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Resumen

Las reglas que sustentan la responsabilidad patrimonial del Estado derivada de atentados
terroristas perpetrados por terceros parecen lejos de estar conceptualmente claras®. Aunque
el alcance del régimen de responsabilidad subjetiva aplicable a la materia, bajo el titulo de
imputacién de falla en servicio es, en términos generales, pacifico, no sucede lo mismo con
el titulo de imputacion de riesgo excepcional que se adscribe al régimen objetivo. Pese a los
esfuerzos de la sala plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado por depurar sus propias
posturas al respecto, las posiciones disidentes de algunos consejeros han aumentado la

incertidumbre?.

Sin embargo, algunos pasos se han dado hacia la consolidacion conceptual del régimen

objetivo de responsabilidad estatal en la materia, no sin abrir nuevos interrogantes a la par

! Abogada de la Universidad EAFIT y estudiante de la Maestria en Derecho con énfasis en Responsabilidad
Civil de la misma universidad. Diplomada en Contratacion Estatal también de la Universidad EAFIT.

2 Para nuestro estudio, cuando se alude a atentados terroristas se excluyen los actos perpetrados por quienes
podrian ser considerados como agentes del Estado.

3 Por ejemplo, en la sentencia del 20 de junio de 2017, expediente 18.860, el Consejo de Estado intent6 unificar
su postura en materia de atentados terroristas. Sin embargo, como lo revela la aclaracion de voto del magistrado
Guillermo Sanchez Luque, pese a que la Sala en pleno asumié conocimiento de dicho proceso con ese propdsito
de unificacion, este se vio frustrado. La confusion de posturas se agudiza en sentencias posteriores, como la del
caso El Nogal, en la que se emplean simultaneamente titulos de imputacién objetiva y subjetiva, sin que sea
totalmente claro finalmente cual de ellos sustent6 la decision de la méxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo. A ambas providencias se aludira posteriormente
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que se intenta resolver los existentes. Asi se desprende de la mas reciente sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, del 4 de junio de 2019, en la que se analiz6 la aplicacion

del régimen de riesgo excepcional a eventos de atentados terroristas.

Ante este panorama, el presente articulo se propone esbozar brevemente el desarrollo del

titulo de imputacién de riesgo excepcional en eventos de atentados terroristas.

A esos efectos, se analizard la jurisprudencia actual del Consejo de Estado, a partir de tres
pronunciamientos que constituyen tres grandes hitos en esta materia, bien sea por su
relevancia juridica o por su relevancia politica: la sentencia del 20 de junio de 2017, proferida
a raiz de un atentado terrorista perpetrado por 6rdenes del narcotraficante Pablo Escobar
Gaviria el 30 de enero de 1993; la sentencia del 16 de agosto de 2018, en la que se analiza la
responsabilidad del estado por el atentado en el club £/ Nogal el 7 de febrero de 2003; y la
sentencia de unificacion del 4 de junio de 2019, adoptada al resolver el mecanismo de
revision eventual promovido por varias entidades declaradas responsables por el atentado a
un gasoducto realizado el 21 de octubre de 2001 por las Fuerzas Armadas Revolucionarias

de Colombia - FARC.

Finalmente, se propondran algunas reflexiones y criticas frente a la configuracion actual de
la imputacion por riesgo excepcional a la par que se destacaran los interrogantes que al

respecto subsisten.
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Abstract

The rules explaining state liability born from terrorist attacks perpetrated by non-state agents

seem to be far from conceptually clear. Although the regime for subjective liability and its



application seem to be non-disputed, something different occurs regarding the state’s strict
liability by means of “exceptional risk”. Despite the efforts made by the Third Section of the
Council of State Plenary in order to depurate the Council’s position regarding this matter, the

dissidence among some magistrates in recent decisions has increased the legal uncertainty.

However, some steps have been taken to consolidate the concepts and notions that support
the application of strict liability linked to terrorist attacks, giving answers and creating new
questions as well. That is the case of the ruling of June 4™ 2019, where the Council of State

analyzed the exceptional risk regime and its pertinence in this matter.

In this scenario, this article aims at explaining briefly the legal foundations built in Colombia
to justify state’s strict liability due to terrorist attacks. Furthermore, we will examine critically
the most recent rulings by the Council of State that are relevant, whether politically or legally,

in this matter.

Finally, we will conclude the conditions of application of the strict liability regime due to

terrorist attacks and the doubts that remain.
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Introduccion

La historia de Colombia ha estado marcada por el conflicto armado interno y los atentados
terroristas que en el escenario de la guerra se cometen. Es este contexto nacional el que ha
llevado ante las cortes varios casos en los que se ha discutido la responsabilidad patrimonial

del Estado a raiz de actos terroristas perpetrados por terceros.

La evolucion jurisprudencial ha tenido lugar pese a la inexistencia de una acepcion univoca

de terrorismo®. Sin embargo, podriamos decir que un acto terrorista es

“la causacion ilegitima de: a) muerte o lesiones corporales graves a otra persona o
personas; b) dafios graves a bienes publicos o privados, o c) dafio a la propiedad
publica o privada, cuando produzcan o puedan producir un gran perjuicio econdmico
(...) cometida: a) intencionalmente, y con b) el proposito especial dirigido a bl)

intimidar a la poblacion o b2) compeler a un gobierno o una organizacion

internacional a hacer o dejar de hacer algo™.’

Esta definicion se desprende del proyecto de convenio general sobre terrorismo internacional
que esta en vias de ser redactado y adoptado por los Estados Miembros de las Naciones
Unidas y que, en ultima instancia, aportard una definicion internacional genérica del
terrorismo®. Al referirse a la intimidacion de la poblacion, esta definicion recoge el elemento

de zozobra o terror que también desde nuestro Codigo Penal’, est4 asociado al terrorismo.

4 Asi lo reconoce la doctrina mas especializada de la materia: “Una de las grandes dificultades en esta materia
es la falta de consenso sobre una definicién. Aunque hay elementos comunes como la afectacion de la viday la
integridad fisica de civiles, la finalidad de generar miedo o la referencia a conductas prohibidas por el derecho
internacional son categorias muy amplias que no se han traducido en normas claras y precisas como las que
demanda la persecucion penal en un Estado de derecho.” AMBOS, Kai et al. (ed.). Terrorismo y Derecho Penal.
Fundacion Konrad Adenauer. 2015. Pag. 10. Disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20151108 02.pdf

5 Ibid. Pag. 39.

€ Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. El Marco Juridico Universal contra el Terrorismo.
Viena. 2018. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Module%202/Module 2 Spanish.pdf

7 “Articulo 343. Terrorismo. El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un
sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o
las edificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccion de fluidos o fuerzas
motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrird en prision de (...)”
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Abhora, particularmente en nuestro contexto colombiano se ha usado el término “terrorista”
como un instrumento para describir la dindmica del conflicto armado interno de manera tal
que se despoje al adversario de cualquier reconocimiento politico y se prescinda de cualquier
analisis sobre los fines que persigue con el terrorismo como método.® Esta circunstancia
singular de la realidad colombiana ha coadyuvado la vaguedad alrededor de esta

terminologia.

De cualquier manera, las oportunidades para la delimitacién conceptual en los estrados
judiciales seguiran presentandose. Aunque los acuerdos de paz celebrados entre el gobierno
nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ~-FARC— han permitido la
reduccion ostensible de las dimensiones del conflicto armado en Colombia’, el terrorismo es
un método asociado a multiples propositos y con un trasfondo variable'®, lo que permite
vaticinar —tristemente— que estas discusiones seguirdn llegando ante los jueces, aunque

quizas con menor frecuencia.

La oportunidad mas reciente tuvo lugar con el caso E/ Nogal, decidido en agosto de 2018 por
el Consejo de Estado a través de una sentencia cuya lectura pone de relieve lo confuso del
asunto. Asi lo ha destacado un importante sector de la doctrina nacional en cabeza del Dr.

Javier Tamayo Jaramillo, quien sefiald respecto a esta ultima decision judicial:

“Es decir, segun la primera frase, hubo culpa porque el Estado estaba obligado a
garantizar la seguridad de todos los ciudadanos, a prevenir y a evitar los dafios por
atentados terroristas de la guerrilla. Yo pregunto: /es razonable, posible y de sentido
comun exigirle a cualquier pais de cualquier ideologia enfrentar una guerra urbana y
garantizarles a los civiles que, durante la misma, el enemigo no les causard danos?
No preguntemos esto en escenarios de derecho serio.

