el jugoso” se vio gravemente
afectado por un acto terrorista cometido por un grupo al margen de la ley que iba dirigido al

comando de policia que se encontraba ubicado al frente de su establecimiento. En

consecuencia, la corporacion determina condenar a la entidad estatal demandada por la

creacion de un riesgo que se concretd en un dafio antijuridico al demandado ya que se
encuentra probado que el 23 de febrero de 1994 el inmueble sufrié dafios en su estructura
como consecuencia de una explosion, la misma perpetrada por la guerrilla en contra del

comando de policia. “En otros eventos..., la imputabilidad surge de la creacion de un

7 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Sentencia de 14 de julio de 2004.Rad. No.: 25000-
23-26-000-1995-0617-01(14318) C.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez

¥ COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia 28 de junio 2006, Rad. No: 05001-23-
31-000-1995-00196-01(16630) C.P: Ruth Stella Correa Palacio



riesgo, que es considerado excepcional, en la medida en que supone la puesta en peligro de
un grupo particular de ciudadanos, como consecuencia del desarrollo de una actividad
dirigida a proteger a la comunidad en general. (...) No se trata aqui, entonces, de la
existencia de una accion u omision reprochable de la administracion, sino de la
produccion de un daiio que, si bien es causado por un tercero, surge por la realizacion de
un riesgo excepcional, creado conscientemente por ésta, en cumplimiento de sus

» % Por tanto la accion debe ir dirigida contra un establecimiento militar o

funciones
policivo, un centro de comunicaciones o un personaje representativo de la cupula estatal

para que el estado pueda ser responsable patrimonialmente.

En la sentencia de 5 de diciembre de 2006 la demandante interpone accién contra la

Administracion debido a los daflos materiales causados a su casa de habitacidn, local

comercial y bienes muebles que se encontraban dentro de los mismos debido a un atentado

terrorista el dia 9 de junio de 1999 en contra del comando de policia del corregimiento de

Siberia (Cauca) lo que se desemboc6 en un enfrentamiento armado entre los subversivos y
miembros de la policia nacional que se encontraban adentro del comando. La consideracion
de la sala es concederle la demanda a el particular afectado ya que afirma que el mismo
sufri6 un dano antijuridico debido a la materializacion de un riesgo creado por el estado. La
motivacion de los consejeros para condenar a la entidad estatal responsable consiste en que

el dafio sufrido por el particular que es sometido a un riesgo de naturaleza excepcional,

? COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, Sentencia 28 de junio 2006, rad. No: 05001-23-
31-000-1995-00196-01(16630) cita: Sent de 23 de sep- 1994 exp. 7577

19 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Sentencia de 5 de Diciembre de 2006, Rad. No.:
19001-23-31-000-1999-02088-01(28459) C.P: Ruth Stella Correa Palacio



creado por la administracion en cumplimiento de un deber constitucional y legal de
proteger a la comunidad en general. En esta sentencia, la aclaraciéon de voto del Dr.
Mauricio Fajardo es fundamental ya que afirma que el riesgo excepcional como titulo
juridico de imputacion se ha llevado demasiado lejos ya que la relacion de causalidad ha
dejado de ser un hecho a ser verificable, para convertirse en un discurso en que la

., . e, . , - 11
constatacion se ha dejado a un lado para llegar a tener una fundamentacion ideologica .

A su vez es explicito en la importancia de que no puede haber imputacion sin relacidn
causal, por lo que considera que para exista un riesgo excepcional se debe cumplir con dos
requisitos basicos, el primero que el riesgo sea de naturaleza excepcional y el segundo que
sea impuesto legitimamente y dentro de un rango permitido, por lo que asegura que si no se
cumplen con estas dos caracteristicas bajo ningUn motivo puede ser considerado como

riesgo excepcional y se debe tratar como un riesgo social o como una falla en el servicio,
por consiguiente una estacion de policia no puede ser considerada un riesgo excepcional,
pues si bien puede considerarse un riesgo por las circunstancias de las sociedad y los

deberes constitucionales y legales deja de ser excepcional.

En sentencia de 21 de junio de 2007'% se resuelve una demanda interpuesta por un
particular en contra de la Administracion basada en el dafio antijuridico que sufrié el

demandante en la explosion de un petardo ubicado en una sucursal de Bancafé en la carrera

i COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia 5 de dic. 2006 Rad. No: 19001-23-31-
000-1999-02088-01(28459) C.P: Ruth Stella Correa Palacio

2 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera, Sentencia 21 de junio de 2007, Rad. No.: 25000-
23-26-000-2000-01615-01(25627) C.P: Alier Eduardo Hernandez Enrriquez



13 con calle 58 de Bogotd. Los consejeros analizan que no existian amenazas contra

personas o entidades en particular que debian estar protegidas especialmente por el Estado

por lo que no se presenta una falla en el servicio, y en cuanto al riesgo excepcional asegura
, . .. J 13

que tampoco se estd en presencia de un objetivo militar ~ de grupos al margen de la ley que

su sola presencia en la zona podria generar una situacion especial de riesgo a los asociados

por lo que explican que todos estamos sujetos a un riesgo igual y que por su sola existencia

no es factible imputar responsabilidad al Estado por lo que se esta en presencia de una
situacidn diferente para determinados grupos de la poblacidn cuando por diferentes

motivos se vuelven blancos de ataques de grupos al margen de la ley. Por lo que para los
consejeros es claro que “los atentados terroristas dirigidos indiscriminadamente contra la
poblacion resultan imprevisibles para las autoridades publicas, a menos que se produzcan
amenazas previas que permitan adoptar oportunamente medidas de proteccion. No existe,
entonces, en estos casos, una omision del Estado que pueda constituirse en causa del

. . .7 . . 14
hecho, por no haber impedido la accion de la delincuencia™"".

En sentencia de 9 de junio de 2010 los consejeros resuelven una demanda interpuesta en
contra de la Administracion interpuesta por un particular debido a los dafios causados a su

establecimiento La Orquidea ubicado en la calle 29 con carrera 6 en la ciudad de monteria

" En esta sentencia, los consejeros cambian los términos de establecimiento militar, un centro de

comunicaciones al servicio del gobierno o un personaje representativo del Estado para hablar de objetivo
militar, un término mas amplio. “Es menester sefialar, ademas, que no se demostro, en este caso, que el
atentado terrorista estuviera dirigido contra un objetivo miliar determinado, el cual, por si solo, hubiera
puesto en riesgo a la poblacion, como por ejemplo, un establecimiento miliar, un centro de comunicaciones
al servicio del gobierno, o un personaje representativo del Estado, casos en los cuales, la jurisprudencia de
esta corporacion, ha indemnizado los perjuicios causados a quienes resultaron afectados”. Sentencia 21 de
Jjulio de 2007

“COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sent. 21 de junio de 2007 Rad. No: 25000-23-26-
000-2000-01615-01(25627)



debido a una explosion que se present6 en el interior del mismo. La sentencia es clara en
que en ninguno de los titulos bdsicos, tanto en la responsabilidad subjetiva: falla del
servicio ni en la responsabilidad objetiva: dafios especial o riesgo excepcional se puede
llegar a pensar que el Estado es responsable por dafios antijuridicos causados por
actuaciones desplegadas por terceros donde la Administracién, para atribuirle
responsabilidad en necesario que se demuestre que el ataque fue obra del mismo, bien sea

porque sea el autor, por haberlo causado directamente o por haberlo propiciado de alguna

forma, pero el Estado no puede ser responsable patrimonialmente por todos los dafios

causados a los particulares por actuaciones de terceros en donde el Estado no ha tenido
absolutamente ninguna injerencia. Los consejeros explican el hecho exclusivo del tercero

como eximente de responsabilidad y asegura que no hay lugar a condenar al Estado en

razOn de que en mismo no se le imponia el deber a las autoridades de evitar la ocurrencia

del mismo y que a pesar que si se estuviera viviendo una situacion de inestabilidad no se
estaba en presencia de un objetivo militar por lo que no se puede hablar de una falla del
servicio ni de un riesgo excepcional, en consecuencia el Consejo de Estado declara el hecho

exclusivo de tercero como causante del dafio antijuridico reclamado en la demanda.

En sentencia de 15 de febrero de 2012". Los consejeros resuelven una demanda interpuesta
contra el Estado donde la vivienda de un particular sufre dafios debido a que el dia 5 de
abril de 1995, las FARC realizd un ataque armado contra la estacion de policia del

municipio de Fosca —Cundinamarca-. La consideracion se resume en que el titulo de

15 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 15 de febrero de 2012. Rad. No.
25000-23-26-000-1996-13095-01 C.P: Danilo Rojas Betancourth
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imputacion es el objetivo por riesgo excepcional ya que segiin como lo han mencionado las
anteriores sentencias los dafos ocasionados por agentes no estatales no comprometen la
responsabilidad patrimonial del Estado sustentado en la eximente de responsabilidad: hecho
de un tercero pero debido a la situacion de riesgo que la Administracion gener6 a la
poblacion. Este riesgo se genera al momento de tener una estacion de policia en medio del
municipio que debido al conflicto armado colombiano se ve como un objetivo militar claro

y susceptible de ser atacado y se reitera la posicion de la corporacion en sentencia del 28 de

junio de 2006 cuando se dijo que: “en sintesis, mayoritariamente la Sala reitera su posicion

de que los daflos que sufran las personas como consecuencia del conflicto armado interno,

le son imputables al Estado cuando se demuestra que son consecuencia de una falla del

servicio de la administracion o del riesgo creado por la entidad estatal con el fin de

cumplir su funcion de garantizar la vida e integridad de las personas y que el ataque
estuvo dirigido concretamente contra un establecimiento militar o policivo, un centro de

216

comunicaciones o un personaje representativo de la cupula estatal”"” por lo que se declara

responsable patrimonialmente al Estado.

En sentencia de 19 de abril de 2012'" el particular interpone una demanda en contra del
Estado debido a los dafios sufridos en su vivienda con motivo del ataque perpetrado por un
grupo guerrillero en contra de las instalaciones de la policia en la poblacion de Silvia

(Cauca). En esta sentencia el Consejo de Estado cambia el titulo de imputacion que estaba

% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 15 de febrero de 2012 Rad. No.
25000-23-26-000-1996-13095-01 C.P: Danilo Rojas Betancourth

7COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Sentencia de 19 de abril de 2012. Rad. No.:
190012331000199900815 01 (21515) C.P: Herndn Andrade Rincdn
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aplicando cuando los ataques de grupos al margen de la ley estaban dirigidos a bienes
instintivos del Estado y afirma que se debe imputar por dafo especial debido a que
resultaba ilogico aceptar que la ubicacion de centros militares, como las estaciones de
policia, pudieran considerarse como fuentes creadoras de riesgo teniendo en cuenta que las
mismas obedecen al cumplimiento de las normas constitucionales y legales como lo son el

deber de vigilancia y cuidado a la vida, integridad y los bienes de los habitantes del

territorio y afirma que al no existir una consagracion constitucional de ningin régimen de
responsabilidad en especial, es menester del juez encontrar los fundamentos juridicos de
sus fallos por lo que encuentra que esta justificado declarar la responsabilidad de la

Administracion por lo que afirma que: “Al estar demostrado que el dafio causado a la
actora, pese a ser desde luego causado por subversivos ajenos a la demandada, se dio
dentro del marco del conflicto armado interno, se compromete la responsabilidad estatal a

titulo de daiio especial”®

. En la imputacion se aplica el dafo especial a pesar de que la
corporacion es clara en afirmar que:

“no se encuentra probado que la demandada hubiese omitido tomar las medidas
preventivas adecuadas en este evento, asi como tampoco que hubiere sido informada
previamente de la inminencia del ataque, ni existe prueba en el proceso indicativa de
alguna circunstancia reprochable de su actuar en este caso, es decir, bajo esa perspectiva

no existe la posibilidad de imputar la responsabilidad del Estado a titulo de falla en el

servicio.

8 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de abril de 2012. Rad. No.:
190012331000199900815 01 (21515) C.P: Herndn Andrade Rincdn
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No obstante lo anterior, la ausencia de falla en el servicio en estos casos no puede llevar
automdticamente a la exoneracion de responsabilidad estatal, por cuanto el nuevo orden
constitucional impone que se analice el dario antijuridico desde la optica de las victimas,
quienes se han visto obligadas a soportar un daiio que en ningun momento tenian por qué

. 19
asumirlo”™"”.

De esta manera el Consejo de Estado asegura que debido al conflicto armado interno al
Estado le corresponde la busqueda de la terminacion de la guerra y asi basandose en el
principio elemental de justicia y equidad el Estado debe socorrer a sus victimas, por lo que
no encuentra probado que se pueda reprochar a la entidad demandada ni a la demandante y
que al ser una victima indirecta del ataque subversivo que se sali6 de su objetivo militar y
afectd a la poblacion civil se generd un rompimiento de las cargas publicas por lo que
asegura que si bien la teoria del dafio especial exige un factor de atribucion de

responsabilidad al Estado dice que esta actuacion legitima también debe entenderse como

la fuente de obligacion del Estado de brindar proteccion a los que resultan afectados por lo

que el titulo de imputacion para este caso es el dafio especial.

En sentencia de 29 de octubre de 2012%°, uno de los pilares importantes de este trabajo, la
demanda la interpone un particular por los perjuicios causados a la sociedad Fierro Avila y

Cia. por la explosion del Poliducto Puerto Salgar-Facatativa el dia 17 de marzo de 1991. El

9 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de abril de 2012. Rad. No.:

190012331000199900815 01 (21515) C.P: Hernan Andrade Rincon

20 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Tercera, Sentencia 29 de octubre de 2012 Rad. No:
25000-23-26-000-1993-08632-01(18472) C.P: Danilo Rojas Betancourth
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Consejo de Estado asegura que los dafios causados a particulares, derivados de ataques
perpetrados por subversivos, contra bienes representativos del Estado en el marco del
conflicto armado interno deben ser imputados a la Administracion a titulo de riesgo
excepcional y manifiesta que cuando dichos ataques son contra cuarteles miliares o
estaciones de policia o redes de transporte de combustible ya que debido a la situacion de
conflicto armado la sola presencia de bienes o instalaciones que los grupo armados escogen
como objetivo militar de su ataque genera un riesgo para la comunidad que de concretarse
debe generar responsabilidad patrimonial para la Administracion, la corporacion asevera
que no ha existido una coherencia en cuanto a la jurisprudencia de la misma y que no es

factible atribuir responsabilidad por falla del servicio. En consecuencia el titulo de

imputacion para estos casos, a pesar de expresar la libertad del juez para imputar segun las

caracteristicas del caso, dice que debe ser el riesgo excepcional y se centra en la creaciOn

. . . . 21
de una subclase del mismo, que se denomina el riesgo conflicto™ .

“Esta categoria de riesgo, que podria denominarse riesgo-conflicto, surge del
reconocimiento de que, dada la situacion de conflicto armado, el cumplimiento de ciertos
deberes legales y constitucionales genera para la poblacion civil un riesgo de naturaleza
excepcional en la medida en que la pone en peligro de sufrir los efectos de los ataques
armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los bienes e instalaciones que sirven

como medio para el cumplimiento de esos deberes y el desarrollo de dichas actividades. De

! Esta categoria surge del reconocimiento, que dado el conflicto armado, el cumplimiento de los deberes
legales y constitucionales genera para la poblacidn civil un riesgo de naturaleza excepcional ya que los
efectos del conflicto repercuten en la sociedad por lo que asegura que cuando el ataque se da contra un
objetivo militar y o un objeto claramente identificable como Estado se debe denominar riesgo conflicto

14



esta forma, se considera que los atentados cometidos por la guerrilla contra un “objeto
claramente identificable como Estado” en el marco del conflicto interno armado, tales
como estaciones de policia, cuarteles militares u oleoductos, pueden ser imputados al

Estado a titulo de riesgo excepcional (...)" **

Finalmente, se encuentra la fallo de 27 de septiembre de 2013*, que tuvo gran revuelo en
los medios de comunicacién®* y en las opiniones de la poblacion civil ya que el Consejo de
Estado resuelve una demanda presentada por la didcesis de Arauca en contra de la
Administracion debido a los ataques de 26 de marzo, 20 de septiembre y 31 de diciembre
de 1999 en contra de una estacion de policia ubicada a pocos metros de la Iglesia, pues
afirma que con ocasion a los mismos le fueron causados dafios a las edificaciones de la
iglesia, a la casa cural y al colegio de La inmaculada. Es asi, como esta Corporacion afirma
que el titulo de imputacion aplicable para los ataques de grupos al margen de la ley en
contra de bienes distintivos del Estado es el riesgo excepcional debido a que este se

configura en cuanto los agentes del Estado participan y ayudan a generar la causacion del

dafio de manera legitima al exponer a la comunidad a una situacidn de peligro que al

22 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Tercera, Sentencia 29 de octubre de 2012 Rad. No:
25000-23-26-000-1993-08632-01(18472)

2 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 27 de septiembre de 2013, Rad. No.:
07001-23-31-000-2001-01345-02(28711) C.P: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero

¥ La W Radio http://www.wradio.com.co/noticias/judicial/condenan-a-la-policia-por-danos-causados-a-
iglesia-durante-un-ataque-de-las-farc-en-1999/20140120/no0ta/2059035.aspx’

PERIODICO EL COLOMBIANO
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/P/policia_analiza fallo

s_urbanas/policia_analiza fallo para retirar estaciones de zonas urbanas.asp

PERIODICO EL MUNDO http://www.elmundo.com/portal/pagina.general.impresion.php?idx=230591
CARACOL Radio http://www.caracol.com.co/noticias/judiciales/fallo-de-consejo-de-estado-no-ordena-

reubicar-estaciones-de-policia/20140121/nota/2059487.aspx

ara_retirar_estaciones_de zona
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concretarse genera una carga adicional para el administrado. Pero lo controversial de esta
sentencia, es que los consejeros ordenan a la Administracion a cambiar de lugar las
estaciones de policia ya que asegura que la ubicacion de un bien distintivo del estado, que
se encuentra catalogado como un objetivo militar no debe estar ubicado en una zona muy
concurrida por la poblacion. “(...) las estaciones de policia deben tener una ubicacion que
no ponga en riesgo a la poblacion aledaria” en virtud de que segin los consejeros "El
Estado debe asumir una posicion especial de garante que lo obliga a ofrecer una
proteccion efectiva a la poblacion civil y a adoptar todas las medidas a su alcance para
evitar o conjurar situaciones de peligro razonablemente”. Debido a esta motivacion de la
sentencia, se le ordena a la Nacion a mover la estacion de policia a una zona en la cual no
se genere un riesgo para la colectividad, esta decision fue criticada por la poblacion del
municipio de Puerto Rondon Arauca ya que aseguran que les daba tranquilidad tener una

estacion de policia dentro del pueblo pues esta generaba seguridad®.

Mirando esta escogencia aleatoria de sentencias del Consejo de Estado, se puede afirmar
que la posicion actual de la corporacion es que el titulo de imputacidon para los ataques

causados por grupos al margen de la ley en contra de bienes distintivos del Estado es el
riesgo excepcional, es por esto que se hara una explicacion de la responsabilidad por riesgo

excepcional y sus diferentes modalidades.

25 . . . , .
Declaraciones del Magistrado Ponente Ramiro de Jesis Pazos y de ciudadano de Arauca.

http://www.wradio.com.co/noticias/judicial/condenan-a-la-policia-por-danos-causados-a-iglesia-durante-un-
ataque-de-las-farc-en-1999/20140120/nota/2059035.aspx’
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Capitulo II: La Responsabilidad por Riesgo Excepcional

2.1 Riesgo Excepcional

Para entender las clasificaciones de riesgo excepcional que existen actualmente en la
jurisprudencia colombiana es fundamental explicar que el riesgo excepcional es una
subespecie de la responsabilidad objetiva en donde existe un desequilibrio de las cargas
publicas, lo que conlleva a que el principio de igualdad consignado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica se vea gravemente afectado ya que se genera un riesgo de naturaleza

excepcional y esto es lo que genera responsabilidad de la Administracion®’.

“Segun esta teoria, el Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la
construccion de una obra o en la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de
la comunidad, emplea medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en
Sus personas o en sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar un
“riesgo de naturaleza excepcional” que, dada su particular gravedad, excede

notoriamente las cargas que normalmente han de soportar los administrados como

*® COLOMBIA CONSTITUCION POLITICA, Art. 13 “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filoséfica. El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegerd
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdomica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

27 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de 15 de junio de 2000, expediente: 11.688,
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contrapartida de los beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion

.08
del servicio”°.

Es menester sefialar que el actor solo debe demostrar un dafio y el nexo causal que existe
entre este dafio y la actividad riesgosa para que exista responsabilidad del Estado y a pesar
que el demandado demuestre diligencia y prudencia no puede exonerarse de la misma. Lo
que significa que el inico modo de exoneracion que tiene el demandado es la fuerza mayor,

el hecho exclusivo de un tercero y la culpa exclusiva de la victima.”
2.2 Exoneracion del demandado

Para que exista una absolucion del demandado no se necesita que se efectue absolutamente
ningun juicio de valor con respecto al comportamiento del agente, ya que al formar parte
del régimen objetivo, se da por hecho que la actuacién del demandado, en el caso del
Estado, fue legitima y que no hubo ninguna falla de la administracion. Es asi, como el
punto de discusion del litigio no se va a centrar en si existid6 0 no una actuacion ilegitima
que generd un dafo, el centro del litigio va a ser si efectivamente existio un dafio y el nexo

causal de ese dafio con la actividad emprendida.

2.2.1 Hecho de un tercero

Para que la conducta realizada por un tercero sea causal de exoneraciOn del actor es

fundamental que el hecho del tercero no haya sido provocado por la actuacion objeto del

2 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia
de 15 de junio de 2000, expediente: 11.688, actores: Hernando Miranda Gonzalez y otros.

29 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, seccidn tercera, subseccion
A, sentencia 24 de marzo de 2011. RadicaciOn nUmero: 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067)
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litigio, pues si se demuestra que la actuacion del tercero que dio lugar al dano estuvo
basada en el demandado es claro que la responsabilidad sigue siendo completa del actor. Es
por esto, que para que el hecho de un tercero de lugar a la exoneracion es menester que esta
sea la causa exclusiva del dafio ya que si no es la causa exclusiva se debe analizar como una
concurrencias de causas en donde el Estado o la empresa acusada sigue siendo responsable
y no se puede desvincular de la situacion®®. En el caso de existir una concurrencia de culpas

la responsabilidad del atacado se mitiga ya que en el caso que el demandado pague todos

los perjuicios podra repetir contra el tercero que tuvo ocurrencia en el dafio, y si no ha

habido un pago son solidariamente responsables.”'
2.2.2 Hecho exclusivo de la victima

Para que la victima sea imputable del dafio que se causo es necesario que se cumplan una
serie de requisitos y no cualquier accidn se le puede imputar como causal del dafio. Como
elemento esencial debe existir una relacion de causalidad entre el hecho de la victima y el
dafio causado y que este hecho sea la causa exclusiva del dafo sufrido, porque al igual que
en el hecho de un tercero, si no es este hecho la causa exclusiva se estara en presencia de
una concurrencias de culpas en donde ambos seran responsables del dafio y por esto el

demandado podrda ver disminuida su responsabilidad.*

30 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, seccidn tercera, subseccion
A, sentencia 24 de marzo de 2011. Radicacion ntimero: 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067)
3 DIAZ-GRANADOS, “Responsabilidad del Estado por dafio especial”. Bogota, Agosto de 2001
2 DIAZ-GRANADOS, “Responsabilidad del Estado por dafio especial”. Bogota, Agosto de 2001
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“Por otro lado, en cuanto a la alegada eximente de responsabilidad consistente en el hecho
exclusivo de la victima, conviene recordar que, al igual que acontece con las demas

eximentes de responsabilidad —fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y
determinante de un tercero—, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se

ha sefialado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion: (i) su

irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad y (iii) su exterioridad respecto del demandado” **

Hay que hacer la precision de que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado debe

entenderse por imprevisible aquello que a pesar que pudo haber sido imaginado antes de su

ocurrencia, se da de manera repentina o aquella situacidn que a pesar de haber sido tratada

con diligencia y cuidado para evitarla, acaece, independentiemente a si hubiere sido

. . . . 34
mentalmente imaginada previamente a su ocurrencia.

Finalmente, por tratarse de un régimen de responsabilidad objetivo no se debe analizar si la
actuacion de la victima fue culposa y no seria prudente exigir que fuere causada por
negligencia o impericia, simplemente se analiza si ese hecho del tercero fue la causa unica
del dafio. “El hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima constituyen causal de

., . S 35
exoneracion cuando son la causa eficiente del dario”

33 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera,
sentencia de 7 de abril de 2011, radicacion 52001233100019990051801 (20750)

3 Consejo de Estado Seccion Tercera — Subseccion B. DANILO ALFONSO ROJAS BETANCOURTH
Radicado: 05001233100020040448301 (39996)

7 procuradurfa general de la nacidn. Procuraduria quinta delegada ante el consejo de estado Radicado:
20001233100020020018301 (36558) Ref.: Concepto 10-106. 8 de junio de 2010
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2.2.3 Fuerza Mayor

Es oportuno expresar la diferencia existente entre fuerza mayor y caso fortuito, pues si bien
la jurisprudencia ha tenido etapas en las cuales ha confundido estas dos figuras hoy es clara
la diferencia. Anteriormente el desarrollo jurisprudencial que se le dio a estas dos figuras
estaba confundido debido al articulo 1 de la Ley 95 de 1890 en donde se senala que “se
llama caso fortuito o fuerza mayor el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
funcionario publico, etc”. Esta fue la base para que las dos figuras fueran causales de
exoneracion por ser idénticas. Posteriormente el Consejo de Estado encontrd importantes
diferencias entre ambas y sostuvo en ese momento que la fuerza mayor se aplicaba cuando
habia un hecho irresistible y que el caso fortuito cuando se presentaba un suceso

imprevisible.”®

Hoy el Consejo de Estado encuentra una posicion diferente de ambas figuras ya que
mantiene que la fuerza mayor es un hecho irresistible e imprevisible y que el caso fortuito
hace parte de la estructura interna de la cosa. Es por esto que en la teoria del riesgo
excepcional, la fuerza mayor exonera siempre al demandado por su caracter exterior a la
actuacion objeto de andlisis, mientras que el caso fortuito no, ya que el caso fortuito forma

parte de la actividad que se desarrolla.

“La fuerza mayor, en efecto, es causa exterior, externa al demandado, que lo exonera de

responsabilidad en todos los casos, al paso que el caso fortuito es una causa desconocida

36 Consejo de Estado. Sentencia 26 de marzo de 1984
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pero no exterior al demandado, por cuanto, precisamente, la causa inmediata del dafio es
imputable de todas maneras a la estructura misma de la cosa o actividad por la cual debe

37
responder el demandado

2.3 Clasificaciones de riesgo excepcional

Como bien ya se ha explicado anteriormente, segun la sentencia de 29 de octubre de 2012,
el Consejo de Estado determin® que el titulo de imputacidn para los dafos causados a

particulares, derivados de ataques ocasionados por grupos subversivos contra bienes
representativos del Estado, salvo que se encuentre demostrada la falla del servicio, era el
riesgo excepcional.®® Esta consideracion estuvo motivada en que dado el conflicto armado
colombiano la presencia de bienes o instalaciones representativos del Estado que los grupos
armados escogen como objetivos de ataques generan un riesgo y que si dicho riesgo se
concreta en un dano se ve necesariamente comprometida la responsabilidad estatal. Es

fundamental tener en cuenta que el Consejo de Estado es claro en afirmar que es necesario

que el ataque esté dirigido contra un tipico objetivo militar de la subversiOn, ya que si

llegase a tener un caracter indiscriminado, no cabe declarar la responsabilidad del Estado

. . 39
con base en el concepto del riesgo excepcional”.

77 Sentencia del 20 de febrero de 1989. Citada por DIAZ-GRANADOS, “Responsabilidad del Estado por
dario especial”. Bogota, Agosto de 2001

% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472

39 « ~ . . . . . .
Los dariios derivados de acciones violentas cometidas por grupos guerrilleros pueden ser imputados al

Estado a titulo de riesgo excepcional. No obstante advierte que ello solo procede cuando el ataque es
perpetrado en el marco del conflicto armado interno contra un bien claramente identificable como Estado (i),
y del cual se deriva un riesgo cierto para la poblacion civil en consideracion a las caracteristicas de
seguridad de la zona en la que se ejecuta el ataque (ii). Si bien es evidente que la guerrilla puede causar
darios a la poblacion civil a través dedistintas acciones (p.e. a través del sembrado de minas antipersonales o
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Segun la definicidn otorgada por el Consejo de Estado de riesgo excepcional es evidente
que existen nuevas caracteristicas dadas por la situacion de conflicto armado que no forman
parte de las histOricas modalidades de riesgo excepcional, como lo son el riesgo peligro, el

riesgo beneficio y el riesgo dlea y que igualmente son importantes para el entendimiento de

este advenimiento juridico.

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado el riesgo peligro es aquel que, a pesar que la
AdministraciOn no interviene en la conformacion del dafio debido a una falla en el servicio,
crea de manera consciente y licita un riesgo, ya sea con ocasiOn del manejo de un objeto,
una sustancia, o una instalacion que en si misma es peligrosa pero que es necesaria para el

cumplimiento de los fines del Estado o para compensar y cumplir con demandas colectivas

. . .40 ’ ’ . .y . “ ..
de bienes y servicios . Es asi como este titulo de imputaciOn se asocia con “actividades

peligrosas™', seglin la sentencia de 24 de marzo de 2011, en donde se resuelve la demanda

de combates con las fuerzas de seguridad del Estado)” COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del
29 de octubre de 2012, exp. 18472.

“Por regla general los daiios ocasionados por agentes no estatales no comprometen la responsabilidad
patrimonial del Estado en la medida en que no le resultan imputables desde un punto de vista fictico. No
obstante, la jurisprudencia ha considerado que los danios derivados de ataques cometidos por grupos
insurgentes contra bienes o instalaciones del Estado, pueden ser imputados a la administracion si ésta ha
contribuido causalmente en su produccion a través de acciones u omisiones que se relacionan con el
incumplimiento de sus funciones” COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de octubre de
2012, exp. 18472.

** COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472

* Las actividades peligrosas se pueden clasificar en 3 supuestos diferenciables: «

1.Responsabilidad derivada del uso de objetos peligrosos, como lo son las sustancias peligrosas
(verbigracia, quimicos o explosivos); los instrumentos o artefactos peligrosos (caso de armas de fuego o los
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interpuesta por un particular en donde se reclaman los perjuicios causados por la muerte del

seflor Arcesio Restrepo Medina debido los hechos ocurridos el 30 de abril de 1997, estos

hechos consisten en que el sefior Arcesio Restrepo laboraba en una obra del Plan Maestro

del Acueducto y Alcantarillado del municipio de Dosquebradas, para el desarrollo de la
construccion se hizo necesaria la utilizacion de una retroexcavadora y esta hizo contacto
con una cuerda de alta tension, reventandose y cayendo en el cuerpo del trabajador,
causandole asi la muerte inmediata. Para el particular el Consejo de Estado afirmé que en
caso de riesgo excepcional al actor solo le bastara probar la existencia del dafio y la relacion
causal de éste y el hecho de la administracion, realizado en desarrollo de la actividad

peligrosa.

"En primer término, es preciso afirmar que cuando el Estado, en cumplimiento de sus

deberes y fines constitucionales y legales de servir a la comunidad y promover la

vehiculos automotores) o las instalaciones peligrosas (las redes de conduccion de energia eléctrica o de gas
domiciliario)

2. Responsabilidad derivada del uso de métodos peligrosos, la cual ha sido reconocida por la jurisprudencia
francesa, por via de ejemplo, cuando se ocasionan dafios por menores delincuentes internos en
establecimientos especiales de correccion o por enfermos mentales en “salida de prueba” o por condenados
mediante sentencia judicial a quienes se conceden beneficios penitenciarios como permisos de salida o
libertad condicional.