8 ARIZA, Carolina y MONTOYA, Nataly. Los avatares de una guerra innominada. Apuntes acerca de la
caracterizacion y denominacion del conflicto armado colombiano. Cuaderno de Investigacion No. 82.
Universidad EAFIT. Mayo de 2010.

 CNN en espaiiol. Las cifras de la paz a un afio de acuerdo entre FARC y gobierno [en linea], 22 de noviembre
de 2017 [revisado 10 de noviembre de 2018]. Disponible en Internet:
https://cnnespanol.cnn.com/2017/11/22/las-cifras-de-la-paz-a-un-ano-de-acuerdo-entre-farc-y-gobierno/

10 PELAEZ GUTIERREZ, Juan Carlos. Responsabilidad Extracontractual del Estado por actos de terrorismo.
En: Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana. Bogota: Ed. Universidad Externado de
Colombia. 2013. Pag. 223.
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Y el mismo fallo, en el mismo parrafo, afirma que “(...) de donde, si bien no les
resultaba (a las Fuerzas Armadas) posible predecir o anticipar los ataques puntuales
del grupo insurgente, esta carga lejos esta de ser atribuida a las victimas”. Es decir,
concluye que no hubo falla del servicio. Pero luego, el fallo acude a la muletilla de la
ruptura del equilibrio de las cargas publicas, y con base en ello, condena a la nacion.

Pero eso sera materia de la segunda parte de este escrito.

Para los amantes del precedente obligatorio: ;como se interpretaria este parrafo?”!!
(Subrayado propio)

Inquietudes semejantes respecto al fallo de £/ Nogal comparten otros doctrinantes'?. Pero,

por supuesto, no es el inico pronunciamiento expuesto a criticas.

El 4 de junio de 2019, el Consejo de Estado profirio, por primera vez en esta materia, una
sentencia de unificacion. Aunque en sus detalles se profundizaré posteriormente, basta decir
que, al revocar una sentencia que habia condenado al Ministerio de Minas y Energia
(MinMinas) y a un concesionario de gas natural, la corporacion consolid6 la expansion del
ambito de aplicacion del riesgo excepcional. También en este caso han comenzado a elevarse

voces inconformes con algunos de los razonamientos del fallo'>.

" TAMAYO JARAMILLO, Javier. 27. Entre la ruptura del equilibrio de las cargas publicas y la ruptura de la
racionalidad (I). En: Ambito Juridico. Bogotd D.C. 13, septiembre 2018. Disponible en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/civil-y-familia/entre-la-ruptura-del-equilibrio-
de-las-cargas-publicas

El profesor TAMAYO complemento sus argumentos en una columna posterior. Al respecto, véase TAMAYO
JARAMILLO, Javier. Los actos de terrorismo y la teoria del riesgo. En: Ambito Juridico. Bogota D.C.11,
diciembre 2018. Disponible en: https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/administrativo-
y-contratacion/los-actos-de-terrorismo-y-la-teoria-del

12 BOTERO, Luis Felipe. El terror de nuestra guerra en las sentencias. En: Ambito Juridico. Bogota D.C. 27,
septiembre, 2018. Disponible en: https:/www.ambitojuridico.com/noticias/analisis-jurisprudencial/civil-y-
familia/el-fallo-del-club-el-nogal-y-la-ruptura-del

13 Nuevamente, TAMAYO JARAMILLO anuncia que, en una futura publicacion, desarrollara sus dudas frente
a la sentencia de unificacion: “En un proximo articulo espero hacer algunas observaciones relacionadas tanto
con el precedente obligatorio como con la responsabilidad del Estado por actos de terrorismo con base en la
teoria del riesgo excepcional. En ambos temas, estoy en desacuerdo con el fallo, pese a la profundidad y seriedad
en su motivacion.”

En: Ambito Juridico. Bogota D.C. 31, julio 2019. Disponible en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-impreso/civil-y-familia/los-concesionarios-particulares-
no-responden-por-actos
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De esta manera, la responsabilidad estatal por atentados terroristas es aiin objeto de discusion
vigente tanto en la jurisdiccién contencioso-administrativa como en la doctrina, lo que

justifica la pertinencia de su analisis.

Asi las cosas, el presente escrito se propone (I) abordar brevemente los fundamentos de la
responsabilidad estatal por riesgo excepcional y su evolucion; (II) examinar tres
pronunciamientos recientes del Consejo de Estado que han sido determinantes en la
configuracion actual del titulo de imputacion por riesgo excepcional, para finalmente (III)
presentar algunas criticas e interrogantes que surgen frente al panorama actual de la

responsabilidad estatal a titulo de riesgo excepcional.

Capitulo 1.
Fundamentos de la responsabilidad estatal por riesgo excepcional

A. Antecedentes

La responsabilidad estatal objetiva por actos terroristas en Colombia ha tenido un desarrollo
que se remonta incluso a antes de la Constitucion de 1991 por lo que, no obstante ocuparse
nuestro analisis de la jurisprudencia posterior a dicho afio, es necesario rescatar brevemente

estos antecedentes.

Antes de la Constitucion de 1991, la responsabilidad extracontractual del estado no contaba
con un fundamento juridico expreso positivizado, por lo que su construccion se dio via
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. En efecto, la Constitucion Politica de 1886
radicod en cabeza de esta corporacion el juzgamiento de “los negocios contenciosos en que
tenga parte la nacion”, y asi ocurrid hasta 1964. En un inicio, la inclinacion de los jueces era
la irresponsabilidad del Estado por sus actuaciones, pues se estaba ante la ausencia de
mandatos legales expresos que dispusieran lo contrario'*. Esta postura guardaba

concordancia con la exégesis legal imperante en ese momento.

'4 BERMEJO GALAN, Jaime; GALAN ESCALANTE, Oscar; LAMADRID GONZALEZ, Juan José.
Evolucioén juridica de la responsabilidad del Estado por actos terroristas en Colombia. En: Juridicas CUC.
Enero, 2017. Vol. 13, nam. 1, pp. 76.



Precisamente, hasta el afio 1967, el Estado Colombiano no respondia patrimonialmente por
ataques terroristas bajo ningun titulo, pues esa era la posicion decantada desde el caso de
“Pedro Sales”, sometido al conocimiento de la Honorable Corte Suprema Federal el 3 de
enero de 1865. Alli se considerd la irresponsabilidad patrimonial del Estado bajo el

argumento de que no existia Ley aplicable al caso por los hechos de guerra:

“Si en esto hai (sic) alguna injusticia, si se desatendié un reclamo que parece fundado
en la equidad, corresponde al legislador, (sic) reparar esa injusticia, sancionando la
disposicidon que reconozca la indemnizacion o pago de los perjuicios inferidos a los
particulares por los beligerantes (sic) en la ultima lucha nacional; mas no a los
tribunales, que tienen la inica mision de aplicar la lei (sic) escrita.”!

Pese a las posturas iniciales de los jueces, gradualmente se fue abriendo paso la
responsabilidad estatal por hechos terroristas, inicialmente a través de la falla del servicio'®,
inspirada en la nocion francesa de faute de service, pero con un tinte civilista, en tanto se
empleaban los articulos del Cddigo Civil referidos a la responsabilidad de las personas
juridicas. La falla del servicio implicé una sustitucion de la culpa de un agente determinado
por la culpa de la administracion o la falla anénima en la prestacién de un servicio ptblico'”.
Con posterioridad a la estructuracion del concepto de falla del servicio, se fue estableciendo
de manera mas robusta un régimen de responsabilidad objetiva que vendria a operar en
defecto del régimen de la falla del servicio y que tendria como campos de aplicacion “el dario

especial 'y “el riesgo excepcional '®,

Pero estas construcciones jurisprudenciales tendrian una evolucion radical con la

Constitucion Politica de 1991, puesto que alli se consagré un fundamento explicito de la

119

responsabilidad estatal’” y se puso el énfasis en la antijuridicidad del dafio y no en la ilicitud

de la conducta desplegada por el Estado y/o sus agentes.

15 Texto citado en GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota: Editorial
TEMIS, 6" ed, 2014. Pags. 331- 332.