3. Responsabilidad derivada de la ejecucion de trabajos publicos, como quiera que la misma supone el
despliegue de actividades que entraiian riesgo Bcomo la construccion o apertura de rutas, puentes, canales,
tuneles, lineas férreas, entre otras® y en cuya ejecucion pueden presentarse (i) daiios accidentales derivados
de la ocurrencia de sucesos imprevistos que habrian podido no acaecer Bque son aquellos que realmente
podrian encuadrarse en esta categorial y (ii) daiios permanentes cuya causacion no deriva de la ocurrencia
de un accidente sino que se trata de consecuencias normales Be incluso previstas® de la ejecucion de una
obra publica, como perturbaciones en el goce, perjuicios comerciales o pérdida de valor de un inmueble, en
relacion con las cuales la obligacion indemnizatoria a cargo del Estado suele explicase mejor desde la
perspectiva del titulo juridico de imputacion consistente en el daiio especial derivado de la ruptura del
principio de igualdad frente a las cargas publicas” (Rodriguez, Sandra Milena “La utilidad juridica del titulo
de riesgo excepcional para el estudio de la responsabilidad extracontractual del Estado” Facultad de
jurisprudencia. Universidad Colegio Mayor de Nuestra sefiora del Rosario. Bogota 2012
http://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/3028/52815372-
2012.pdf;jsessionid=24C454DFIE57B8655D6E4C8BAD7212A5?sequence=1
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prosperidad general, construye una obra o presta un servicio publico utilizando recursos o
medios que por su propia naturaleza generan un peligro eventual o un riesgo excepcional
para la vida, la integridad o los bienes de los asociados, esta llamado a responder por los
darios que se produzcan cuando dicho peligro o riesgo se realice, por cuanto de no hacerlo
estaria imponiendo a las victimas, en forma ilegitima, una carga que vulneraria el
principio constitucional de igualdad frente a las cargas publicas que estan llamados a
soportar todos los administrados, como contraprestacion por los beneficios que les reporta

.7 . . ’ . 42
la prestacion de los servicios publico”

En cuanto al riesgo alea se puede afirmar que “es aquel riesgo que descansa en la
probabilidad estadistica de la ocurrencia de un dafo, derivado de la ejecucion de ciertas

actividades o el desarrollo de algunos procedimientos (...)

quizas con la ineludible mediacion del azar o de otro tipo de factores imprevisibles (...).
En la jurisprudencia francesa se ha reconocido la responsabilidad del Estado en esta
suerte de casos cuando se emplean, por parte de la Administracion, métodos cientificos
cuyas consecuencias danosas aun no son del todo conocidas o cuando, a pesar de ser
conocidas, resultan de muy excepcional ocurrencia, en definitiva, cuando se estd en

. . . ;e 43
presencia del denominado ‘riesgo estadistico’”

2 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera.
Sentencia de 24 de Marzo de 2011 Rad. No: 66001-23-31-000-1998-00409-01(19067) C.P : Mauricio Fajardo
GOmez

* COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472
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Es asi como en sentencia de 29 de agosto de 2013 los consejeros resuelven una demanda en
contra de la Administracidn debido a los dafios causados a la familia y al menor de edad
Carlos Alberto Rojas. Los hechos consisten en que el nifio Carlos Alberto Rojas Pérez se

encontraba internado en la clinica mencionada con diagndstico de bronconeumonia. El 6 de

julio de 1999 el menos tuvo que ser hospitalizado debido a que presentaba otitis media

aguda, bronconeumonia, sindrome broncoobstructivo y enfermedad diarreica aguda

causada por una bacteria de caracter intrahospitalario, a pesar de ser tratado medicamente
su enfermedad fue deteriorandose al punto que el 23 de agosto fue trasladado a la unidad de
cuidados intensivos y a partir del 15 de agosto fue sometido a una serie de exdmenes que
dictaminaron que presentaba una enfermedad motriz-cerebral como consecuencia de una

meningitis infecciosa.

En este caso, el Consejo de Estado considera que de las tres sub-clasificaciones del riesgo

excepcional el riesgo alea es la mas apropiada para imputar juridicamente responsabilidad a
la administracidn por los dafios derivados de infecciones intrahospitalarias, ya que ésta
toma en consideraciOn actividades que puedan dar lugar de mediacidn del azar o de otro
tipo de factores imprevisibles sin existir presencia de culpa®*. Es asi, como generalmente

este tipo de riesgo era utilizado cuando los dafios causados eran ocasionados por la

** COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia de 29 de agosto de 2013 Rad. No.
25000-23-26-000-2001-01343-01(30283) C.P: Danilo Rojas Betancourth

2R



utilizacion de un aparato o instrumento empleado por la ciencia médica para ciertos
diagnOsticos o por la ejecucidn de ciertos procedimientos para esto mismo, pero en esta
oportunidad la Corporacion considerd que se podia hacer extensiva a los casos en los casos
en que el daflo fuera consecuencia de una infecciOn contraida en un centro asistencial
debido a que a pesar que el riesgo es conocido por la ciencia médica es irresistible en tanto

que su concreciOn depende muchas veces, la mediacion del azar.

Otra sub-clasificacidn del riesgo excepcional es el riesgo beneficio, es aquel donde la
asuncion de las consecuencias desfavorables recae sobre la persona que se beneficia de la
misma actividad, lo cual suele ocurrir generalmente en relacion con colaboradores
permanentes de la Administracion, como miembros de la Fuerza publica o con respecto de
colaboradores ocasionales de la AdministraciOn. Es asi, como el Estado debe responder
cuando este o la comunidad saquen provecho de la actividad que genera el dafio. Un
ejemplo de esto es la sentencia de 26 de marzo de 2008, el Consejo de Estado resolvio una

demanda en contra de la Administracién en donde se encuentra culpable al Estado como

consecuencia de los hechos ocurridos el 18 de julio de 1997, estos consisten en la muerte de

José Fabio Piratoba Ruiz, en su calidad de conscripto, como consecuencia de la situacion
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desplegada en el reten militar en proximidades al municipio de Aguazul (Casanare) donde

él se encontraba presente en motivo de su labor militar.*

Es asi como para la jurisprudencia histérica habian existido estos tres tipos de riesgo
excepcional que aunque hacen parte de la misma teoria tienen detalles que los diferencian
entre si. En sentencia de 29 de octubre de 2012 el Consejo de Estado denomina riesgo-
conflicto a la teoria de riesgo excepcional para imputar responsabilidad al Estado por

ataques de grupos al margen de la ley™.

Capitulo I1I: Estudio detallado del titulo de imputacion de creacion jurisprudencial

llamado Riesgo- Conflicto.

Como se puede comprobar en el primer capitulo de este escrito, en las decisiones recientes

del Consejo de Estado se ha utilizado, preferentemente, el titulo juridico de imputacion
llamado Riesgo Excepcional para endilgarle responsabilidad al Estado colombiano por
ataques armados perpetrados por grupos guerrilleros®’. Al desarrollar la tesis anterior, dicha
corporacion consideré que dada la situacion de conflicto armado que se vive en el pais, la
presencia de bienes o instalaciones claramente identificables como de Estado, genera para

la poblaciOn un riesgo que se materializa al ser éstos bienes atacados por grupos armados

a COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de marzo de 2008, Rad. No:
85001-23-31-000-1997-00440-01(16530)
4 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472

7 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Sentencia del 30 de enero de 2012, exp. 22325.

Sentencia del 15 de febrero de 2012, exp. 19465. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. Sentencia
del 27 de septiembre de 2013, exp. 28711.

28



ilegales. El Estado, siendo el responsable de la creacion de ese riesgo, esta en la obligacion

de indemnizar los dafos causados por aquellas agresiones.

El Consejo de Estado lleva desarrollando la tesis mencionada en varios pronunciamientos*®
pero solo en la Sentencia proferida por la Seccion Tercera el 29 de octubre de 2012 se le
llamo Riesgo- Conflicto. No obstante lo anterior, aunque solo en la decision mencionada se
comienza a utilizar ese concepto, no se establece ninguna variacién en cuanto a los
elementos requeridos para endilgarle responsabilidad al Estado por atentados perpetrados
por grupos al margen de la ley bajo el régimen del Riesgo Excepcional. De ahi que el titulo
de imputacion Riesgo- Conflicto se de como consecuencia de aplicar el ya tradicional y
general Riesgo Excepcional a las situaciones de conflicto armado, tal y como habia estado
haciendo el Consejo de Estado antes de proferir la decision del 29 de octubre. En estos
casos, el riesgo no se deriva de la peligrosidad del bien sino de la situacién de conflicto

armado en donde las posibilidades de que ciertos bienes sean atacados es manifiesta.

Entonces, en términos generales la Corporacidn ha considerado que los dafios sufridos por

personas con ocasiOn de hechos violentos cometidos por grupos subversivos son atribuibles

al Estado colombiano cuando se prueba la falla en el servicio o cuando quienes sufrieron

* Por ejemplo: COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera, Sentencia del 15 de febrero de 2012,
exp. 19465, Sentencia del 30 de enero de 2012, exp. 22325. Sentencia 4 de junio de 2012, exp. 22772.
Sentencia del 28 de junio de 2006, exp. 16630.
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los dafos fueron expuestos a un riesgo de naturaleza cierta pero excepcional creado por la

Administracion en cumplimiento de un deber constitucional o legal. No obstante, la teoria

ha sido objeto de ciertas modificaciones.

En un primer momento el Consejo de Estado limitd la atribucion de responsabilidad al
estado por riesgo excepcional a los casos en los que los ataque perpetrados por los grupos
subversivos hubiesen sido dirigidos contra establecimientos militares, policivos, centro de
comunicaciones o un personaje representativo de la cupula estatal®. Sin embargo, ese
requisito fue desdibujdndose con el tiempo. Asi, en Sentencia del 15 de febrero de 2012, la
misma corporacion aplico ese titulo de imputacion sefialando que procedia cuando el ataque
que origind los dafios habia sido dirigido “contra una persona, estructura o bien que, en
virtud de su caricter representativo del andamiaje estatal y en atencidon a su relevancia
estratégica era susceptible de ser objeto de un atentado” lo que supone un ambito de
aplicacion mas amplio. Ya en sentencia de 29 de octubre de 2012 el Consejo de Estado opta
por utilizar este titulo de imputacion siempre que el ataque sea contra todo bien claramente

identificable como Estado.

Aunque variaciones como la que se menciond anteriormente han tenido lugar durante el

desarrollo por parte del Consejo de Estado de la tesis objeto de estudio, en general, esa

4 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO Seccién Tercera, Sentencia del 5 de diciembre de 2006, exp. 28459.
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corporaciéon ha sostenido que la responsabilidad del Estado se configura porque éste
participa en la causacion del dafio al propiciar un eventual ataque de grupos armados. Es
decir, la presencia del Estado en una ciudad, pueblo o caserio, pone en riesgo a la poblacion
porque crea la posibilidad ser victima de un ataque por parte de grupos al margen de la ley.
Asi, si el riesgo se concreta, si el ataque tiene lugar, el Estado deberd responder por los
dafios ocasionados por un tercero pues segun esta tesis, dada la situacién de conflicto

, . ., ey, - 50
armado, fue ¢l mismo quién propicid ese ataque con su presencia.

La misma Corporaciéon ha determinado cuéles son los elementos cuya existencia se debe
constatar para poder imputarle responsabilidad al Estado colombiano, a titulo de Riesgo

Excepcional, por los dafios derivados de acciones violentas cometidas por grupos

guerrilleros. Ha afirmado, que es necesario que el ataque que produjo los dafios no haya
tenido caracter indiscriminado, que se haya dado en el contexto de un conflicto armado
interno y que haya sido perpetrado por grupos armados al margen de la ley. Ademas el

atentado debe haber sido dirigido contra un bien claramente identificable como Estado o un

personaje representativo de la cUpula estatal, objetivo del cual se derive un riesgo cierto
para la poblacion civil en consideraciOn a las caracteristicas de seguridad en que se ejecuta
el ataque.”’ Segun el Consejo de Estado, ese riesgo debe ser cierto y la manera como se

puede tener certeza sobre su existencia es estudiando la situacion de orden publico concreta

 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de enero de 2012, exp. 22325.
31 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472.
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en la region donde se produjeron los hechos, o verificando antecedentes de ataques

similares al mismo municipio 0 municipios vecinos, o la presencia de grupos insurgentes en
el territorio en menciOn.
“Asi las cosas, para que pueda imputarse responsabilidad a la administracion a titulo de
riesgo excepcional por los dafios derivados de ataques guerrilleros contra bienes o
instalaciones del Estado es necesario que el factor de imputaciOn, esto es, el riesgo, exista

realmente, lo cual puede acreditarse a través de distintos medios de prueba, que den cuenta

de la situacion de orden publico en la regidn, o también puede inferirse a partir de la
existencia de antecedentes de ataques similares al mismo municipio o de municipios

aledafos, de la noticia de la presencia de actores armados en la regiOn, y de los medios que

se utilizaron para perpetrar el ataque.””

3.1. Normativa Aplicable al Conflicto Armado.

Como queda claro, el titulo de imputacidn del que trata este capitulo tiene como
presupuesto basico e irremplazable la existencia de un conflicto armado de caracter interno
o internacional.”® Por esa razon, es apenas obvia la necesidad de estudiar qué factores
determinan si se esta o no frente a un conflicto armado, y en caso de que asi sea, cudl es la

regulacion que funciona como limite para el actuar de las partes que se enfrentan.

>? Ibidem.

> “En suma, los dafios derivados de acciones violentas cometidas por grupos guerrilleros pueden ser
imputados al Estado a titulo de riesgo excepcional. No obstante advierte que ello sélo procede cuando el
ataque es perpetrado en el marco del conflicto armado interno contra un bien claramente identificable como
Estado (i), y del cual se deriva un riesgo cierto para la poblacion civil en consideracion a las caracteristicas de
seguridad de la zona en la que se ejecuta el ataque (ii)”. En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccién
Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp 18.472.
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Para desarrollar las cuestiones mencionadas es importante tener en cuenta criterios propios

del Derecho Internacional Humanitario que es un compendio de estipulaciones

internacionales de obligatorio cumplimiento para los Estados que las suscriben. Segun el

Comité Internacional de la Cruz Roja, estas normas han sido creadas con un objetivo

fundamental que es el de proteger a las personas que no participan o que dejaron de

participar en enfrentamientos y en general el de humanizar un fenOmeno
desafortunadamente comUn: la guerra.”* De ahi que el Derecho Internacional Humanitario
tenga aplicacion cuando se den enfrentamientos o conflictos internacionales, es decir, entre
Estados Parte, o de cardcter no internacional.”> Aunque en principio parece ser claro cudl

es el ambito de aplicacion del Derecho de Guerra, diferentes circunstancias han hecho

necesario que las autoridades competentes y los expertos en el tema desmenucen el

significado de “conflicto” para asi delimitar con precision el campo de proteccion del DIH.

3.1.1. Conflicto Armado Internacional.

Tradicionalmente los doctrinantes en este campo han definido este tipo de conflictos como

los que tienen ocurrencia entre Estados, pero fue Rosseau quien precisO con exactitud lo
que significa este tipo de lucha. El afirmd que “la guerra, desde ningln punto de vista, es

una relacidn de hombre a hombre, sino una relacidn de Estado a Estado, en la cudl los

>* COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. “Derecho Internacional Humanitario” Respuesta a
Preguntas. Documento de Marzo de 2005.
> Ibidem.
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particulares no son enemigos mas que en una forma accidental, de ningun modo como
hombres, sino como ciudadanos, de ningun modo como miembros de la patria, sino como

defensores”.>®

El articulo 2 comuUn a los Convenios de Ginebra de 1949 define el conflicto internacional
disponiendo lo siguiente: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en
tiempos de paz, el presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier

otro conflicto armados que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una

de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El Convenio se aplicara también en todos
los casos de ocupaciOn total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque
tal ocupaciOn no entre resistencia militar”. El Comité Internacional de la Cruz Roja ha
dicho al respecto que se esta enfrente de un conflicto armado internacional cuando uno o

mas Estados recurren a la utilizacion de fuerza armada en contra de otro sin que las razones
para actuar o la intensidad de los ataques sean un elemento relevante para impedir la
aplicaciOn, en estos casos, del Derecho Internacional Humanitario®’. Segun esta autoridad
tampoco es necesario que las partes intervinientes en el conflicto hayan declarado

oficialmente la guerra o hayan reconocido la situacidn pues el conflicto armado

5 ROSSEAU, Juan Jacobo. “El Contrato Social”, Libro I, Capitulo I'V.
" COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. “Cual es la definicion de “Conflicto Armado” segin
el Derecho Internacional Humanitario”. Documento de opinion, marzo de 2008.
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internacional y la consecuente aplicacion del Derecho Internacional Humanitario se da

teniendo en cuenta Unicamente lo que pase en el terreno y no la voluntad de las partes de

reconocer o no dichas circunstancias. Lo anterior se corrobora en los Comentarios a los
Convenios de Ginebra de 1949: “Cualquier diferencia que surja entre dos Estados y que
conduzca a la Intervencidn de las fuerzas armadas es un conflicto armado en el sentido del
articulo 2, incluso si una de las Partes niega la existencia de un estado de guerra. No influye

en nada la duracion del conflicto ni la mortandad que tenga lugar.”®

En este punto cabe hacer la siguiente aclaracion. Como ya se mencionO, el surgimiento de

un conflicto armado tiene como consecuencia inmediata e ineludible la aplicacidn de las
normas del Derecho Internacional Humanitario. Sin embargo, lo anterior no significa de

ninguna manera que cualquier conflicto armado sea legitimo a la luz del Derecho
Internacional. Para que esto ocurra, es decir, para que la iniciaciOn y desarrollo de un

conflicto internacional sea legitimo o permitido debe tener como causa una acciOn

coercitiva o colectiva del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®’, o debe ser una

reacciOn, en legitima defensa, individual o colectiva, contra un ataque armado conforme al
articulo 51 de la Carta. Si el conflicto no se encuentra bajo alguno de estos dos supuestos,

aplicaran las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario pero sera contrario a la

¥ PICTET, J., Commentary on the Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded
and Sick in Armed Forces in the Field, CICR, Ginebra, 1952, p. 32

%% “El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas tiene poderes especiales para determinar la existencia de
cualquier amenaza contra la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y para decidir qué medidas
coercitivas seran tomadas para mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales”. En CAMARGO,
Pedro Pablo. “Derecho Internacional Humanitario”. Leyer, Quinta Edicion, 2013. Pag. 110.
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Carta de las Naciones Unidas y como consecuencia de eso, un acto ilicito que configura,
segun la definicidn del agresion del Estatuto de Roma, un crimen de competencia de la

Corte Penal Internacional.®

Una vez surgido el conflicto armado internacional, las normas del DIH comienzan a regir el
desarrollo del mismo limitando de distintas formas las actuaciones de las partes que

participan en el mismo. De esta manera se prohibe la utilizacion de medios pérfidos
haciendo referencia a casos en los que una de las partes en conflicto se aprovecha de la
buena fe de su adversario para luego traicionarla. El articulo 37 del Protocolo I adicional
menciona algunas de estas practicas prohibidas como por ejemplo, simular la intencion de
negociar o de rendiciOn para luego atacar, simular el estatuto civil, es decir, que es una
persona no combatiente, o simular un estado de incapacidad por enfermedad o heridas de
guerra. El uso de medios pérfidos es diferente a las estratagemas que si estan permitidas.
En este Ultimo caso, se induce efectivamente a error al adversario, pero no violentan las

normas del Derecho Internacional Humanitario porque al utilizarse, no se saca provecho de

la buena fe de del combatiente apelando a las distintas protecciones propias del DIH. De

esta manera, esta totalmente permitido el uso de camuflaje y operaciones o informaciones

falsas, entre otros®’.

Lo anterior sirve como ejemplo de disposiciones y prohibiciones contenidas en el Derecho

Internacional Humanitario sin que sea, ni siquiera, un breve resumen de todas ellas. Las

% ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, articulo 8 bis.
' PROTOCOLO I ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949. Articulo 37, numeral 2.
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protecciones de este compendio de normas abarcan casi todos los aspectos y situaciones

que se pueden presentar en una guerra y aunque su estudio es extremadamente interesante,

no es necesario para el tema que nos ocupa por lo que sOlo se nombraron algunas con el fin

de darle al lector un panorama claro del funcionamiento de ese ordenamiento en los casos

de conflicto armado internacional.

3.1.2. Conflicto Armado de Caracter Interno.

En cuanto a los elementos para determinar la existencia de un conflicto armado de caracter

no internacional es necesario decir que estos requisitos son mas exigentes ya que no toda

forma de violencia al interior de un Estado puede ser entendida como conflicto armado. En

este caso existen dos definiciones, cada una de ellas derivada de dos articulos distintos de

los Convenios y sus Protocolos.

El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 dispone: “En caso de conflicto
armado sin caracter internacional y que surja en el territorio de una de las altas partes
contratantes, cada una de las partes contendientes tendra la obligacion de aplicar por lo
menos las disposiciones siguientes”. De la simple lectura de la norma se desprende que éste
articulo no define especificamente qué es un conflicto armado interno sino que expande la
aplicacion de ciertas normas basicas del Derecho internacional Humanitario a todo

conflicto que no sea de caracter internacional.
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Aunque en principio la generalidad o amplitud de la norma funcionaria como una garantia

adicional, se han generado varios inconvenientes al interpretarla. Pedro Pablo Camargo se

pregunta qué se debe entender por “partes contendientes”. Afirma que “en el caso de las

fuerzas armadas regulares del Estado, no hay dificultad para identificarlas, puesto que

tienen status legal y disciplina militar; pero en el caso de las fuerzas armadas disidentes o

"6 Acaso, ¢cualquier tipo de

de los grupos armados organizados, hay lagunas
confrontacidn al interior de un Estado genera la aplicacion de la disposiciOn en cuestion?
Precisamente por la vaguedad de la norma el Comité Internacional de la Cruz Roja ha
emitido documentos en lo que utiliza mas elementos o criterios cuya evaluacion es
necesaria para poder determinar la aplicacion del articulo 3 comuUn. Por ejemplo, la
necesidad de que las hostilidades alcancen un nivel minimo de intensidad como en el caso
de que el Gobierno deba recurrir a la utilizacidn de las fuerzas militares en lugar de manejar
la situaciOn con sOlo las fuerzas de policia. Por otro lado, los grupos no gubernamentales

que participen en dicho conflicto deben ser considerados “partes del conflicto” y para que

esto suceda deben disponer de fuerzas armadas organizadas, es decir, con una minima

estructura de mando y que esas fuerzas sean lo suficientemente capaces como para

mantener las operaciones militares.”> No obstante algunos autores afirman que debido a la

2 CAMARGO, Pedro Pablo. “Derecho Internacional Humanitario”. Leyer, Quinta Edicion, 2013. Pag. 143.
63 11
Ibidem.
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evolucidn de las Derecho Internacional Humanitario, algunos de sus principios y reglas son

hoy aplicables a cualquier tipo de conflicto interno sin necesidad de evaluar exigencias

como las mencionadas con anterioridad®*.

El Protocolo II por su lado, define en su articulo 1.1. el conflicto armado interno para
restringir el ambito de aplicaciOn de ese instrumento estipulando que son los “que se

desarrollen en el territorio de un Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas

armadas disidentes o grupos armados que, bajo la direccidn de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concentradas y aplicar el Protocolo.”® Es posible que
con la definicion del Protocolo II se haya querido subsanar o minimizar los problemas de
interpretaciOn propios del articulo 3 comuUn. De esta manera, no cualquier enfrentamiento
violento que tenga ocurrencia dentro del territorio de alguna de las Partes Contratantes
constituye un conflicto armado interno. Este Protocolo introduce la exigencia de que el
grupo armado, ademas de tener cierta organizacion, donde quienes estén al mando sean los

encargados de impartir direcciones susceptibles de llegar y ser cumplidas por el resto de la

organizaciOn, tengan presencia y control sobre un parte del territorio. De ahi la

64 “(...) en la actualidad ante el desarrollo del derecho internacional consuetudinario y su fuerza vinculante,

los Principios y las Reglas que de los mismos se derivan son aplicables a cualquier tipo de conflicto interno,
con independencia de as exigencias convencionales que se impongan en uno u otro instrumento
internacional”. En HERNANDEZ HOYOS, Diana. “DIH Derecho internacional Humanitario”. Nueva
Juridica, Tercera Edicion, 2012. Pag. 544.

% PROTOCOLO 11 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, articulo 1.1.
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imposibilidad de calificar fendmenos como disturbios ocasionales o motines como actos

constituyentes de un conflicto armado interno como lo dispone de manera expresa el

paragrafo segundo del articulo indicado.

Entonces, concretamente, ¢ en qué se diferencian la definicion dada por el articulo 3 comun
a los Convenios de Ginebra de la contenida en el articulo 1.1. del Protocolo II? Las
diferencias son dos fundamentales. La primera esta relacionada con los criterios objetivos
que se debe cumplir para darle aplicaciOn a uno u otro articulo, y la segunda tiene que ver
con las partes que participan del conflicto. Como ya se dijo, el articulo 3 comuUn contiene
unos elementos objetivos mas laxos o de facil cumplimiento, mientras que los dispuestos
en el articulo 1.1. del Protocolo II son muchisimo mas exigentes. En cuanto a las partes, el
articulo 3 comuUn aplica para los conflictos que se susciten entre las fuerzas armadas
oficiales y grupos armados no gubernamentales o entres dos o mas de éstos. El articulo 1.1.
del Protocolo mencionado sOlo aplica para conflictos armados internos que se desarrollen
entre las fuerzas del Estado y grupos armados organizados. No contempla su aplicacion
para los conflictos en los que participen sOlo fuerzas disidentes como hubiera sido el caso
del enfrentamiento entre las AUC y las FARC. Por estas razones, la aplicacion del articulo
del Protocolo II objeto de estudio es significativamente mas restringida que la del articulo 3

comUn a las Convenios de Ginebra.
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Pero surge el siguiente interrogante, ¢por qué la distincidn entre conflictos armados
internacionales y conflictos armados internos?. La consecuencia practica es que a los
ultimos no les aplica la totalidad de la regulacion del Derecho Internacional Humanitario,
pero ¢ qué justifica la diversidad de tratamientos? La razOn es histOrica. La existencia de
una regulaciOn internacional para los casos de conflictos bélicos entre Estados nunca
suscitd mayor controversia. Sin embargo, el surgimiento de instrumentos que limitaran el

actuar de los Estados al interior de su propio territorio fue vista como una amenaza a la

soberania o una intromisiOn exterior en asuntos internos®’.

Entonces, aunque en los Convenios de Ginebra se diferenciO el tipo de conflictos para
limitar la aplicacion de sus algunas disposiciones en el caso del conflicto armado interno, la
regulacion del mismo fue un gran paso por las razones ya explicadas y obedece a dichas
reservas. No obstante lo anterior, la linea divisoria entre las normas aplicables a los

conflictos armados internacionales y las propias de los conflictos internos se hace cada vez

mas delgada y asi ha sido reconocido por autoridades como el Tribunal Penal Internacional

para la ex Yugoslavia®’. Varios autores sostienen, como lo hace Diana Hernandez Hoyos

% “Hasta época muy reciente, la idea de comprometerse a aplicar convenios internacionales en conflictos
internos aparecia a los Gobiernos como una imposibilidad juridica, asi como una monstruosidad incompatible
con el sentimiento de soberania estatal”. En ANALISIS PARA EL USO DE LAS SOCIEDADES
NACIONALES DE LA CRUZ ROJA, Ginebra, CICR, mayo de 1950, vol. II, pag. 6.

67 «(...) (por qué proteger a los civiles contra la violencia beligerante, o prohibir la violacién, tortura,
destruccion indiscriminada de los hospitales, iglesias, museos o propiedad privada, asi como proscribir armas
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en el libro titulado “Derecho Internacional Humanitario”, que dicho ordenamiento ha tenido
tal desarrollo que hoy en dia ambos regimenes se complementan de manera que, aunque el
Protocolo II ni el articulo 3 comuUn contienen importantes disposiciones, por ejemplo las
relacionadas con ataques indiscriminados o con medidas de represalias contra la poblacion

o bienes civiles, actualmente no hay duda de que €stas son normas cuyo cumplimiento es

obligatorio en conflictos internacionales y en conflictos internos.®®

3.2. Desarrollo del Concepto “Objetivo militar”.

En sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado proferida el 29 de octubre de
2012, donde se utiliza la teoria del Riesgo- Conflicto para hacer la imputacion de
responsabilidad por un atentado a un poliducto de Ecopetrol, se afirm6 que, desde un punto
de vista normativo, no todo objeto “claramente identificable como de Estado” podia
considerarse como generador de riesgo. Solamente se deben considerar asi los que tienen el
caracter de objetivos militares segUn las normas del Derecho Internacional Humanitario.

Sin embargo, el Consejo también sostuvo que, desde un punto factico, existen bienes o

que cause sufrimiento innecesario cuando dos Estados soberanos estan en guerra, ¢ incuso abstenerse de
decretar las mismas prohibiciones, o de disponer las mismas protecciones cuando la violencia armada ha
explotado “solo” en el territorio de un Estado soberano? Si el derecho internacional, mientras salvaguarda los
intereses legitimos de los Estados, debe gradualmente propender por la proteccion de seres humanos, es
natural que la dicotomia mencionada pierda valor”. En TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA LA EX
YUGOSLAVIA, Sala de Apelaciones, Caso Tadic. Pag. 145.

% HERNANDEZ HOYOS, Diana. “DIH Derecho internacional Humanitario”. Nueva Juridica, Tercera
Edicion, 2012. Pag. 472.
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instalaciones estatales que estan en lo que llama una “zona gris” entre lo civil y lo militar

por lo que deben ser considerados también como generadores de riesgo teniendo como

consecuencia que su ataque pueda ser imputable al Estado por ser el creador del riesgo que

se materializa en la agresién.*’

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado se equivoca al hacer la diferenciacion entre
los dos puntos de vista mencionados y al afirmar que, sOlo desde la perspectiva factica se
puede llegar a la conclusion de que existen bienes que pueden tener connotaciones
ambiguas (bienes civiles y militares). La verdad es que, como se comprobara enseguida,

desde una perspectiva estrictamente normativa, que debe ser el utilizado por la cabeza de la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo, quien debe fallar en derecho, existen objetos
¢ instalaciones que comUnmente son considerados bienes civiles pero pueden convertirse
en objetivos militares, razOn por la cual su naturaleza puede ser civil en unos casos y
militar en otros. Es decir, aunque la determinaciOn de la calidad de bien civil —protegido- u

objetivo militar legitimo si depende de las circunstancias propias del conflicto, y de la

“Es verdad que desde un enfoque normativo, no todos los objetos “claramente identificables como Estado”
pueden ser considerados como factores generadores de riesgo, sino solamente aquellos que, segin las normas
del derecho internacional humanitario, revisten caricter militar®”, pues ellos no estan protegidos por la
prohibicion general de convertirlos en blancos de ataques o represalias, como si lo estan los bienes de caracter
civil. No obstante, desde un punto de vista factico muchos bienes e instalaciones del Estado estan ubicados
en una “zona gris” entre lo civil y lo militar, por lo cual igual puede considerarselos como factores
generadores de riesgo.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de
octubre de 2012, exp 18.472.
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manera como €ste se desarrolla, pero esta situaciOn factica esta reconocida por las normas

el Derecho Internacional Humanitario, normas cuya aplicabilidad omite el Consejo de

Estado.