16 BUSTAMANTE LEDESMA, Alvaro. La responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota: Editorial
Leyer, 1998. Pag. 14.

70p. Cit., SAAVEDRA, ... Pag 161.

8 Op. Cit., BUSTAMANTE, ... Pag 17.
19 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.



No obstante, como resefia algun sector de la doctrina, se produjeron algunos “inconvenientes
de empalme” entre la interpretacion jurisprudencial anterior y posterior a la Constitucion del
91. Inicialmente, se consider6 que se habia consagrado un régimen de responsabilidad
objetiva, pero finalmente, se impuso el criterio de que el articulo 90 contemplaba todos los
regimenes de responsabilidad desarrollados por los jueces -incluidos aquellos con culpa-,
ademas de abarcar indistintamente la responsabilidad precontractual, contractual y
extracontractual del Estado®®. Segun la Corte Constitucional, el articulo 90 tan solo tiene
como exigencias la configuracion de un dafio antijuridico y que este sea imputable a una

accion u omision de autoridad publica®!.

Aunque es pacifico que el articulo 90 de la Constitucion Politica no privilegia un régimen de
responsabilidad objetiva, ello no ha sido 6bice para que su aplicacion se expanda cada vez a

mas supuestos y se desdoble en diversas modalidades, como se vera a continuacion.

B. La expansion del riesgo — conflicto

La responsabilidad estatal por riesgo excepcional es uno de los titulos de imputacion
pertenecientes al régimen objetivo de responsabilidad aplicable en ausencia de los
presupuestos de la falla en el servicio como régimen subjetivo. Sus antecedentes preceden
incluso la Constitucion Politica de 1991. En sentencia del 20 de febrero de 1989, sefnalo el

Consejo de Estado:

“el régimen de responsabilidad por riesgo excepcional podia incluirse dentro de los
denominados regimenes objetivos, en los que el elemento falla del servicio no entra
en juego. En efecto, no estd el actor obligado a probarla ni el demandado a

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste. ”
20 HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier. Evolucion jurisprudencial de la responsabilidad del Estado por dafios
causados por actos terroristas. En: Libro compilatorio de la Revista de Responsabilidad Civil y del Estado.
Tomo II: Ediciones 8 — 14. Medellin: Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado -IARCE-,
2015. Pag. 359.

21 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia C-333 de 1 de agosto de 1996, (M.P. Alejandro
Martinez Caballero).



desvirtuarla, y la administracion solo se exonera demostrando la existencia de una
causa extrafia que rompa el nexo de causalidad”?2.

Bajo este titulo de imputacion, el dafio ocurre como consecuencia de una actividad de la
administracion que, aunque legitima y licita, genera un riesgo anormal o superior al
esperado?’. En otras palabras, se expone a un grupo particular de ciudadanos a un riesgo
excepcional en desarrollo de actividades en favor del interés general. Al materializarse ese
riesgo, se considera que ha obrado una ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas que

ordinariamente debe soportar un administrado, lo que obliga al Estado a indemnizar.

La seccion tercera del Consejo de Estado ha desarrollado varias modalidades del riesgo
excepcional, siendo las més consolidadas el riesgo-peligro®*, el riesgo-beneficio®, el riesgo-
4lea’® y el riesgo-conflicto. Esta iltima modalidad, en la que se han enmarcado varios casos
de atentados terroristas, se refiere al riesgo derivado “de la confrontacion armada que surge

de la disputa por el control del territorio y el monopolio del uso de la fuerza™?’

. Aunque la
jurisprudencia ha privilegiado el sistema de imputacion subjetivo al analizar eventos de
ataques terroristas y los deberes de proteccion del Estado, el conflicto armado ha sido una
realidad a partir de la cual se ha desarrollado jurisprudencialmente esta ultima modalidad de

riesgo conflicto.

22 Consejo de Estado. Sentencia del 20 de febrero de 2019. Exp. 4655. C.P.: Antonio José de Irisarri Restrepo.
2 RUIZ OREJUELA, Wilson. Responsabilidad del Estado y sus regimenes. Bogota: ECOE Ediciones. 4ed.,
2019. Pag 227.

24 La Administracion crea consciente y licitamente un riesgo a partir de la utilizacién de objetos o instalaciones
peligrosas en si mismas pero necesarias para el cumplimiento de fines estatales. Por ejemplo, armas,
combustibles o quimicos.

25 “En esta categoria el énfasis recae no ya en el peligro creado por el Estado, sino el provecho que éste o la
comunidad reciben como consecuencia del ejercicio de la actividad riesgosa correspondiente”. Ver Consejo de
Estado. Sentencia del 26 de marzo de 2008. Exp. 16530. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez.

26 Se trata de la asuncion de riesgos derivados de la toma en consideracion de la probabilidad de que cierto tipo
de actividades o procedimientos pueden dar lugar, quizas con la ineludible mediacion del azar o de otro tipo de
factores imprevisibles, a la produccion de dafios sin que medie asomo alguno de culpa. 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 dafiosas ain no son del todo conocidas o cuando,
a pesar de ser conocidas, resultan de muy excepcional ocurrencia, en definitiva, cuando se esta en presencia del
denominado “riesgo estadistico”. Ibid.

27 Consejo de Estado. Sentencia del 8 de junio de 2018. Exp. 39060. C.P.: Danilo Rojas Betancourth.
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La consolidacion de esta tltima categoria se dio con la sentencia del 29 de octubre de 2012,

supeditada al ataque de un “objeto claramente identificable como Estado”:

“30. Historicamente, la jurisprudencia ha definido tres modalidades basicas de
responsabilidad por riesgo: el riesgo-peligro, el riesgo-beneficio y el riesgo-alea. Sin
embargo, los casos que involucran dafios derivados de ataques guerrilleros a bienes o
instalaciones del Estado, plantean una nueva categoria de riesgo que no encaja dentro
de las anteriores, y que se deriva de la confrontaciéon armada que surge de la disputa
por el control del territorio y el monopolio del uso de la fuerza.

31. 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 poblacién 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.”®

La aplicacion de este titulo de imputacion venia siendo condicionada por la jurisprudencia a
que el objetivo del ataque fuera un objetivo militar o policivo, como instalaciones oficiales,
personajes estatales, estaciones de policia o sedes de organismos de seguridad. En efecto,

sostenia el Consejo de Estado que:

“Para que el hecho violento del tercero pueda ser imputable al Estado, se requiere que
éste haya sido dirigido contra un establecimiento militar o policivo, un centro de
comunicaciones 0 un personaje representativo de la cipula estatal.

Por lo tanto, se ha considerado que no le son imputables al Estado los dafios causados
por actos violentos cometidos por terceros cuando éstos son dirigidos
indiscriminadamente contra la poblacion, con el fin de sembrar panico y desconcierto
social, y no contra un objetivo estatal especifico, bien o persona, claramente
identificable como objetivo para los grupos al margen de la ley.”%

28 Consejo de Estado. Sentencia del 29 de octubre de 2012. Exp. 18472. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero.

2 Consejo de Estado. Sentencia del 23 de septiembre de 1994. Exp. 8577, C.P. Julio César Uribe Acosta. Esta
postura fue reiterada en muchos otros pronunciamientos, entre ellos en la sentencia del 10 de agosto de 2000,
exp. 11518.
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El razonamiento que fundaba esta restriccion sobre los objetivos de los ataques que podian

comprometer la responsabilidad estatal era el siguiente:

“Si el atentado es indiscriminado, no es selectivo, y tiene como fin sembrar panico y
desconcierto social como una forma de expresion, por sus propias caracteristicas
cierra las puertas a una posible responsabilidad Estatal ya que es un acto sorpresivo
en el tiempo y en el espacio, planeado y ejecutado sigilosamente, y por lo mismo, en
principio imposible de detectar por los organismos encargados de la seguridad
publica y como ya se ha dicho, los deberes del Estado, que son irrenunciables y
obligatorios, no significan que sea por principio omnisciente, omnipresente ni

omnipotente, para que responda indefectiblemente y bajo toda circunstancia”’.