Ademas, el estudio del concepto de “Objetivo Militar” es importante para el desarrollo de
esta tesis porque, aunque el Consejo de Estado ha estructurado el titulo de imputacion
Riesgo- Conflicto refiriéndose a todo “objeto claramente identificable como de Estado”, los
argumentos utilizados por esa corporaciOn en la sentencia del 29 de octubre de 2012 estan

encaminados a comprobar que los oleoductos o poliductos son objetivos militares.

El Derecho Internacional Humanitario es una compilacion de normas de origen

. . e 0 .
convencional fundamentado en una serie de principios’® que sirven como base y

justificacion de todas sus disposiciones. En relacion con el tema objeto de estudio en esta
monografia de grado el principio mas relevante es el de Distincion consagrado en articulo

48 del Protocolo I’!, que obliga a las partes que participan en el conflicto a diferenciar a los

" Como ejemplo podemos mencionar el principio de limitacion, principio de proporcionalidad o principio de
Buena Fe.

T PROTOCOLO I ADICONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949, articulo 48: “A fin de
garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil, las partes en conflicto haran distinciéon en todo
momento entre poblacion civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en
consecuencia, dirigiran sus operaciones unicamente contra objetivos militares”.
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combatientes de los civiles, los objetivos militares de los bienes civiles o a los miembros de

2
uno u otro grupo armado.’

Hoy en dia la guerra tiene el propOsito Unico el de debilitar la capacidad militar del
enemigo por lo que los ataques a la poblacion civil o los dirigidos a los bienes que no
contribuyen de ninguna manera a la accidn militar pierden toda justificacién.” De ahi que
el principio de DistinciOn exista y funja como garantia para las personas y los bienes civiles
ademas de imponerle a las partes en conflicto una obligaciOn de hacer al momento de

planear y ejecutar operaciones militares consistente en diferenciar las personas que

participan en las confrontaciones, las que no lo hacen y “entre los bienes que no constituyen
objetivos militares frente a los que, por diversos factores, coadyuvan eficazmente a la
consecucidn de los logros que busca esa especifica y puntual accién armada”.”* No sobra
resaltar que, en caso de duda sobre la condicion de civil o combatiente de una persona o de

civil o objetivo militar de un bien debe prevalecer la primera.”

> MINI, José¢ Luis y CORI Julia Yovana. “Funciones, Principios y Fuentes del Derecho Internacional
Humanitario” Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Fondo Editorial 2003. Pag. 137.

¥ “Una de las reglas esenciales del derecho internacional humanitario es el principio de distincién, segin el
cual las partes en conflicto deben diferenciar entre combatientes y no combatientes, puesto que estos ultimos
no pueden ser nunca un objetivo de la accion bélica. Y esto tiene una razén elemental de ser: si la guerra
busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene por qué afectar a quienes no combaten, ya sea porque nunca
han empuiado las armas (poblacion civil), ya sea porque han dejado de combatir (enemigos desarmados),
puesto que ellos no constituyen ninglin potencial militar”. En COLOMBIA CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia C- 225 de 1995.

* HERNANDEZ HOYOS, Diana. “DIH Derecho internacional Humanitario”. Nueva Juridica, Tercera
Edicion, 2012. Pag. 264.

3 MINI, Jos¢ Luis y CORI, Julia Yovana. “Funciones, Principios y Fuentes del Derecho Internacional
Humanitario” Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Fondo Editorial 2003. Pag. 137.
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Aunque ya se sefial6é que la linea divisoria entre las normas aplicables al conflicto armado
internacional y las aplicables a conflictos armados de caracter interno hoy esta
desapareciendo por completo, es importante sefialar que el principio de distincion es

aplicable en su totalidad a todos los casos de conflicto, independientemente de su

naturaleza interna o internacional.’®

Ahora, segun las normas del DIH, ¢ qué constituye un objetivo militar y qué lo diferencia
de un bien civil? El articulo 51 del Protocolo I adicional define de manera amplia y general
qué es un objetivo militar al establecer: “En lo que respecta a los bienes, los objetivos
militares se limitan estrictamente a aquellos objetos que, por su naturaleza, ubicaciOn,
finalidad o utilizacion, contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya destrucciOn total
o parcial, captura o neutralizaciOn ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja
definida”. El mismo articulo contiene de forma negativa la definicidn de bienes civiles al

determinar que son todos los que no sean objetivos militares.

" «La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
considera conveniente, en desarrollo de su mandato, aportar elementos de reflexion sobre el tema de la
aplicacion del principio humanitario de distincion en el conflicto armado interno que padece el pais desde
hace varias décadas (...) En caso de conflicto armado interno el derecho internacional humanitario impone,
por igual, claras obligaciones a todos los que en él toman parte directa. Esas obligaciones tienen, pues, como
destinatarios tanto a los miembros de las fuerzas armadas del Estado como a los miembros de los grupos
ilegales, sea cual sea la denominacion que a éstos ultimos de les dé. Desconocer la existencia de tal conflicto
podria dar lugar a que los integrantes de los grupos ilegales se creyeran, equivocamente, liberados de
cualquier deber juridico con respecto a la observancia de los principios internacionales de distincion,
limitacion y proporcionalidad y ajenos a cualquier exigencia internacional sobre el cumplimiento de los
mismos.” En OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Comunicado de Prensa sobre la importancia del principio humanitario de
distincion en el conflicto armado interno. Naciones Unidas, junio de 2003.
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Antes de empezar explicar a fondo la definiciOn antes citada es necesario hacer la siguiente

indicacion. En el texto del Protocolo I adicional en inglés y en francés se encuentra la

3 [{ gt

conjuncidn “y”, mientras que en la traducciOn oficial al espafiol se halla la disyuntiva “o
alterando evidentemente el sentido del texto.”’ Si se parte de la definicién exacta en inglés
o en francés se debe afirmar que un objetivo militar es aquel que cumple con los dos
requerimientos (ContribuciOn eficaz a la accion militar y ventaja militar definida) y que en
el caso de que faltase uno, pierde esa condiciOn. Si se acoge la definicidn en el texto en
espafnol, tal y como esta, significaria que un bien seria objetivo militar si cumple con una

de las dos condiciones. Sin embargo, como lo afirma Diana Hernandez en texto dedicado al

estudio del Derecho Internacional Humanitario, al estudiar el proyecto presentado por el

Comité Internacional de la Cruz Roja, y los comentarios relacionados con esta norma, es

7 PROTOCOL ADDITIONAL TO THE GENEVA CONVENTIONS OF 1949, Article 51. “l1. Civilian
objects shall not be the object of attack or of reprisals. Civilian objects are all objects which are not military
objectives as denned in paragraph 2. Attacks shall be limited strictly to military objectives. In so far as objects
are concerned, military objectives are limited to those objects which by their nature, location, purpose or use
make an effective contribution to military action and whose total or partial destruction, capture or
neutralization, in the circumstances ruling at the time, offers a definite military advantage.” Y PROTOCOLE
ADDITIONNEL AUX CONVENTIONS DE GENEVE DU 1949, Article 52. “1. Les biens de caractére civil
ne doivent étre I'objet ni d'attaques ni de représailles. Sont biens de caractere civil tous les biens qui ne sont
pas des objectifs militaires au sens du paragraphe 2. Les attaques doivent étre strictement limitées aux
objectifs militaires. En ce qui concerne les biens, les objectifs militaires sont limités aux biens qui, par leur
nature, leur emplacement, leur destination ou leur utilisation apportent une contribution effective & l'action
militaire et dont la destruction totale ou partielle, la capture ou la neutralisation offre en l'occurrence un
avantage militaire précis.”
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necesario concluir que los requisitos son acumulativos y que deben cumplirse

simultdneamente.’”®

En cuanto a la exigencia que contiene el articulo 52 del Protocolo I referente a que el bien
deba contribuir eficazmente a la accion militar del enemigo. Se puede decir lo siguiente.

Los bienes que por su naturaleza asisten y participan en las acciones militares son los

indispensables para que las mismas se desarrollen y sobre los cuales no existe duda alguna
sobre su categoria de objetivo militar, es decir, las bases militares, fabricas de municiones,
centros de comunicaciones, vehiculos destinados para el transporte de las Fuerzas Armadas.
También pueden ser objetivos militares bienes que por su ubicaciOn estratégica sean
utilizados para el ataque como podrian ser tuneles, canales o determinadas colinas. Cuando

la norma menciona bienes que por su finalidad son objetivos militares hace referencia a

objetos o instalaciones que normalmente son civiles pero que se emplean en determinada

circunstancia para fines militares como un colegio que evacuado, esté siendo utilizado en

. . o 9
ese momento como centro de comunicaciones mlhtares.7

8 HERNANDEZ HOYOS, Diana. “DIH Derecho internacional Humanitario”. Nueva Juridica, Tercera
Edicion, 2012. Pag. 333. Lo anterior se comprueba en el documento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos titulado “Violencia Y Violacion del Derecho internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho internacional Humanitario” donde se afirma que “para que el ataque sea permisible, el objetivo
militar no solamente tiene que contribuir a la accién militar del enemigo, sino que su destruccion,
neutralizacion o captura debe ofrecer una “ventaja militar definida” a la parte atacante en las “circunstancias
del caso”.

7 Ibidem. Pag. 334.
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La segunda condicidon que introduce el articulo 51 del Protocolo I para poder considerar

que un bien es un objetivo militar, es decir, la exigencia de que con su ataque se obtenga

una ventaja militar definida encuentra justificacion en la necesidad de prohibir acciones

militares que ofrezcan ventajas indeterminadas. Es decir, no se permiten ataques que
indirecta, posible o potencialmente puedan contribuir con la finalidad de la guerra pero que

de esto no haya certeza.*

Todo bien que no cumpla con las condiciones descritas con anterioridad es, segun el DIH,
un bien civil cuyo ataque esta prohibido, asi como también lo esta que los mismos sean

objeto de represalias.”

Después de esa limitaciOn general en el Protocolo mencionado se enumeran varias

prohibiciones mds especificas de las cuales se va a mencionar las que pueden tener

relevancia para el caso objeto de estudio. De esta manera es supremamente importante

resaltar lo regulado en el articulo 56 donde se protegen las obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas como presas, diques, centrales nucleares que no podran ser
objeto de ataques asi constituyeran objetivos militares cuando dichos ataques puedan

producir la liberacidn de aquellas fuerzas y causar pérdidas importantes significativas en la

%COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Violencia Y Violacién del Derecho
internacional de los Derechos Humanos y el Derecho internacional Humanitario”. Parrafo 71.
S PROTOCOLO I ADICONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949, Articulo 52.
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poblacion civil. No obstante lo anterior el mismo articulo consagra las situaciones donde

esa proteccion especial se pierde.*”

De lo anterior se desprende que el Consejo de Estado se equivoca al decir que es desde un

punto de vista factico que existen bienes en lo que llama “zona gris” entre lo militar y lo
civil®. La definicidn normativa y vinculante contenida en el articulo 51 del Protocolo I

adicional es lo suficientemente amplia y general como para incluir en ella tanto los bienes
que son sin duda objetivos militares, como los bienes civiles que, como consecuencia de

determinadas circunstancias, se conviertan en objetivos militares. Esos son los bienes que

pueden tener una doble connotacidn pues en circunstancias normales son objetos civiles
pero, si cumplen con las dos condiciones que determina el articulo mencionado, se
convertiran en objetivos militares y su ataque estara entonces permitido. La situaciOn

factica relacionada con los bienes de naturaleza ambivalente no le es ajena al ordenamiento

82 . . J . ..
“a) para las presas o diques, solamente si se utilizan para funciones distintas de aquellas a que normalmente

estan destinados y en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el
unico medio factible de poner fin a tal apoyo; b) para las centrales nucleares de energia eléctrica, solamente si
tales centrales suministran corriente eléctrica en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares,
y si tales ataques son el Gnico medio factible de poner fin a tal apoyo; c) para los otros objetivos militares
ubicados en esas obras o instalaciones, o en sus proximidades, solamente si se utilizan en apoyo regular,
importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el tinico medio factible de poner fin a tal
apoyo.

En todos los casos, la poblacion civil y las personas civiles mantendran su derecho a toda la proteccion que
les confiere el derecho internacional, incluidas las medidas de precaucion previstas en el articulo 57. Si cesa la
proteccion y se ataca a cualquiera de las obras e instalaciones o a cualquiera de los objetivos militares
mencionados en el parrafo 1, se adoptaran todas las precauciones posibles en la practica a fin de evitar la
liberacion de las fuerzas peligrosas.” En PROTOCOLO I ADICONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA
DE 1949, articulo 56.

%3 “No obstante, desde un punto de vista factico muchos bienes ¢ instalaciones del Estado estan ubicados en
una “zona gris” entre lo civil y lo militar, por lo cual igual puede considerarselos como factores generadores
de riesgo.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472.
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internacional humanitario, todo lo contrario, estan plenamente reconocidas y son parte

fundamental de su regulacion.

No se trata, como lo asume el Consejo de Estado, de que existan a la luz del Derecho

Internacional Humanitario unos determinados objetivos militares legitimos y que de facto,
existan unos bienes en zona gris entre lo militar y lo civil. Lo que existen son bienes civiles

que por situaciones facticas pero objetivas descritas en normas del DIH se pueden convertir
en objetivos militares.** Es decir, el elemento factico es reconocido por el ordenamiento
internacional por lo que no se entiende por qué el Consejo de Estado no aplica la norma
internacional vinculante y se decanta por sustraer el caso objeto de estudio del ambito de

aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.

Capitulo I'V: Analisis especifico de la postura del Riesgo- Conflicto en la Sentencia de

la Seccion Tercera del Consejo de Estado emitida el 29 de octubre de 2012.

4.1. Aplicacion del concepto de Riesgo- Conflicto en la sentencia objeto de analisis.

$ «Un bien generalmente utilizado con propésitos civiles, como una vivienda, un autobus, una flotilla de taxis
o las instalaciones de un aeropuerto o ferrocarril civiles, pueden convertirse en objetivos militares si su
localizacion o uso cae bajo los dos grupos de criterios del articulo 52.” En COMISI'ON
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Violencia Y Violacion del Derecho internacional de
los Derechos Humanos y el Derecho internacional Humanitario”. Parrafo 70.
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El Consejo de Estado, mediante Sentencia del 29 de octubre de 2012, resolvio el recurso de
apelacion interpuesto por “Fierro Avila y Compafiia, Sociedad en Comandita”, contra la
providencia emitida por la SecciOn Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
el 11 de noviembre de 1991. Esa sociedad pretendid que se declara solidariamente
responsable a la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional, al Ministerio de Minas y Energia
y a la Empresa Colombiana de PetrOleos- ECOPETROL, por los dafios derivados del

atentado ocurrido el 17 de marzo de 1991 en la vereda “El Entable”, municipio de Alban

(Cundinamarca). En esa fecha, guerrilleros pertenecientes al grupo de las FARC atacaron

con cargas explosivas el poliducto de propiedad de la Empresa Colombiana de Petroleos -
Ecopetrol, que va desde Puerto Salgar a Bogota. Dicho ataque produjo una explosion de

gas propano y un incendio que afectaron predios rurales de propiedad de la parte

demandante.

En el recurso de apelacion interpuesto por la Sociedad demandante, se argument® de nuevo
la falla del servicio y se afirmO, ademas, que aun no estando probada la misma, el Estado
era responsable por la creacidn de un riesgo pues Ecopetrol ejercia una actividad en si
misma peligrosa, que no le reporta beneficios directos a los particulares “pero que si los
coloca ante el riesgo de sufrir graves dafios en sus bienes y patrimonio”. Los demandados

reiteraron los argumentos esgrimidos en las respectivas contestaciones a la demanda e

insistieron que no habia lugar a declarar la responsabilidad del Estado por los hechos
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estudiados pues no existe en ese caso, ‘nexo de causalidad entre el hecho dafioso y el actuar
(activo y omisivo) de la administraciOn en tanto esta probado que la afectacion de los
bienes de la sociedad demandante s6lo es imputable a la guerrilla de las FARC.”®

Para tomar la decision, el Consejo de Estado analizd los diferentes regimenes de

responsabilidad aplicados por esa corporacion a los casos en los que los dafios se derivan

de ataques perpetrados por grupos guerrilleros contra bienes o instalaciones del Estado. De
esta manera explica, en primer lugar, la responsabilidad por falla del servicio que en un
primer momento fue el Unico titulo de imputacidn que se utilizaba para endilgarle

responsabilidad al Estado por atentados de grupos armados al margen de la ley.*® Explico
cOmo se empezO a aplicar el régimen de dafo especial para los casos en los que el objetivo
del ataque fuera un establecimiento militar o policivo, considerando que los dafos
derivados de esos atentados suponian la ruptura del principio de igualdad frente a las

cargas pUblicas.” Finalmente, sefiald que en los Ultimos afios la responsabilidad estatal por

% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 7.

% Segun el Consejo de Estado los presupuestos para que exista falla del servicio son los siguientes: “(i) la
falta de cuidado o prevision del Estado facilita la actuacion de los guerrilleros; (ii) la victima, o las personas
contra quien iba dirigido el acto solicita proteccion a las autoridades y éstas la retardan, omiten o la prestan de
forma ineficiente; (iii) el hecho era previsible, en razoén de las especiales condiciones que se vivian en el
momento, pero el Estado no realiza ninguna actuacion dirigida a evitar o enfrentar eficientemente el ataque; y
(iv) la administracion omite adoptar medidas para evitar o atender adecuadamente una situacion de riesgo
objetivamente creada por ella.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de
2012, exp. 18472.

87 “De acuerdo con la jurisprudencia, la obligacion de reparar se sustentaba en los principios de equidad y
solidaridad, en la medida en que los damnificados ajenos al conflicto no tenian por qué soportar los dafios
generados por las acciones de la subversion contra el orden institucional”. COLOMBIA CONSEJO DE
ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472.
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dafos derivados de ataques guerrilleros ha sido estudiada bajo el titulo de imputaciOn
llamado “Riesgo Excepcional”, sin que la jurisprudencia existente al respecto haya logrado

uniformidad.®®

Ahora bien, analizando en el caso concreto, es decir, al resolver si la administracidn era o
no responsable por los dafios sufridos por “Fierro Avila y Compafiia, Sociedad en
Comandita”, el Consejo de Estado aplicO el titulo de imputacidn “Riesgo- Conflicto” al que
ya se ha hecho referencia en capitulos anteriores. Es importante estudiar cOmo el juez
colegiado utilizd ese titulo de imputaciOn para responsabilizar al Estado por los dafios

ocasionados por un atentado de las FARC en contra de parte de la infraestructura petrolera.

En la providencia sostiene que una situaciOn como la que ocupa a los magistrados habria
podido ser resuelta bajo el régimen de dafo especial o de falla del servicio pero, en ese
caso existid una situacion de conflicto armado que permite cuestionar el caracter civil del

oleoducto o en general, de la infraestructura de transporte de hidrocarburos. Lo anterior

sitUa éstos bienes en lo que denomina una “zona gris” entre lo civil y lo militar por lo que

. . 89
deben ser entendidos como generadores de riesgo.

% En la misma sentencia se citan ejemplos en los que se resuelven casos bastante similares aplicando titulos
de imputacion distintos. Debido a esa jurisprudencia vacilante, el Consejo de Estado explicé en Sentencia del
19 de abril de 2012 (exp. 21515), que la Constitucion Politica de 1991 no privilegié ningin régimen de
responsabilidad por lo que tampoco lo debe hacer el Juez. Es decir, existen diversidad de titulos de
imputacion que son aplicables siempre que encuentran justificacion juridica y féctica.

% “La motivacion en estos casos podria estar sustentada en el dafio especial o la falla del servicio, segiin se
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El Consejo de Estado afirma que “esta probado que el atentado terrorista no tenia un
caracter indiscriminado, sino que estaba dirigido especificamente contra un bien

claramente identificable como Estado, en el marco del conflicto armado interno
dafio se produjo por la materializaciOn de un riesgo excepcional. Sostiene la corporacion

que para esa época las voladuras de torres de energia y los ataques contra oleoductos eran

frecuentes en todo el territorio nacional por lo que la cercania a este tipo de infraestructura

generaba un riesgo para las personas y sus bienes. Ese riesgo era cierto en el municipio de

Alban que en ese momento era considerado, segun lo certifica el propio Inspector General
del Ejército Nacional y el Jefe de Unidad Central de Inteligencia de la Policia Nacional,
como zona roja. De ahi, que la posibilidad de ser blanco de ataques era previsible, por lo

que Ecopetrol se vio en la necesidad de solicitar proteccidn especial del Ejército.”!

presenten o no problemas de caracter técnico, tecnoldégico o humano en el desarrollo de la mencionada
actividad, pero siempre que no exista una situacion de conflicto armado que cuestione el caracter civil del
oleoducto o la infraestructura de transporte de hidrocarburos. En caso contrario, la razén que sirva para
imputar responsabilidad al Estado podria ser, ademas de la falla del servicio, el riesgo excepcional habida
cuenta de que éstos bienes son factores generadores de riesgo puesto que estan ubicados, segun ya se sefiald,
enuna “zona gris” entre lo civil y lo militar” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de
octubre de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 43.

% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. El requisito de
que no haya sido un ataque indiscriminado es reiterado en otras sentencias donde el Consejo de Estado imputa
responsabilidad al Estado por atentados perpetrados por grupos al margen de la ley bajo la modalidad de
riesgo excepcional. Por ejemplo, en sentencia del 15 de febrero de 2012 esa Corporacion afirma que si el
ataque es indiscriminado, no se configuraria la responsabilidad del Estado por riesgo: “En el anterior orden de
ideas, no existe responsabilidad a cargo del Estado en aquellos ataques que son cometidos de forma
indiscriminada, y en los que no es identificable un bien, persona o estructura estatal que tenga importancia
estratégica para quienes llevaron a cabo la accion violenta.”

! “Las voladuras de torres de energia y los atentados contra los oleoductos eran hechos que se repetian con
frecuencia a lo largo y ancho del territorio nacional. Al respecto, el testimonio de Diego Rojas Basto,
coordinador de seguridad al servicio de Ecopetrol, resulta ilustrativo: La empresa [se refiere a Ecopetrol] ante
esta situacion del pais se ha visto abocada a recurrir a la fuerza publica desde tiempos aproximadamente
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Entonces, el Consejo de Estado no niega que la actividad a la que Ecopetrol se dedicaba

fuera legitima, pero afirma que, dado el contexto nacional de conflicto armado, la cercania
al propanoducto de propiedad de esa empresa puso a la poblacion de la vereda “El Entable”
del municipio de Alban (Cundinamarca) en situaciOn de riesgo excepcional. Ese riesgo se

realizO, generd un dafio y por tanto debe ser subsanado.”

4.2. Andlisis critico de la aplicacion del titulo de imputacion Riesgo- Conflicto la

Sentencia del Consejo de Estado del 29 de octubre de 2012.

Para llevar a cabo el analisis es necesario estudiar cada uno de los elementos que, segun el
Consejo de Estado, deben estar presentes para poder aplicar el titulo de imputacion en
cuestiOn. El primero de ellos es que el ataque no tenga un cardcter indiscriminado, y en este
punto se coincide plenamente con lo expuesto en la sentencia en el sentido de que se probo
que el ataque tenia como objetivo dinamitar ese tramo del poliducto y se tuvo certeza sobre

los mOviles y propOsitos de esa agresidn. El segundo requisito, es decir, que el ataque haya

unos quince anos donde se vino observando la presencia de los grupos subversivos y es asi, tenemos el caso
de la estacion Coverias que fue dinamitada con grandes pérdidas para la empresa y perjudicando obviamente
el transporte del petroleo (...)”” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de
2012, exp. 18472. Parrafo No. 43.

%2 «Sj bien no se desconoce que la explotacion y transporte de hidrocarburos constituye una actividad legitima
para el desarrollo del objeto social de la empresa demandada, dadas las condiciones de seguridad imperantes
en la zona, el paso del propanoducto por el area rural del mencionado municipio y por los predios de la
sociedad actora, generd un riesgo de naturaleza excepcional que, al materializarse y ocasionar a ésta un dafio
antijuridico, debe ser indemnizado.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre
de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 58.
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sido perpetrado por grupos subversivos en el contexto de un conflicto armado, también se
cumple: en el proceso se probO que fueron miembros de las FARC quienes idearon el
atentado y lo llevaron a cabo, y segun lo estudiado aqui, en Colombia si existia, y hoy en

’ . 93 . ’ .
dia subsiste™”, un conflicto armado de caracter interno.

Como se evidencia en el Capitulo Tercero de este documento, las normas de Derecho
Internacional Humanitario disponen ciertos requisitos que se deben cumplir para poder
determinar, sin necesidad de reconocimiento por parte de los participantes, la existencia de
un conflicto armado internacional o de cardcter interno. Para comprobar el surgimiento de
un conflicto de esta Ultima naturaleza debe establecerse que los grupos armados al margen
de la ley disponen de unas fuerzas armadas organizadas, donde quienes estan al mando son

los responsables de tomar decisiones que son susceptibles de ser cumplidas por el resto del
grupo, y que esta fuerza organizada es capaz de mantener las operaciones militares por un

tiempo relativamente prolongado.”

Es de publico conocimiento que las FARC son una organizacidn guerrillera que ha

desarrollado operaciones militares por un tiempo bastante considerable teniendo en cuenta

%3 El Centro Nacional de Memoria Historica presenté el informe titulado “BASTA YA: Memorias de Guerra e
Dignidad” al Presidente Juan Manuel Santos donde se hace un estudio soportado en cifras sobre el conflicto
que ha padecido nuestro pais hasta el afio 2012.

** COMITE INTERNACIONAL DE LA CUZ ROJA, Documento de Opinién, Marzo de 2008. “Cual es la
definicion de “conflicto armado” segun el Derecho Internacional Humanitario.”
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ue esa guerrilla se conform® aproximadamente en 1964°°. Ademds cuentan con una
q g p

estructura de mando y operaciones definida en sus propios Estatutos donde consta, por

ejemplo, que estan divididos en escuadras, guerrillas, compafias, columnas, bloques y
frentes. Tan es asi que, siempre que las FARC atenta contra la vida de personas o contra
bienes de propiedad de la nacidn o de particulares, la investigaciOn realizada por las
entidades competentes atribuyen responsabilidad a un solo frente de esa organizaciOn,
comprobando que tiene una estructura reconocida no sélo por quienes pertenecen a ella
sino por las autoridades estatales.”® Este elemento de estructura de las FARC fue estudiado
en el trabajo de investigaciOn académica realizado por Luis Miguel Cubillos, Carolina Deik
y Maria Isabel Paz, donde se evidencia que los grupos al margen de la ley gozan de estricta
organizaciOn por lo que las fuerzas militares priorizan el ataque a sus “cabecillas”

intentando con esto afectar precisamente la parte fundamental de la estructura de mando de

. .z 9
la organizacion armada.”’

” REVISTA SEMANA. Archivo, Historia de las FARC. “El Origen (1953- 1964)”. Publicado el Lunes 12 de
noviembre de 2012.

% Declaraciones del Ministro de Defensa, Juan Carlos Pinzén donde le atribuye responsabilidad al Frente 36
de las FARC por el atentado contra el helicoptero de la Policia Nacional en el noroccidente de Antioquia.
Declaraciones publicadas en la pagina web de NTN24 el 24 de diciembre de 2013.

%7 “Es claro, por otra parte, que las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN) y los distintos grupos regionales y nacionales de autodefensa (Autodefensas
Unidas de Colombia-AUC) no son simplemente un pequeiio ramillete de hombres internados en la selva, sino
que por el contrario tienen unas estructuras de mando y organizativas bien afinadas. Muestra de esto es la
importancia que las autoridades le dan a la captura o baja de mandos medios (v.gr comandantes de bloques,
frentes). Especificamente tratando el tema de las FARC, en un articulo de prensa el doctor Rodrigo Rojas
implicitamente devela el caracter organizacional de esta agrupacion al afirmar “Las F/ARC] tienen unos
codigos internos que obedecen a una légica comunista que hay que observar cuando se habla con ellos y una
de sus premisas es el respeto a los acuerdos internos. Tampoco se les puede imponer un procedimiento, por
bueno que este sea. En esta fase, cuando sobreabunda la desconfianza, todo debe ser acordado”. En
CUBILLOS, Luis Miguel et. al. “Crimenes de Guerra en el Estatuto de Roma y su Relacion con el Conflicto
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Ademas, bajo las normas del DIH se requiere que el grupo insurgente tenga presencia y

control sobre parte del territorio nacional.”® Los hechos tratados en la sentencia tuvieron

lugar en 1991 afio en el que se registraron niveles de beligerancia nunca antes vistos™ .
Ademas, como consta en las pruebas allegadas al proceso, el territorio en el que ocurrid el
atentado era considerado por el Ejército Nacional como zona roja “por encontrarse ubicado
dentro del &rea de operaciones de la cuadrilla 22 de las FARC”.'”

Se puede afirmar entonces, que para el afio de 1991 si existia en Colombia un conflicto
armado —no internacional- que es otro de los requisitos para aplicar el titulo de imputacion
Riesgo- Conflicto que se cumple claramente en el caso que resolvid el Consejo de Estado
mediante la sentencia mencionada. No sobra resaltar que este analisis no fue desarrollado
por esa corporaciOn al tomar la decisiOn; simplemente partieron de ese supuesto sin valorar

de manera juiciosa y detenida, como era su deber, la existencia efectiva de cada uno de los

elementos base para la aplicaciOn de la tesis desplegada en esa providencia.

Armado Colombiano”. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Noviembre de 2006.
Investigacion Académica sin publicar.

% PROTOCOLO II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949. Articulo 1.

% “En 1991, la guerrila continué con la ofensiva iniciada en septiembre de 1990, a la que se sumé la respuesta
de la toma de los campamentos del Estado Mayor de las FARC en el Meta. En los dos primeros meses del
afio, la guerrilla intensifico su accionar a través de todos sus frentes, alcanzanos niveles de beligerancia nunca
antes registrados.” Echandia Castilla, Camilo. “El conflicto armado colombiano en los afios noventa: cambios
en las estrategias y efectos econémicos”. En REVISTA COLOMBIA INTERNACIONAL, Universidad de los
Andes. ISSN (version en linea): 1900-6004.

1% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 43.
Pérrafo 56.
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El segundo requisito es que del bien al que se dirija el ataque, en este caso un poliducto, se
derive un riesgo cierto. El Consejo de Estado dijo que la existencia de ese riesgo se
determina estudiando la situacidn de orden publico de la regidon donde se producen los
hechos, verificando antecedentes de ataques parecidos en el municipio donde ocurrio el
atentado o municipios aledafos, o comprobando la presencia de grupos armados en el

. No puede estarse de acuerdo con que esos sean los criterios para determinar que un

lugar
bien genera riesgo cierto para la comunidad porque sOlo la presencia de grupos armados al
margen de la ley en un territorio determinado no puede automaticamente convertir todos
los bienes de ese lugar en generadores de riesgo. Lo anterior tampoco se puede derivar del
estudio de la situacidn de orden publico de un lugar porque, aunque la misma sea
complicada, no implica que todos los bienes de esa regiOn generen riesgo para su

poblacidn. Estos deben ser criterios mucho mas concretos; de lo contrario, segun dicho

razonamiento, cualquier bien, sea cual sea, es generador de riesgo si se encuentra en un

lugar donde estén presentes grupos subversivos, lo que es absurdo.