Desde el planteamiento de esta nueva modalidad de riesgo, el Consejo de Estado reconocio6
su caracter “extrafio”, en términos de la corporacidon, por lo que pretendio limitar su

aplicacion a eventos de ataques a objetivos militares representativos del Estado:

“De 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 no porque estos bienes e
instalaciones puedan ser considerados peligrosos en si mismos (...) sino porque la
dindmica misma del conflicto armado ha hecho que la cercania a ellos genere para la
poblacion civil el riesgo de sufrir afectaciones en su vida, su integridad personal y su
patrimonio en razén a que son blanco de continuos y violentos ataques por parte de
la guerrilla que los considera objetivos militares.

33. La Sala no desconoce que desde un enfoque de teoria administrativa resulta
extrafia, por decir lo menos, la afirmacion segun la cual la simple presencia
institucional constituye un factor generador de riesgo, maxime cuando muchas veces
es esa presencia -lograda, por ejemplo, mediante el acantonamiento de la fuerza
publica- la que permite al Estado conjurar o repeler las amenazas que para la vida 'y
los bienes de la poblacion civil implican las acciones de la delincuencia. Sin embargo,
considera que de cara a la realidad del pais, resulta imposible negar que existen zonas
afectadas por fendémenos graves de violencia politica en las que la cercania a ciertos
bienes e instalaciones del Estado, genera un riesgo cierto para las personas que viven

30 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de enero 2000. Exp. 8490, C.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros. Esta
postura fue reiterada en sentencias del 17 de junio de 1993, exp: 7533, C.P. Julio César Uribe Acosta; 10 de
agosto de 2000, exp. 11585, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; 21 de febrero de 2002, exp: 13.661, C.P.
Ricardo Hoyos Duque; del 20 de mayo de 2004, exp. 14405, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

12



o desarrollan sus actividades cotidianas en sus proximidades ya que éstos son blanco
de continuos ataques de la guerrilla.

(...)

40. En suma, los dafos derivados de acciones violentas cometidas por grupos
guerrilleros pueden ser imputados al Estado a titulo de riesgo excepcional. No
obstante, se advierte que ello solo procede cuando el ataque es perpetrado en el marco
del conflicto armado interno contra un bien claramente identificable como Estado 1),
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).”!

Para su configuraciéon basta que el demandante demuestre la ocurrencia de un dafio

antijuridico ligado causalmente a una actividad estatal que genera un riesgo en el marco del

conflicto armado. Asi lo explico el Consejo de Estado en el caso de un enfrentamiento entre

un grupo al margen de la ley y miembros del Ejército Nacional, producto del cual fallecio

una civil;

“(...) la Sala considera que el caso concreto es susceptible de ser juzgado con
aplicacion del régimen objetivo de riesgo excepcional (riesgo-conflicto interno
armado), en el cual al demandante le basta con demostrar la existencia del dafio y su
relacion causal con la actividad riesgosa de la administracion en el contexto del
conflicto interno armado, y a ésta, para exonerarse de responsabilidad, le corresponde
demostrar la existencia de una causa extrafia, ajena y no imputable a éste (...) la
presencia de las embarcaciones de la Armada Nacional en la Ciénaga de San Lorenzo
(...) puso a los habitantes del sector en una situacion de riesgo excepcional, debido a
que esa patrulla estatal podia ser objeto de ataques por parte de grupos guerrilleros
que también hacian presencia en la zona (...) lo cual gener6 un riesgo surgido por el
contexto del conflicto armado; riesgo que, al materializarse y ocasionar un dafio
antijuridico, da lugar al surgimiento del débito resarcitorio a cargo del extremo pasivo
de la accién indemnizatoria.”

La jurisprudencia no siempre fue pacifica respecto a la configuracion de un riesgo

excepcional por la presencia de infraestructura estatal en medio de la poblacién pues,

precisamente, ello era una medida de proteccion de la poblacion civil que, de no desplegarse,

3 Tbid.

32 Consejo de Estado. Sentencia del 6 de julio de 2017. Exp. 55169. C.P.: Danilo Rojas Betancourth.
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también comprometeria la responsabilidad estatal, por falla del servicio. Este razonamiento,

segun algunos doctrinantes, nos lleva a:

“(...) la paradoja de que la Fuerza Publica es al mismo tiempo elemento de auxilio y
de peligro de la ciudadania, en la que el Estado seria responsable por cumplir la
obligacion constitucional de proteger a los ciudadanos, y también por no protegerlos,

en caso de que incumpla esa obligacion y decida no instalar puestos de policia o
» 33

militares en determinados lugares del pais para no crearle riesgos a la poblacion™.
Esta modalidad de riesgo excepcional enfrenta problemas conceptuales: los atentados
terroristas que ocurren en forma imprevista serian una causa extraia que impiden atribuirle
responsabilidad al Estado. Algo distinto sucede -considera un sector de la doctrina- cuando
se trata de un enfrentamiento entre fuerza publica y grupos delincuenciales, en los que si se
habria creado un riesgo concreto que, al materializarse en la muerte o lesiéon de un civil,

genera responsabilidad estatal®*.

Sin embargo, a pesar de esta y otras aparentes contradicciones, el espectro de responsabilidad
del Estado por riesgo excepcional fue amplidndose gradualmente para cobijar los eventos en
que se atacaba no solo objetivos militares o policivos, sino también redes de transporte de
combustible, centros de comunicaciones, oficinas estatales y agentes representativos del

Estado, entre otros:

“No hay razoén para limitar la responsabilidad estatal a los eventos en los cuales el
ataque terrorista se dirige contra un objetivo militar o policivo, sino que debe
extenderse a todos aquellos casos en los que el blanco sea ‘un objeto claramente
identificable como del Estado’, ya que la justificacion para establecer el vinculo
causal es la misma: el riesgo particular que se crea con una actividad que ha sido
elegido por los terroristas como objetivo™.

Los escenarios de responsabilidad en esta materia han continuado extendiéndose —no sin una

fuerte resistencia doctrinal— para comprender, finalmente, todos los eventos en los que se

33 SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. De la responsabilidad patrimonial del Estado. Tomo III. Bogota: Ed.
Ibafiez. 2018. Pag. 1472.

34 Ibid.

35 Consejo de Estado. Sentencia del 11 de diciembre de 2003. Exp. 12916 y 13629, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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ataca a la poblacion con el proposito de desestabilizar la organizacion estatal. La resistencia
a esa expansion obedece a que los atentados terroristas son imprevisibles por regla general,
sin que se le pueda exigir al Estado ser omnisciente y omnipresente. Ademas, en ocasiones
se ven incluidos supuestos que no obedecen a la materializacion de riesgos excepcionales
que afecten a un grupo especifico de ciudadanos y que hayan sido creados por la

Administracion en desarrollo de sus funciones:

“Porque por una parte, no existe evidencia de que el atentado hubiera sido causado
por agentes del Estado. Por otra parte, no obra en el proceso prueba alguna de que
dicho atentado hubiera ocurrido en circunstancias que permitan considerar que, a
pesar de haber sido causado por personas ajenas a la administracion, ésta deba asumir
responsabilidad por los dafios ocasionados como consecuencia del mismo. Por el
contrario, de las pruebas practicadas se desprende con claridad que se traté6 de un
atentado terrorista dirigido indiscriminadamente contra habitantes de la ciudad de
Cali, cuyo objetivo no era la afectacion de personas o establecimientos especificos,
sino la alteracion del orden publico. Como lo ha precisado la Corporacion en otros
pronunciamientos, los atentados terroristas dirigidos indiscriminadamente contra la
poblacién 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 hecho, por no haber impedido la accién de la delincuencia.
Tampoco se presenta un riesgo concreto y excepcional que afecte a un grupo
especifico de ciudadanos, creado por la misma administracion en cumplimiento de

sus funciones.” *® (Subrayas propias).

La consolidacion del titulo de riesgo excepcional como prisma para juzgar eventos de
terrorismo ha llevado aparejado el creciente desuso del dafio especial como titulo de
imputacién, pues la aplicacion de este ultimo titulo de imputacion venia acompafiada -no
pocas veces- de confusiones sobre sus elementos estructurantes. En efecto, el dafio especial
surgi6 en virtud del principio de igualdad ante las cargas publicas e implicaba el sacrificio
excepcional de un ciudadano o grupo de ciudadanos en provecho de una accidén licita del

Estado que propende por el interés general®’.