Dejando de lado la inconformidad expuesta, se debe aclarar que el Consejo de Estado

191 «es necesario que el factor de imputacion, esto es, el riesgo, exista realmente, lo cual puede acreditarse a

través de distintos medios de prueba, que den cuenta de la situacion de orden publico en la region, o también
puede inferirse a partir de la existencia de antecedentes de ataques similares al mismo municipio o de
municipios aledafos, de la noticia de la presencia de actores armados en la region, y de los medios que se
utilizaron para perpetrar el ataque.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia
del 29 de octubre de 2012, exp. 18472.
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supuso que el riesgo era cierto porque en ese territorio era conocida la presencia de las

FARC'®. Sin embargo, no analizd si ese riesgo cierto se derivaba del bien especifico que
fue objeto de ataque —poliducto- que, segUn lo establecido por esa misma corporacion, es lo

que se debe comprobar para aplicar el titulo de Riesgo- Conflicto.

El siguiente elemento que trae a colacion el Consejo de Estado es que el ataque haya sido

dirigido contra un bien claramente identificable como Estado. Para determinar si ese

requisito se cumple o no en el caso resuelto en la sentencia se tendria que saber qué se
entiende por “bien claramente identificable como Estado” pero lamentablemente, éste es

otro analisis que el Consejo de Estado omite. Es mas, esa reflexidn no sOlo se echa de

menos en esta sentencia sino en otras de las decisiones en las que utiliza el concepto

juridico “Riesgo Excepcional” para endilgarle responsabilidad al Estado por dafos
derivados de ataques guerrilleros.'” En esas sentencias también se tiene como requisito
para aplicar ese titulo de imputacidn que los ataques no sean indiscriminados sino que
tengan como objetivo “bienes claramente identificables como Estado” pero no se precisan

los criterios que permiten discernir que un bien pertenezca a esa agrupacion.

192 «En el caso de los habitantes del municipio de Alban (Cundinamarca) el riesgo revestia un caracter cierto
pues, de acuerdo con las certificaciones expedidas por el Inspector General del Ejército Nacional y el Jefe de
la Unidad Central de Inteligencia de la Policia Nacional, para la época de los hechos este municipio estaba
considerado como zona roja, por encontrarse ubicado dentro del area de operaciones de la cuadrilla 22 de las
FARC (f. 146 y 291, c. 2).” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de
octubre de 2012, exp. 18472.

' COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencias del 30 de enero de 2012, exp. 22325, del 27 de
septiembre de 2013, exp. 28711, del 4 junio de 2012, exp. 22772.

R1



Sin embargo, se estudiaran algunas posibilidades. En primer lugar, se puede suponer que al

utilizar la expresiOn “bienes claramente identificables como Estado”, el juzgador esta

haciendo referencia a bienes de propiedad exclusiva del Estado, No obstante, ese supuesto

debe ser rechazado desde ya, pues se hace evidente que si se parte de esa premisa se

llegaria a una conclusion absurda. Tal parametro permitiria concluir que la presencia de un
hospital estatal, una escuela publica, un banco del Estado, el alumbrado publico, un

acueducto, por su propiedad oficial, pone en riesgo a la comunidad asentada en sus

vecindades. Esa posicion ampliaria de manera incontrolable, injustificada y bastante

peligrosa, la aplicacion del concepto de imputacion “Riesgo- Conflicto”.

Es evidente que la sola propiedad estatal de un bien o de la prestacion de un servicio por
parte de sus agentes no puede ser elemento determinador del riesgo. Si el Estado esta
instituido para atender las necesidades urgentes de la poblacidn, el que a través de
entidades puUblicas brinde esos servicios y ponga bienes al alcance de los ciudadanos; esa
presencia en si misma, no puede ser determinadora del Riesgo-Conflicto como elemento de

imputabilidad de responsabilidad oficial frente a un ataque de la subversion armada.

Esta instituciOn juridica deberia ser precisada y requerir que las instalaciones puUblicas
mediante las cuales se brindan tales bienes o servicios a la comunidad, guarden relacion

directa con el conflicto armado en el sentido que se encuentren dispuestos para favorecer de

manera directa la actividad de la fuerza publica que debe combatir a los grupos insurgentes.
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Unicamente en estos casos, y cuando aparezca claramente esa relacion podria invocarse
que un bien publico que sea objeto de un ataque subversivo, puede considerarse como un

riesgo para la poblaciOn circundante por el conflicto armado. Para determinar esa relacion

directa entre el bien atacado y el conflicto armado se debe recurrir a las normas, en este

caso internacionales, que funcionan como un parametro objetivo. Y es que propender por

tener criterios objetivos para determinar este tipo de cuestiones no es algo de secundaria

importancia sino que constituye uno de los medios fundamentales para conseguir un fin que

todo ordenamiento juridico debe defender por sus importantes implicaciones practicas:
Seguridad Juridica. Asi, en este caso deberia limitarse la determinacion de “generador de
riesgo” a los bienes cumplen con las caracteristicas de objetivo militar legitimo a la luz del
DIH -normas vinculantes para el Estado colombiano- y evitar la ampliacion exagerada de la

aplicaciOn de la tesis desarrollada por el Consejo de Estado a todos los bienes claramente

identificables como Estado.

Otra posibilidad es que el maximo tribunal de lo contencioso administrativo se esté

refiriendo a bienes o instalaciones que sean utilizados para cumplir solamente con

actividades inherentes al Estado. Es decir, no todos los bienes de propiedad de la

Administracidn sino sOlo aquellos que sirvan para que la mismo cumpla con sus

actividades propias e indelegables. Si este fuera el caso, un oleoducto, un poliducto o en

general ningUn bien que haga parte de la infraestructura petrolera puede ser considerado

como un bien claramente identificable como Estado, porque la actividad petrolera no es,

por ningUn motivo, un actividad esencial e indelegable del Estado. Y no lo es ya que, aun
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teniendo en cuenta que el Estado es propietario del subsuelo y los recursos naturales no

renovables'"*, éste le concede a varias empresas de caracter privado las labores relativas a
la explotaciOn, exploraciOn, transporte y comercio de hidrocarburos. Es decir, la empresa
Estatal de petrOleos, compite en el mercado con otras empresas de caracter privado en la
actividad hidrocarburifera lo que de plano impide la determinacidn de esa actividad como

propia, esencial, e indelegable del Estado.

Sin embargo, y sin ignorar las reflexiones anteriores, es necesario aclarar que, la importante

omision del Consejo de Estado al no explicar qué se entiende por bienes claramente

identificables como Estado hace que no pueda comprenderse cOmo la Corporacion pudo

determinar si los oleoductos o poliductos hacen parte de ese grupo o no. Como
consecuencia de lo anterior, tampoco se entiende que hayan aplicado la tesis del Riesgo-

Conflicto a los casos de atentados contra la infraestructura petrolera, pues como se ha

venido reiterando, uno de los requisitos para que esta teoria aplique, es que el bien al que
sea dirigido el ataque sea un bien claramente identificable como Estado. La Corporacion
resuelve un recurso de apelacion imputandole responsabilidad a la administracion bajo el
régimen de Riesgo Excepcional, particularmente el de Riesgo- Conflicto, sin siquiera

verificar si se cumplen todos los elementos que esa misma CorporaciOn ha sefialado como

1 COLOMBIA CONSTITUCION POLITICA, Articulo 332 : “El Estado es propietario del subsuelo y los
recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a la
leyes preexistentes.”
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requisitos esenciales para aplicar esa figura. Esta es sin duda alguna, otra importante
inconsistencia de la decisidn de quien funge como cabeza de la jurisdiccidn de lo

contencioso administrativo.

4.2.1. Los Objetivos Militares Legitimos.

La siguiente inconsistencia, y no menos significativa, esta relacionada con los argumentos

expuestos por esa CorporaciOn segun los cuales, desde un punto de vista normativo no

todos los bienes claramente identificables como de Estado pueden considerarse generadores

de riesgo, (sOlo aquellos que puedan ser considerados objetivos militares legitimos), pero

que desde un punto de vista factico existen bienes que se encuentran en una “zona gris”

entre lo civil y lo militar, por lo que €stos también deben considerarse como factores
creadores de riesgo.'” A continuacién, el Consejo de Estado pone como ejemplo las
“estaciones de policia, las cuales de hecho son objeto de continuos y violentos ataques por

parte de la guerrilla que, en su afan por desestabilizar el poder politico, emplea métodos de

“Es verdad que desde un enfoque normativo, no todos los objetos “claramente identificables como Estado”
pueden ser considerados como factores generadores de riesgo, sino solamente aquellos que, segin las normas
del derecho internacional humanitario, revisten caracter militar'®, pues ellos no estan protegidos por la
prohibicion general de convertirlos en blancos de ataques o represalias, como si lo estan los bienes de caracter
civil. No obstante, desde un punto de vista factico muchos bienes e instalaciones del Estado estan ubicados
en una “zona gris” entre lo civil y lo militar, por lo cual igual puede considerarselos como factores
generadores de riesgo.” En COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp.
18472. Parrafo No. 43. Parrafo 35.
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guerra indiscriminados y contrarios al principio de distinciOn que comprometen la

seguridad de la poblacién civil.”'*

En este punto se pueden identificar diferentes errores. El primero de ellos, ya se mencion0
de manera somera en el Capitulo Tercero de este trabajo, y es que no es desde un punto de
vista factico que existen bienes en “zona gris” entre lo civil y lo militar, eso ocurre desde el

punto de vista normativo. Bajo la perspectiva normativa del Derecho Internacional

Humanitario, hay bienes que comUnmente son considerados civiles pero que, en situacion

de conflicto armado y debido a su ubicaciOn, finalidad o utilizacidn, contribuyen
.z J . . 107

eficazmente a la acciOn militar y su ataque supone ventajas definidas para el agresor "', por

lo que se convierten, en ese caso, en objetivos militares. Estos son los que se encuentran en

ese “limbo” entre lo civil y lo militar, tal y como lo ha corroborado la ComisiOn

Interamericana de Derechos humanos.'%

Entonces el Consejo de Estado se equivoca al afirmar que desde una perspectiva netamente

factica hay bienes en “zona gris” entre lo civil y lo militar. El DIH prevé que ciertos bienes

comUnmente considerados como civiles, se conviertan en objetivos militares, por el

1% COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 43.
Péarrafo 35.

"7 PROTOCOLO I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949. Articulo 51.

1% «Como se anoté anteriormente, debido a que estas instalaciones tienen un "doble-uso" durante las
hostilidades, puede que no siempre gocen de inmunidad como presuntos objetos civiles. Sin embargo, para
poder decir que un objeto fue legitimamente atacado, el objeto en cuestion debe pasar la prueba de objeto
militar en las precisas circunstancias que rodeen el momento del ataque”. En COMISION
INTERAMERIANA DE DERECHOS HUMANOS. Tercer Informe sobre la Situacion de Derechos
Humanos en Colombia, 1999, capitulo IV, parrafo. 141.
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cumplimiento estricto de los requisitos antes mencionados. Esos son los bienes cuya

naturaleza civil es cuestionada en el desarrollo de un conflicto armado y que se consideran

en ‘zona gris”, es decir, el Derecho Internacional Humanitario reconoce en sus
estipulaciones ese fenOmeno factico y lo incluye como determinante fundamental del
concepto de “Objetivo Militar”. El Consejo de Estado se equivoca entonces, al sustraer del
ambito de aplicacidn de esa norma el caso de los bienes de naturaleza ambivalente

(civil/militar) afirmando que es un fenOmeno factico no reconocido por ese ordenamiento.

El juzgador pone como ejemplo de ese tipo de bienes las estaciones de Policia. Es cierto

. .1109 . .
que su naturaleza civil "~ puede ser cuestionada en el contexto de un conflicto armado pero
no por las razones que el Consejo de Estado aduce sino por otras muy diferentes. Al

sefalar que las estaciones de policia se encuentran en una especia de limbo entre lo militar

y lo civil, afirma que las mismas han sido objeto de frecuentes y fuertes ataques por parte

de grupos armados al margen de la ley, hecho que no se debate pero no constituye la razon
juridica por la que se cuestiona la naturaleza civil de ese cuerpo. Eso ocurre porque en el
caso colombiano, las estaciones Policia cumplen con los requisitos necesarios para que un

bien comUnmente civil pueda ser considerado objetivo militar legitimo, pero no porque

1% COLOMBIA CONSTITUCION POLITICA, Articulo 218. “La ley organizara el cuerpo de Policia.

La  Policia  Nacional es un cuerpo armado  permanente de  naturaleza  civil,
a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio
de los derechos y libertades publicas, y asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La ley
determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.”
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sean frecuentemente atacadas, sino porque la instituciOn policial por lo regular contribuye
de manera eficaz con las operaciones militares por lo que su neutralizaciOn total o parcial
significaria una ventaja militar evidente para las guerrilla. Esa caracteristica especial que ha
desarrollado la institucidn en nuestro medio se pone de relieve con documentos como el

“Manual de Operaciones Especiales” expedido por la Policia Nacional mediante resolucion

No. 03517 de 2009.'1°

De acuerdo con el criterio utilizado por el Consejo de Estado es la frecuencia de los ataques

y la decision del mando de la guerrilla la que determina el que ese bien civil se convierta en
objetivo militar legitimo y no las caracteristicas especiales que ha tenido que adoptar la
fuerza policial en Colombia que, a nuestro juicio, son las que juridicamente permiten que
de manera excepcional sean tenidas como objetivos legitimos de los ataques de la

subversidn armada.

Los ataques constantes que historicamente ha ejercido la subversidn armada contra pueblos
y aldeas, obligan a la fuerza policial colombiana a desempenar roles de caracter militar, a
dotarse con armamentos y equipamiento propios del ejército y a preparar a sus hombres

para ese tipo de operaciones, de manera que a la actividad puramente civil que debe

"% En este documento se encuentran disposiciones como: 1.3.6: “Coordinaciéon operacional: Es la

responsabilidad de intercambiar informacion para la planeacion y ejecucion de operaciones entre los
comandantes de las unidades militares y de policia y los jefes de organismos nacionales de seguridad en sus
respectivas jurisdicciones.” 1.3.7: “Operaciones Coordinadas: Son aquellas que realiza la Policia Nacional
con las Fuerzas Militares o con cualquier otro organismo del Estado.”
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desarrollar se suma la eventualmente militar que tiene que asumir en defensa de la

111
1

poblacidn, de manera coordinada con el Ejército Nacional . En el contexto de nuestro

conflicto interno, nuestra Policia se ha visto obligada a desbordar su funcidn misional.

4.2.2. Oleoductos y Poliductos.

En cuando a los oleoductos y poliductos, el Consejo de Estado sostiene que son bienes de

naturaleza ambivalente “porque pueden constituirse en un objetivo militar legitimo en tanto
el petrOleo ‘es uno de los principales productos de exportacion para el Estado colombiano
vy una parte de las utilidades de su explotacion se destina al financiamiento de las fuerzas
militares”, pero a la vez son bienes que contienen fuerzas peligrosas, lo cual implica que no
pueden ser objeto de ataques (Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra, articulo
15) aunque ofrezcan a alguna de las partes en conflicto una ventaja militar definida.”''* En

dicha argumentacioOn se identifican dos graves inconsistencias.

En primer lugar, tal y como se ha reiterado en varias partes de este escrito, la tesis de

Riesgo- Conflicto se puede aplicar, segun el propio Consejo de Estado, siempre que el

" Prueba de lo anterior es que la Policia Nacional realiza operaciones militares en conjunto con el Ejército.

“Neiva, Huila. Mediante un importante trabajo de inteligencia y coordinacion interinstitucional entre efectivos
del Ejército y Policia Nacional, se desarrollo de operaciones militares, en la via que comunica los municipios
de La Plata y Hobo, en el departamento del Huila, donde fue incautado un poderoso arsenal compuesto por
armas de largo y corto alcance, material de guerra, explosivos y de intendencia, provenientes del Frente Sexto
de las Farc que delinque en el departamento del Cauca y tendria como destino la Columna Teéfilo Forero
Castro de las Farc, liderada por alias "El Paisa", para ser empleado en acciones terroristas en los
departamentos de Huila y Caquetd.” En Informe y Noticias del Ejército Nacional de Colombia, “Ejército y
Policia Nacional capturan con abundante material de guerra a cinco integrantes de la banda terrorista Los
Tabares del 6to frente y la columna Teofilo Forero de las Farc”, febrero de 2014.