36 Consejo de Estado. Sentencia del 10 de agosto de 2000. Exp. 11585. C.P.: Alier Enrique Hernandez.
37 Op. Cit., RUIZ OREJUELA, ..., pag 231.
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Ahora, pese a la necesidad de la actuacion licita estatal como causa directa del resultado para
la configuracion de un dafio especial, la jurisprudencia ha acudido a este titulo para juzgar
supuestos en los que se echa de menos dicha conducta estatal. Asi, al conocer de una demanda
afincada en la lesion de un ciudadano al transitar cerca de una unidad de policia en
Buenaventura que fue atacado por terceros con explosivos, el Consejo de Estado considerd
que la victima fue sometida a un “dafio anormal”, en virtud del “sacrificio al que tuvo que

someterse el sefior (...) con ocasion del conflicto armado™3®

, pese a que la administracion no
despleg6 actuacion alguna que fuera causa directa del dafio. Por el contrario, fueron agentes

no estatales los autores de los ataques contra la poblacion.

Esta confusion intent6 dirimirse en un primer momento. En un fallo del 2003, el Consejo de
Estado resalté que en varios pronunciamientos se ha abogado por la inviabilidad de aplicar

el titulo de imputacion de dafo especial a estos casos, pues:

“el dafio especial es consecuencia de una actividad licita de la Administracion que le
impone al ciudadano una carga excepcional, violatoria de principio de igualdad de las
personas ante la ley. En el acto terrorista, el Estado no solo no realiza actividad alguna
sino que casi siempre es, por el contrario, el objetivo principal e inmediato del
ataque >

Aunque se ha oscilado entre la aplicacion y el rechazo del titulo de dafio especial para esta
materia, como veremos a continuacion, algunos de los fallos mas significativos de la
jurisprudencia reciente han hecho definitivamente a un lado el titulo de dafio especial para,

en su lugar, favorecer e incluso complejizar la aplicacion del titulo de riesgo excepcional.

Capitulo I1.
Tres hitos en la responsabilidad estatal por riesgo excepcional

Como se constatd en el capitulo anterior, la responsabilidad estatal por atentados terroristas

a titulo de riesgo excepcional ha tenido una evolucién con tendencia expansiva, aunque

38 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de enero de 2016. Exp. 39219.C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
3% CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 27 de noviembre de 2003. Expediente 14.530 (CP. Maria Elena
Giraldo), reiterada en la sentencia que se analiza.
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oscilante en varios momentos. Esa expansion ha tenido tres grandes hitos recientes que se

estudian a continuacion.

A. La sentencia del expediente 18860: atentado ordenado por Pablo Escobar
Gaviria.

La Seccion Tercera en pleno se dispuso a analizar la responsabilidad estatal con ocasion del
atentado del 30 de enero de 1993 ocurrido en Bogoté bajo las 6rdenes de Pablo Escobar
Gaviria. Para dicho estudio se acumularon dos procesos promovidos en contra de la Nacion
— Ministerio de Defensa, Ministerio de Justicia y del Derecho y Policia Nacional,
pretendiendo la indemnizacion de los perjuicios causados con el atentado, el cual se

encontraba enmarcado en la guerra contra el Estado impulsada por grupos narcotraficantes.

Seglin se afirma en la sentencia,

“la Fiscalia General de la Nacion pudo establecer que la razén por la cual Escobar
Gaviria ordeno la explosion de los carros - bomba en la ciudad de Bogota fue para
presionar al gobierno a fin de que accediera a sus condiciones de sometimiento a la
justicia después de que se fug6 del centro penitenciario y carcelario “La Catedral” de
Medellin™.

En primera instancia se denegaron las pretensiones de la demanda. Al desatar el recurso, la
Seccion Tercera indico que realizaria un balance jurisprudencial de la responsabilidad estatal
por atentados terroristas. Ademads, defini6 como problema juridico aquel consistente en
esclarecer si el acto terrorista se debid a una falla en el servicio por omision de prestar
vigilancia y proteccidn; a un riesgo excepcional, al haber sometido a las victimas a un riesgo
anormal y superior al que de ordinario deberian soportar; o si se presentd un dafio especial
en virtud de una accion legitima del Estado -no riesgosa- en cumplimiento de un deber legal
y en beneficio del interés general para combatir a los grupos narcotraficantes, lo que habria

ocasionado un “perjuicio concreto, grave y especial ”’ a las victimas.
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Como ultima arista del problema juridico, la Sala estudid si se configuraba la eximente de
responsabilidad del hecho exclusivo de un tercero en tanto el acto hubiese sido perpetrado

por un particular “con fines puramente delincuenciales”.

Después del balance jurisprudencial anunciado, la corporacion precisé que el titulo de
imputacion de riesgo excepcional se aplica “cuando el dafio ocurre como consecuencia del
gjercicio de una actividad legitima y licita de la administraciéon que comporta un riesgo de

naturaleza anormal o excesiva, esto es, un riesgo mayor al inherente o intrinseco de la

actividad o que excede lo razonablemente asumido por el perjudicado”.*

Con base en esta delimitacion del titulo de imputacion de riesgo excepcional, la Seccion
resalto que este se aplica a eventos en los que el ataque se dirige contra instalaciones oficiales,

tales como:

“estaciones de policia, cuarteles del Ejército Nacional -incluso si la fuerza publica
reacciona o no violentamente para repeler el acto-, centros de comunicaciones al
servicio del Estado, oficinas estatales, redes de transporte de combustible, o también
contra personajes representativos del Estado bajo la consideracion que la presencia o
ubicacion de aquellos blancos en medio de la poblacion civil los convierte en
objetivos militares™!.

Asi las cosas, para la corporacion, la posibilidad de imputar responsabilidad al Estado con
ocasion de un acto terrorista estd supeditada a que aquel esté dirigido contra objetivos

tipicamente estatales. En palabras de la sentencia:

“15.6 Para que el acto violento causado materialmente por terceros sea imputado al
Estado es menester que, segun lo dicho por esta Corporacion, esté dirigido contra
blancos selectivos, esto es, personas o instituciones representativas del Estado, pues
si el acto violento es de caracter indiscriminado cuyo objetivo es provocar, como lo
es el acto de terrorismo, panico, temor o zozobra entre la poblacion civil, no es posible
declarar la responsabilidad del Estado con fundamento en el riesgo excepcional.

40 Consideracion 15.1 del fallo.
41 Pagina 36 de la sentencia.
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15.7 Bajo esta perspectiva tedrica, la Sala ha desestimado las pretensiones
encaminadas a vincular la responsabilidad del Estado en casos de actos violentos
perpetrados por agentes no estatales cuyo objetivo es indeterminado.” (Subrayado

propio).

De estas consideraciones se desprende una regla de decision. En los eventos de actos
terroristas causados por terceros de manera indiscriminada en contra de la poblacion civil,
sin que el objetivo sea un elemento representativo del Estado, no podria imputarse
responsabilidad estatal a este titulo. Para efectos metodologicos, podriamos referirnos a este
enfoque como “teoria del objetivo™: solo cuando el objetivo del ataque sea un elemento
claramente identificable con el Estado, se habria materializado un riesgo excepcional creado
por la administracion. Y tiene sentido, puesto que solo seria medianamente posible para el
Estado conjurar y controlar el riesgo que, aunque actuando legitimamente, crea con sus
propias instalaciones, elementos y representantes, pues en los demas eventos en los que se
atenta de manera indiscriminada contra la poblacion, no se trata de la materializacion de un
riesgo que el Estado haya puesto en marcha. En otras palabras, el caracter de indiscriminado

del ataque hace que este sea especialmente ajeno para el Estado.

La corporacion no desconoce que existen situaciones en los que comportamientos de terceros
comprometen la responsabilidad estatal, sin que sea posible aducir una causa extrafia. En

efecto, el fallo sefiala:

“En otros eventos, como se vio, la imputabilidad surge de la creacion de un 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 dafio que, si bien es causado por un tercero, surge por la realizacion
de un riesgo excepcional, creado conscientemente por ésta, en cumplimiento de sus
funciones. Y es la excepcionalidad del riesgo lo que hace evidente la ruptura del
equilibrio frente a las cargas publicas y posibilita el surgimiento de la responsabilidad

patrimonial del Estado.”*?

42 Consideracion 16.8 del fallo.
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En este orden de ideas, el hecho del tercero no sera exterior al Estado pues obedece
precisamente a la materializacion del riesgo que se ha creado. Y, como ya se indicd, habra
de considerarse que se ha materializado el riesgo creado cuando el objeto material del ataque

es un elemento representativo del Estado.

La regla de decision establecida supuso excluir el otro enfoque que podriamos llamar “teoria
de los modviles™: la responsabilidad estatal condicionada por cudles fueran las intenciones,
pensamientos o motivos de los agentes terroristas. Esta aproximacion fue abanderada en el
salvamento de voto frente a esta sentencia presentado por el consejero Hernan Andrade
Rincén, quien afirmo que al ser el atentado un hecho con fines politicos, en la medida en que
buscéd sembrar miedo en la poblacion con el unico propoésito de debilitar la institucionalidad,

debe el Estado responder, sin importar cudl haya sido el blanco escogido.

Por ultimo, la Seccidon avocd al examen de los requisitos de procedencia del titulo de
imputacion de dafio especial, cuya primera aplicacion se remonta a 1947, con el ya referido
fallo del periddico “El Siglo™*. Inicialmente, se destaca como la jurisprudencia en ocasiones
ha confundido el dafio especial con el régimen del riesgo excepcional, como lo hizo en el
caso de un habitante de Bucaramanga que sufri6 dafios materiales como consecuencia de la
explosion de un carro bomba dirigido contra un comando del ejército. Alli se emple6 el dafio
especial como titulo de imputacion, aunque en realidad se aplicaron elementos propios del

régimen del riesgo excepcional.

Sefialada la confusion que se ha presentado en varios pronunciamientos, pues “se han venido
aplicando extrafiamente de manera concurrente o alternativa los titulos de dafio especial y
riesgo excepcional”*, la providencia resaltd que desde el afio 2007 la corporacion replanted
su postura sobre la aplicacion concurrente o alternativa de distintos regimenes de

responsabilidad en estos casos, para concluir que el juicio de responsabilidad se estructuraria

43 En la nota al pie 60 del fallo se resefia: “El antecedente primigenio que podemos identificar de aplicacion de
la teoria del dafio especial en Colombia data del 29 de julio de 1947 en la cual se declar6 responsable al Estado
por los dafios ocasionados al periddico EL SIGLO”

4 Pagina 46 del fallo.
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145

sobre la falla del servicio o sobre el riesgo excepcional™, pero el uso de cada titulo de

imputacion se veria determinado por la realidad probatoria*®.

Después de la reconstruccion de la jurisprudencia, la Seccién Tercera desciende al caso
concreto y decide confirmar la decision absolutoria de primera instancia. En primer lugar,
considerd que no se presentod una falla del servicio pues, por el contrario, en aquella época
las autoridades fortalecieron sus labores de inteligencia y dedicaron més recursos para la
proteccion de la capital colombiana, asi como a la realizacion de operativos masivos.
Ademés, el Estado no tenia conocimiento cierto y previo de la posible ocurrencia del hecho

terrorista.

Tampoco encontr6 la Seccion configurado un riesgo excepcional al que se hubiesen visto
expuestas las victimas, pues el atentado no estuvo dirigido en contra de altos funcionarios,
bienes o elementos representativos del Estado. Por el contrario, se tratd de un ataque dirigido
contra un blanco indiscriminado. Aunque existiera tension interna en el pais en ese momento,
no se atentd contra un elemento estatal que generara riesgos ciertos para la seguridad de las

personas y sus bienes, por lo que no es dado atribuirle el dafo.

Finalmente, no se verificd tampoco la estructuracion de un dafio especial, que se presentaria

solo si:

“la conducta estatal es también licita, no riesgosa y se ha desarrollado en beneficio
del interés general, pero produce al mismo tiempo un dafio de naturaleza grave o
anormal que impone un sacrificio mayor a un individuo o grupo de individuos
determinado con lo que se rompe el principio de igualdad ante las cargas publicas”

Desde esta optica, dado que no hubo una intervencion positiva, legitima y licita de la entidad
estatal, no hay lugar a declarar la responsabilidad estatal. En este punto, la providencia insiste
en que bajo este titulo de imputacion es necesario que el dafio sea consecuencia directa de

una conducta de la administracion, la que debe ser legitima y en pro del interés general.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 10 de agosto de 2000. Expediente 11.585 (CP. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez).

46 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de abril 19 de 2012. Expediente 21.515. (CP. Hernan Andrade Rincon).
Esta afirmacion ha sido especialmente reiterada en materia de privacion injusta de la libertad.
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Ademas, se exige un dafio de cardcter anormal y especial que rompa con el principio de
igualdad ante las cargas publicas. Prescindir de esa relacion causal exigida seria, en palabras
de la sentencia, “admitir una presuncion de causalidad artificial imposible de ser desvirtuada

en todos los casos en los que el Estado ejerza sus competencias”.

Por ultimo, concluye la sentencia que, aunque existe en nuestro ordenamiento juridico el
principio de solidaridad que obliga a acudir en auxilio de los demads, se trata de un mandato

de optimizacion y no de un fundamento auténomo y exclusivo de la responsabilidad estatal.

A la luz de todos estos razonamientos, se confirma la sentencia absolutoria de primera
instancia, no sin antes exhortar al Ministerio del Interior, al Director de la Unidad para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas y al Congreso de la Republica para que
fortalecieran los mecanismos juridicos, econdmicos y sociales existentes destinados a

garantizar la asistencia humanitaria a las victimas del terrorismo.

La decision de absolver al Estado, por un lado, y exhortar a las autoridades competentes para
fortalecer los mecanismos de solidaridad, por otro, se logré con el minimo consenso, pues de
nueve magistrados, cuatro salvaron el voto*’, entre ellos la consejera que posteriormente seria
ponente en la decision del caso E/ Nogal y que se apartaria de las reglas de decision sentadas

en este fallo.

B. La sentencia del expediente 37719: caso El Nogal

A través de la sentencia del 16 de agosto de 2018, expediente 37719, proferida por la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con ponencia de la Dra. Stella
Conto Diaz del Castillo, se decidieron de manera acumulada tres recursos de apelacion
interpuestos contra sendas sentencias del Tribunal Contencioso Administrativo de

Cundinamarca que negaron las pretensiones de los demandantes.

47 Concretamente, los Dres. Martha Nubia Veldsquez Rico, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Stella Conto
Diaz del Castillo y Hernan Andrade Rincon.
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Los procesos acumulados se iniciaron en ejercicio de la accion de reparacion directa contra
la Nacion-Ministerio de Defensa, Policia Nacional, Ministerio del Interior y de Justicia,
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS- y la Fiscalia General de la Nacion, para
que se las declarara administrativamente responsables por la lesion y muerte de varias
personas como consecuencia de la explosion de un carro-bomba en las instalaciones del club

El Nogal.

Los hechos discutidos en el proceso ocurrieron en la ciudad de Bogota el 7 de febrero de
2003, alrededor de las 8 de la noche, cuando un automovil cargado con aproximadamente
200 kilogramos de ANFO* en el interior de la silla trasera, que fue introducido en las

instalaciones del club El Nogal, exploté dejando un saldo de 35 muertos y 73 heridos.

Seglin se establecio por el Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota, en el
fallo proferido el 28 de noviembre de 2008 en contra de varias figuras prominentes de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC-, el plan terrorista fue concebido y
ejecutado por ese grupo insurgente, bajo la coordinacion de Hernan Dario Velasquez
Saldarriaga, alias “El Paisa” y con el apoyo de Herminsul Arellan, alias “El Flaco”. Esta
responsabilidad fue reconocida por los ex integrantes de la guerrilla el pasado 10 de febrero

de 2018, en un acto publico de verdad, perdon, reconciliacion y reparacion.

Inicialmente, segun hallazgos en el computador del jefe militar de las FARC alias “Mono
Jojoy”, el plan era estallar la bomba frente al Club El Nogal cuando estuvieran alli personajes
importantes como generales o ministros. Sin embargo, segin se explicaba en un correo
dirigido a “Tiro Fijo”, habia surgido la “posibilidad real” de explotarlo ante la presencia de
ciento cincuenta industriales y diez diplométicos que se reunian semanalmente, por lo que se
aprovecharia esa oportunidad. Esta revelacion fue hecha el 16 de octubre de 2010 por el

presidente Juan Manuel Santos al diario El Tiempo®.