2 COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18472. Parrafo No. 43.
Pérrafo 36.
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ataque esté dirigido a un “bien claramente identificable como Estado”. Como se evidenciO,
el juzgador no determina qué se debe entender por eso y tampoco acredita que los
oleoductos o poliductos hagan parte de ese grupo de bienes. Lo que hizo el Consejo de
Estado fue argumentar por qué esas instalaciones propias de la infraestructura petrolera se
encuentran en la “zona gris” entre lo civil y lo militar. Lo curioso es que, dentro de los
requisitos establecidos por esa misma CorporaciOn para atribuirle responsabilidad al Estado
por atentados de grupos al margen de la ley bajo el titulo de Riesgo- Conflicto, no se tiene
en cuenta la naturaleza civil o militar del bien objeto de ataque sino que sOlo se requiere

que sea un bien claramente identificable como Estado. Entonces, en vez de determinar que

se debe entender por “bienes claramente identificables como Estado” para comprobar si un
oleoducto o poliducto hace parte de esos bienes, el Consejo de Estado se dedica a afirmar
por qué esas instalaciones se encuentran en la zona gris entre lo civil y lo militar, sin que
eso tenga que ver para darle aplicacidn a la teoria de Riesgo Conflicto tal y como esta
concebida hasta ahora. El Consejo de Estado deja de comprobar la existencia de requisitos
basicos de la teoria del Riesgo- Excepcional —conflicto armado, bien claramente
identificable como estado, etc.- pero evalUa otros elementos cuya demostraciOn no es
necesaria para aplicar el titulo de imputaciOn que pretende utilizar para endilgarle

responsabilidad al Estado, como lo es la naturaleza ambivalente del bien.

Por otro lado, asi fuera éste un requisito de la tesis mencionada, no se puede por ningUn

motivo cuestionar la naturaleza civil de los oleoductos/poliductos por las siguientes

razoncs:
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a) En este trabajo, al momento de estudiar el concepto de “Objetivo Militar Legitimo”,
se explicd que para que se pueda cuestionar la naturaleza civil de determinados
bienes se debe comprobar que los mismos contribuyen eficazmente a la accidn
militar y su ataque supone ventajas definidas por lo que se convertirian, en ese caso

especifico, en objetivos militares. La norma que determina esos requisitos debe ser

interpretada de manera restrictiva porque la regla general es que los bienes civiles

gozan de una proteccion especial y su ataque estd prohibido.'"” Esa contribucién

entonces, no puede ser lejana o indirecta''* como lo pretende el Consejo de Estado
al afirmar que la industria petrolera contribuye de manera eficaz a las fuerzas

militares porque parte de las utilidades que genera son utilizadas para financiar la

guerra. Eso significaria desnaturalizar la proteccion que el Derecho Internacional
Humanitario le da a los bienes civiles, proteccion que se desprende de un principio

fundamental de ese ordenamiento que es el de DistinciOn.

b) Si se acogiera el argumento esgrimido por el Consejo de Estado, se tendria que

concluir que todos los civiles que pagan impuestos que nutren el presupuesto

nacional, incluido el del Ministerio de Defensa, estarian en la zona que denominan

3 protocolo T adicional a los Convenios de Ginebra de 1949. Articulo 52.

"4 En este punto se remite al lector al Capitulo Tercero de esta tesis en el que se hizo referencia, citando
doctrina especializada, a algunos ejemplos en los que puede entender que un bien, por su naturaleza,
ubicacion, finalidad o utilizacién se considera un objetivo militar legitimo a la luz del DIH y donde se
evidencia que la contribucion eficaz a las operaciones militares es directa.
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gris entre un objetivo estrictamente militar y uno de caracter civil, lo que es

manifiestamente absurdo.

Ademas de lo anterior es necesario resaltar que, como quedd evidenciado, si existen bienes

en la llamada “zona gris” entre lo civil y lo militar, pero lo que eso significa es que estando

en presencia de un ataque contra dichos bienes, se debe hacer un estudio juicioso para

determinar si, debido a circunstancias especiales del conflicto, pudieron haber mutado su

naturaleza convirtiéndose, para el caso especifico, en objetivos militares. No significa,
como lo pretende el Consejo de Estado, que todo bien que se encuentre en esa zona gris,
sea de por si generador de riesgo. Dentro de ese limbo se debe determinar si, en el caso
especifico, el bien encuadra en una u otra categoria sin determinar de manera general, que
hay zonas grises para que éstas se asimilen inmediatamente al concepto de lo propiamente
militar. Lo que hace contra todo rigor juridico el Consejo de Estado es suponer que por

existir zonas grises entre lo militar y civil, los bienes que puedan encontrarse en ese

entredicho se vuelven de inmediato objetivos militares legitimos de la subversion. Es decir

que el terrorismo que la guerrilla ejerce es lo que termina legitimando las propias acciones

terroristas al margen del derecho internacional humanitario que las condena.
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V. Conclusiones.

Con base en el estudio anterior podemos concluir que, ademas de que existen varias

deficiencias en la decision especifica del Consejo de Estado, en la que ni siquiera se
. . 115 ’ . .z

pronuncia sobre las excepciones propuestas por la parte demanda; "~ el titulo de imputacion

del Riesgo- Conflicto, que es una de las modalidades de Riesgo Excepcional que ha surgido

al aterrizar ese titulo de imputacidn a eventos en los que existe un conflicto armado, no es

aplicable a los casos de atentados por parte de grupos al margen de la ley contra oleoductos

o poliductos.

En primer lugar, y como se mencion0 en repetidas ocasiones durante el desarrollo de este

trabajo, el Consejo de Estado sostiene que, para aplicar el titulo de imputacion de Riesgo
Excepcional a los casos de atentados guerrilleros en desarrollo de conflictos armados
internos —Riesgo- Conflicto-, se debe verificar que el ataque que produjo los dafos no haya
sido indiscriminado sino que haya estado dirigido contra un bien claramente identificable
como Estado; que la agresion haya sido perpetrada por grupos al margen de la ley, que se
haya dado en el contexto de un conflicto armado y contra un objetivo del cual se derive un

riesgo cierto para la poblacion.

"5 Tanto el Ministerio de Defensa como la Empresa Colombiana de Petroleos interpusieron como excepcion a

las pretensiones de la demanda el hecho de un tercero como causa extrafia que imposibilita la configuracion
del nexo causal entre la conducta del demando y el dafio sufrido por el demandante e impide la configuracion
de la responsabilidad. Sin embargo, el Consejo de Estado en ninguna parte de las consideraciones de la
sentencia estudia la procedencia de las excepciones interpuestas, lo que en nuestro concepto podria configurar
una violacién al debido proceso. El derecho de defensa no se garantiza con el simple hecho de posibilitar que
el demandado interponga excepciones sino que supone, como minimo, que el juez de conocimiento se
pronuncie sobre las mismas.
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Como aqui se evidencia, la cabeza de la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo
obvid verificar, como era su obligacidn, que los casos de atentados contra la

infraestructura petrolera, cumplieran con todos y cada uno de los requisitos que ella misma

estableciO para la procedencia del Riesgo Excepcional como titulo de imputacion. Esa
corporaciOn no comprobO que para el momento del hecho dafioso existiera un conflicto
armado en el pais, no analizO si los oleoducto o poliductos eran bienes que, en el caso
concreto, generaran un riesgo cierto para la poblacidn y mucho menos verificO, que los

poliductos fueran un bien claramente inidentificable como Estado.

No obstante lo anterior, en el estudio realizado por los suscritos, si se analizaron todos los

elementos y coincidimos con el Consejo de Estado en que no fue un ataque indiscriminado

sino dirigido especificamente al poliducto de Ecopetrol y que fue perpetrado por las FARC.
Ademas se pudo determinar que para el momento de los ataques si existia un conflicto

armado interno en el pais. Respecto a que el poliducto que fue atacado pueda ser

considerado un bien claramente identificable como Estado no hubo consenso con el juez

colegiado porque en esa sentencia, como tampoco en otras decisiones en las que utiliza ese

titulo de imputacidn para endilgarle responsabilidad al Estado por ataques perpetrados por
grupos armados, no se dice qué se debe entender por ese tipos de bienes, qué
caracteristicas los diferencian de los demds y en general qué bienes agrupa ese concepto.
Se evalud la posibilidad de que se estuviera haciendo referencia a bienes que son propiedad
exclusiva del Estado pero eso se descartd de plano al ver que esa posiciOn llevaria al

absurdo de considerar que un hospital publico, el acueducto de un pueblo, el alumbrado
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publico o un banco del Estado ponen en peligro a la poblacidn por lo que seria justo

trasladar esos bienes a las afueras de la comunidad.

Se estudid la posibilidad de que los bienes claramente identificables como Estado fueran
aquellos utilizados para cumplir con funciones propias e indelegables del mismo. Si asi
fuera, los oleoductos o poliductos de propiedad de Ecopetrol no podrian considerarse como
bienes de ese tipo porque la actividad hidrocarburifera no es, en ningUn caso, una actividad

esencial al Estado, que deba ser ejercida por éste directa y exclusivamente.

Ahora, el Consejo de Estado no se adentra en el estudio del concepto de “bien claramente

identificable como Estado™ sino que encamina su linea argumental a comprobar que los
oleoductos o poliductos son bienes de naturaleza ambivalente ya que se encuentran en una
zona gris entre lo civil y lo militar. Como se pudo constatar, tal y como esta estructurada la
aplicacion del Riesgo Excepcional o Riesgo Conflicto para imputar responsabilidad al
Estado en casos como el comentado, no es necesario establecer la naturaleza civil o militar

de esos bienes, por lo que no se entiende por qué ésta CorporaciOn centra la discusidn en

su analisis.

Sin embargo, suponiendo que el Consejo de Estado haya determinado que la naturaleza

ambivalente o puramente militar de los bienes atacados sean un elemento requerido para

poder imputarle responsabilidad al Estado por danos derivados de ataques de grupos

subversivos, tampoco aplicaria el titulo de imputacion mencionado para los casos de

atentados contra oleoductos o poliductos porque la naturaleza civil de esos bienes no puede
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ser cuestionada. La frecuencia del ataque contra oleoductos no tiene como efecto la

modificaciOn de su naturaleza civil para convertirlos en objetivos militares legitimos, como

lo pretende el juez colegiado. A la luz del Derecho Internacional Humanitario un bien civil

puede considerarse objetivo militar cuando contribuya eficazmente a la operacion militar y
su ataque suponga una ventaja militar definida para el enemigo''®. Como se aclard en el
desarrollo de ésta investigaciOn, los oleoductos y poliductos no cumplen con ninguna de

éstas caracteristicas.

Durante el desarrollo de esta tesis se sugirid que la teoria del Riesgo- Conflicto se limitara a
los casos en los que los ataques de grupos como las FARC y el ELN, actores del conflicto
armado por el que atraviesa nuestro pais, estén dirigidos contra bienes que a la luz de las
normas del DIH sean objetivos militares legitimos. SOlo en ese caso se podria explicar que
generen un riesgo para la poblacion dentro de un adecuado marco conceptual. Ademas,
tener como referencia las normas del Derecho Internacional Humanitario dota a la teoria de

un sustento legal y objetivo que hoy falta y hace que la tesis desarrollada por el Consejo de

Estado sea tan amplia que permite incorporar hechos que analizados en rigor deben
considerarse ajenos al concepto de Riesgo- Conflicto. Este es el caso de los ataques contra
oleoductos y poliductos. Y es que, si la aplicacion del Riesgo- Conflicto se limitara al

ataque de bienes militares por excelencia o bienes civiles que por determinadas

circunstancias se consideren objetivos militares legitimos (bienes en zona gris), las

116 PROTOCOLO 1 ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949, Articulo 52.
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agresiones armadas contra poliductos u oleoductos no podrian ser estudiadas bajo esa
Optica porque, como ya se dijo, esos bienes no cumplen con las caracteristicas requeridas y
ademas, asi las cumplieran, su ataque seria igualmente prohibido porque son instalaciones
que contienen fuerzas peligrosas. Segun el articulo 56 del Protocolo I adicional a los

Convenios de Ginebra, este tipo de bienes, aun siendo objetivos militares legitimos, no

pueden ser atacados salvo las excepciones que introduce la misma norma, en las que no

encuadra el caso de los poliductos o oleoductos.'"”

Como se evidencia, imputar responsabilidad al Estado por los ataque de grupos al margen

de la ley contra oleoductos y poliductos no es viable bajo el titulo de imputacion de Riesgo-
Conflicto porque esos hechos no cumplen con las caracteristicas que el mismo Consejo de
Estado ha fijado para la aplicacion de esa figura. Tampoco seria viable su aplicacion si la
teoria se limitara a los ataques contra objetivos militares legitimos porque los bienes

mencionados no lo son.

"7 «Las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber, las presas, los diques y las centrales
nucleares de energia eléctrica, no seran objeto de ataques, aunque sean objetivos militares, cuando tales
ataques puedan producir la liberacion de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en
la poblacion civil. Los otros objetivos militares ubicados en esas obras o instalaciones, o en sus proximidades,
no seran objeto de ataques cuando tales ataques puedan producir la liberacion de fuerzas peligrosas y causar,
en consecuencia, pérdidas importantes en la poblacién civil.

2. La proteccion especial contra todo ataque prevista en el parrafo 1 cesara:

a) para las presas o diques, solamente si se utilizan p ara funciones distintas de aquellas a que normalmente
estan destinados y en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el
unico medio factible de poner fin a tal apoyo;

b) para las centrales nucleares de energia eléctrica, solamente si tales centrales suministran corriente eléctrica
en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el unico medio factible
de poner fin a tal apoyo;

c) para los otros objetivos militares ubicados en esas obras o instalaciones, o en sus proximidades, solamente
si se utilizan en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el unico
medio factible de poner fin a tal apoyo.” En PROCOTOLO I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949,
Articulo 56.” En PROTOCOLO I ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949. Articulo 56.
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Para terminar es necesario resaltar que, aunque se haya expresado la necesidad de limitar la

imputaciOn de responsabilidad al Estado por Riesgo- Conflicto a los casos en los que los
ataques hayan sido dirigidos a objetivos militares legitimos, no se puede evitar pensar que
aun con esa limitaciOn, la aplicacion de ese titulo de imputacidn supondria llegar a un
conclusiOn un tanto absurda. Tendria que aceptarse que la accion del Estado, la cual debe

orientarse a satisfacer las necesidades de los asociados, brindarles seguridad, desarrollo y

oportunidades, pone en riesgo a la poblacidn por hacerse presente en sus vecindades. Pero,
si la administracion modifica su conducta, no hace presencia en esos lugares y tampoco
presta los servicios a su cargo, incumple su funciOn esencial. Es decir, si no hace presencia
en determinado lugar, (ya sea con estaciones de policia, bases militares o si incumple su
obligaciOn contractual de transportar hidrocarburos) comprometera su responsabilidad por

.. . ’ . . 118
falla del servicio, pero si lo hace sera responsable por riesgo excepcional .

Aunque se podria afirmar que la tesis desarrollada por el Consejo de Estado facilita el
amparo de las victimas de dichos ataques, en nuestra opiniOn, no justifica la renuncia al

rigor juridico que debe corresponder al proceder de cualquier juez.

“* 4 z . . I K
Aqui, la razon moral no pesa menos que la estrictamente juridica, porque estamos en un

escenario en el cual la responsabilidad patrimonial quiere convertirse en sucedaneo de la

"8 ACLARACION DE VOTO del H. magistrado Mauricio Fajardo Gémez. COLOMBIA CONSEJO DE
ESTADO, Sentencia del 5 de diciembre de 2006, exp. 28459.
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resignacion. Aun cuando ello en principio se muestre muy bondadoso para con las

victimas, se traduce en iniquidad para quien resulta inculpado a través de una serie de

. . . 119
conexiones argumentales que vienen a pesar mas que los tozudos hechos (...)"

" ACLARACION DE VOTO del H. magistrado Mauricio Fajardo Gémez. COLOMBIA CONSEJO DE
ESTADO, Sentencia del 5 de diciembre de 2006, exp. 28459.
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