48 Del inglés: Ammonium Nitrate - Fuel Oil, es un explosivo de alta potencia. Consiste en una mezcla de nitrato
de amonio y un combustible derivado del petroleo.

4 EL TIEMPO. Presidente Santos reveld detalles del atentado contra el Club El Nogal. 16 de octubre de 2010.
Disponible en: https://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-8134040
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Con fundamento en los hechos ya resefiados, tres grupos de demandantes fincan sus
pretensiones en contra de entidades estatales. En todas las demandas se reprocha no haber
corroborado informes de inteligencia indicativos de proximos atentados terroristas o haber
ignorado el comunicado de fin de afio de las FARC en el que sefialaron que el Estado estaba
“abriendo las puertas de la nueva institucionalidad al sicariato paramilitar facilitandole los
clubes del Norte de Bogota para sus reuniones con jefes politicos y empresariales sin que

ninguna autoridad los incomode”.

Finalmente, se destacaron dos hechos: que el seior Fernando Londofio Hoyos, Ministro del
Interior para ese momento, habia sido hasta antes de su posesion presidente del club El Nogal;
y que la Ministra de Defensa Nacional, Martha Lucia Ramirez, se hosped6 en varias
oportunidades en el club. Asi, reprocharon que las autoridades hubiesen puesto “en riesgo a
todas las personas que (...) visitaban el distinguido lugar (...) sin imaginarse que alli tenia

su residencia transitoria una de las figuras politicas y publicas mas importantes del pais”.

De lo anterior se desprende que lo que se reprocho a las entidades demandadas era la falla en
el servicio por omision y, tangencialmente, el haber creado un riesgo excepcional para los
visitantes del club al posibilitar que la Ministra de Defensa pernoctara en el lugar y por la
relacion que habia tenido el Ministro Londofio con la junta directiva del club. Es
especialmente relevante resaltar, en este punto, que en los alegatos de conclusion de la
segunda demanda se sostuvo que el atentado habia sido dirigido contra el Estado colombiano

“en cabeza de los dos ministros més representativos del gobierno™°.

Dadas las imputaciones de las demandas, en cada uno de los tres litigios, los argumentos
principales de defensa de las entidades fueron el hecho exclusivo de un tercero como

modalidad de causa extrafa y la ausencia de falla en el servicio.

En primera instancia se denegaron todas las pretensiones. Para todos los casos, en general,
se consider6 configurado el hecho de un tercero como causal eximente de responsabilidad,

ademads de no encontrar probado que el atentado se hubiese dirigido contra un elemento del

30 P4gina 13 del fallo.
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Estado, pues ni el club era entidad estatal ni los altos dignatarios que con ¢l estaban
relacionados se encontraban en el lugar del suceso. Asi las cosas, se concluy6 que el atentado
fue un hecho dirigido a sembrar terror en la comunidad en general. Por otro lado, también se
estimé que no se habia acreditado la falla del servicio, pues no se contaba con informacién

certera que hiciera resistible y previsible el hecho.

En los recursos de apelacion interpuestos contra los fallos de primera instancia se insistio en
la configuracion de una falla en el servicio por no haber extremado las medidas de proteccion
en el club, dada la relevancia politica y econémica de sus socios, ni haber seguido las pistas
entregadas por un informante. Asimismo, se sefiald que el atentado si estaba dirigido en
contra del Estado representado en dos ministros: uno que habia sido socio directivo del club

y otra que se hospedaba alli.

El estudio acumulado de los procesos y la adoptacion de la sentencia fueron acometidos
solamente por la Dra. Conto Diaz del Castillo y la Dra. Sol Marina de la Rosa, Conjuez del

Consejo de Estado, ante el impedimento del Dr. Ramiro Pazos Guerrero.

El fallo empieza por establecer los hechos que se tienen por probados, siendo el primero de
ellos la indiscutible autoria de las FARC. Luego, resalta la existencia de contratos de
prestacion de servicios entre el club y empresas de vigilancia y empresas de seguridad con
caninos entrenados en antiexplosivos. A continuacion, destaca dos certificaciones allegadas
por el club El Nogal. Segtin la primera de ellas, el sefior Fernando Londofio Hoyos, Ministro
del Interior y de Justicia, se hosped6 alli en varias fechas de diciembre de 2002 y enero y
febrero de 2003, incluido el 6 de febrero de ese afio, un dia antes del ataque. De acuerdo con
la segunda certificacion, la Ministra de Defensa se hosped6 en el club en los meses de octubre

y noviembre de 2002.

También se enfatizd en el fallo que, entre los meses de agosto de 2002 y febrero de 2003, se
realizaron varias reuniones en el club dirigidas por el Ministro Londofio Hoyos a las que
asistieron congresistas, ministros, el Fiscal General, el Director Nacional de Estupefacientes,
el director del DAS, el Defensor del Pueblo, el comandante de la Fuerza Aérea Colombiana,

entre otros altos dignatarios, con el proposito de abordar temas de relevancia nacional.
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Igualmente, se tuvo por probado que no existieron solicitudes de proteccion especial por parte

del club.

La sentencia trae a cuento apartes de una declaracion de una investigadora del CTI que afirmo
que un informante de las FARC senal6 que alias “El Flaco” habia estado “picando dinamita”,
y que “algo muy grave iba a pasar en Bogota”. Ademas, el informante asegurd poder
suministrar informacion que posibilitara la captura de alias “El Paisa”, quien -a la postre se
supo- disefio la estrategia del atentado. Pese a haber referido estos hechos a sus superiores,
aquellos consideraron que los datos entregados por el informante contradecian hallazgos de
sus propias labores de inteligencia, por lo que estimaron que su informacion no era confiable.
También se refieren contribuciones de otros informantes que sefialaron que el club El Nogal
estaba siendo observado por las FARC para detectar victimas potenciales de secuestro y

extorsion; informacion en la que tampoco se habria profundizado por ser inespecifica.

A partir de estos hechos, la sentencia empieza por decantar una definicion de terrorismo a
partir de normas del derecho internacional humanitario, concluyendo que, de conformidad
con la Asamblea General de las Naciones Unidas, se trata de actos “con fines politicos,
concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacion en general, en un
grupo de personas o en personas determinadas (que) son injustificables en todas las

circunstancias”.’!

La definicion anterior de terrorismo es complementada con un pronunciamiento del propio
Consejo de Estado. Para ello, se trae a colacion la sentencia del 11 de diciembre de 2003, en

la que se sefial6 que:

“si bien no se ha elaborado jurisprudencialmente una definicién precisa del
terrorismo, podrian considerarse como notas distintiva del concepto para
establecer la responsabilidad patrimonial del Estado, los actos de violencia con
los cuales se pretende causar un efecto sicologico de terror, sin importar quiénes sean
las victimas; utilizando medios de destruccion masiva, dirigidos contra el Estado

5! Declaracion de la ONU sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional, anexa a la Resolucion 49/60
de la Asamblea General, 17 de febrero de 1995. Citada en la pagina 45 del fallo.
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con el fin de destruir o causar estragos o al menos desestabilizar su organizacion u
obtener considerables beneficios”.>? (Subrayado y negrilla propios).

A partir de la cita anterior, el Consejo de Estado concluye que, de cara a la responsabilidad

estatal, el ataque terrorista “puede ser dirigido contra el Estado o no "

, pese a que la cita en
que sustenta tal conclusion se refiere expresamente al uso de medios de destruccidon masiva
dirigidos contra el Estado, pues precisamente en dicho pronunciamiento se conden6 a
ECOPETROL a resarcir los dafios padecidos por la explosion de un oleoducto en

consideracion a que dicho oleoducto era un bien estatal®*.

La argumentacion del fallo continta rescatando la definicion de terrorismo establecida por la
Comision Andina de Juristas y que fuera resaltada en la sentencia del 28 de marzo de 2010,
con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero. Con base en dicha definicidon, la sentencia afirma
que el elemento que define el acto terrorista radica en la intencién de la violencia desplegada.
Para soportar esta afirmacion, el fallo de £/ Nogal trae a cuento una cita extraida de las

consideraciones de la Subseccion A en sentencia del 15 de marzo de 2017, segun la cual:

“en aquellos casos en los cuales el atentado terrorista tiene un movil politico
encaminado contra el Estado, cualquiera que sea la victima directa, ha de entenderse
que la utilizacion del terror aparece como un instrumento dirigido a la poblacion para
que ejerza presion social, de forma tal que se debilite o socave la voluntad estatal y
ceda ante las pretensiones o prerrogativas exigidas por quienes acuden al terror como

método de accion”.”?

El fallo concluye que el atentado al club el Nogal se hizo dentro del conflicto armado, con
“el fin de debilitar la institucionalidad”, precisando que “si bien se trataba de instalaciones
de un club privado las mismas venian siendo utilizadas con fines institucionales, sin

particular consideracion con los socios y trabajadores del lugar”.

52 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 11 de diciembre de 2003. Expedientes 12916 y 13627. (CP. Ricardo
Hoyos Duque).

33 P4gina 48 del fallo.

34 P4gina 30 del fallo del 11 de diciembre de 2003.

35 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 15 de marzo de 2017. Exp.40357. (C.P. Hernan Andrade Rincén),
citada por el fallo de E/ Nogal.
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No es posible comprender si a lo que se refiere el fallo es que, escudrifiando en la psique de
los terroristas, se tiene que la intencién o el movil del ataque era debilitar el Estado, sin
importar que se dirigiera contra un club privado; o por el contrario, que el club, aunque
privado, se habia convertido en un objeto estatal o representativo del estado, dado que

venia siendo usado por altos dignatarios del Estado para reuniones.

Hasta aqui pareciera posible en todo caso afirmar que en el caso E/ Nogal la responsabilidad
del Estado vendria dada por el riesgo excepcional que cred para los asistentes del club. Sin

embargo, a continuacion, el fallo afirma:

“las circunstancias y condiciones particulares que rodearon los hechos, de una parte,
el conocimiento previo a fin de corrobora (sic) una posible omisiéon y de otra, la
utilizacion de las instalaciones del club por parte de agentes estatales fuera del marco
de actividades sociales, para asi mismo establecer si los socios y trabajadores fueron
sometidos a una carga excesiva; pues siendo asi, sin lugar a dudas se configura la
responsabilidad.”>®

Aunque las primeras lineas de la cita anterior parecieran aludir a una falla en el servicio, en
tanto se propone indagar por el conocimiento previo de la posible ocurrencia del atentado, a
renglon seguido se emplean términos (“carga excesiva”) que parecieran relacionados con un
régimen objetivo. De esta manera, si bien en un parrafo anterior se deja entrever la
configuracion de un riesgo excepcional, , en la providencia se pasa a verificar seguidamente
si se ha configurado una falla en el servicio -régimen subjetivo- o, al parecer, un dafio
especial, al hablar de haberse sometido a los trabajadores a una carga excesiva -régimen
objetivo-. El fallo es una mezcla confusa de todos los titulos de imputacion posibles, pero en
las consideraciones prevalece un razonamiento acorde con el titulo de imputacion de riesgo

excepcional, como se explicard a continuacion.

Frente a una falla en el servicio, la sentencia de E/ Nogal sostiene que esta no se encuentra
demostrada en tanto no hubo requerimientos de seguridad del club que hubiesen sido

desatendidos.

36 P4gina 49 del fallo.
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No obstante, si reprocha que la Fiscalia General de la Nacion y al Departamento
Administrativo de Seguridad -DAS-, no hubiesen confirmado ni investigado la informacion
preliminar obtenida de varias fuentes y que podrian haber contribuido a prevenir el ataque,

lo que considera una falla en el servicio:

“Ahora, si bien se trataba de informacion preliminar que requeria ser confirmada e
investigada, ninguna diligencia se adelantd, lo que denota una clara omision en
particular dado el contexto del conflicto y sus claras repercusiones urbanas, tal como
se explica més adelante. Siendo asi, encuentra la Sala que le asiste responsabilidad a
la Fiscalia General de la Nacion y al extinto Departamento Administrativo de
Seguridad -DAS- en tanto no obraron conforme a imperativos deberes de proteccion,
seguridad y prevencion, legal y constitucionalmente exigibles.”

Sin embargo, a la par se resalta la imposibilidad de anticipar el atentado:

“Siendo asi, es evidente la compleja vy delicada situacién de orden publico, causada
no solo por las amenazas y presiones en contra de una politica estatal, sino por
arremetidas a la institucionalidad, organismos y fuerza publica, asi como ataques
indiscriminados a la poblacion civil, generados por un grupo delincuencial
identificado, no solo por su conformacion sino en lo relativo a su motivacion y
modalidad de destruccion.

Lo cierto es que, conocida la permanente ejecucion de atentados en la ciudad de
Bogota, (...) era de esperarse la actuacion de las autoridades publicas conforme los
deberes de cautela y precaucion ameritaban, de donde, si bien no les resultaba posible
predecir o anticipar los ataques puntuales del grupo insurgente, esta carga lejos estd
de ser atribuida a las victimas (...)” (Subrayado propio).

Inicialmente, se dijo que habia una falla en el servicio en cabeza del DAS por no haber
corroborado la informacion segtn la cual, a través de un testaferro de las FARC se estaba

coordinando un atentado en la ciudad de Bogoté. Pero luego se dice que no era posible para
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las autoridades predecir o anticipar los ataques puntuales del grupo insurgente. Entonces hay

falla, pero no la hay: un verdadero galimatias®’.

Con independencia de la argumentacion contradictoria en relacion con la falla en el servicio,
la Sala continta lamentando el riesgo, “sin las cautelas necesarias, al que fueron sometidos
los socios del Club, sus trabajadores, invitados y en general, la poblacion civil que
desprevenida frecuentaba el lugar y sus alrededores”. En otras palabras, se sometid a la

poblacion civil a un riesgo al “trasladar el objetivo militar”:

“maxime cuando las mismas autoridades posibilitan el traslado del objetivo militar al
propiciar espacios distintos a las instalaciones oficiales, dotadas de la seguridad que
sus funciones merecen, a establecimientos privados donde la intervencion del Estado
es limitada.”

Precisamente el fallo se extiende en las motivaciones del grupo insurgente tras el ataque
militar. Para ello, destaca algunas declaraciones hechas el 10 de febrero de 2018, en un acto
publico de verdad y reconciliacion, en el que ex integrantes de las FARC destacaron que el
club se habia convertido en un “centro de reuniones para planificacion de operaciones
contrainsurgentes, encabezadas por funcionarios gubernamentales y lideres paramilitares™.
Y a continuacién hace un recuento de las reiteradas visitas de los ministros Fernando
Londofio Hoyos y Martha Lucia Ramirez en las instalaciones de EIl Nogal, acompanados por
un amplio abanico de congresistas, asi como el Procurador General, el Fiscal General, el
Director Nacional de Estupefacientes, el director del Departamento Administrativo de
Seguridad -DAS-, el director de Coldeportes, el Defensor del Pueblo, el director de la Policia
Nacional, los ministros de Agricultura, Proteccion Social, Educacion, entre otros;
congregados para abordar temas de trascendencia nacional.

En el mismo sentido, la providencia resalta algunas notas de prensa y entrevistas en las que

los representantes de las victimas del atentado lamenten que el club se hubiese convertido en

> TAMAYO JARAMILLO, Javier. El fallo del club El Nogal y la ruptura del equilibrio de las cargas publicas.
En: Ambito Juridico. Bogota D.C. 27, septiembre, 2018. Disponible en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/analisis-jurisprudencial/civil-y-familia/el-fallo-del-club-el-nogal-y-

la-ruptura-del
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38 sin adoptar las medidas de seguridad que esa circunstancia

“la segunda Casa de Narifio
ameritaba, asi como dos publicaciones tituladas “Negociacion secreta”, en la revista Semana,
y “Colombia: Paramilitares, politicos, empresarios y El Nogal — Primera parte. Una pequeia
historia sobre paramilitares y el Club El Nogal”. Ambas afirman que los paramilitares como
Salvatore Mancuso acudian al club para reunirse con el gobierno y negociar sus condiciones

de rendicion, asi como congregarse con congresistas amigos.

Aunque la argumentacion del fallo es oscura en cuanto al titulo de imputacion empleado,
.59 p

como lo reconoce la doctrina’”, la condena parece apoyarse fundamentalmente en la creacion

de un riesgo excepcional por parte del Estado al emplear instalaciones privadas para fines

institucionales:

“Como puede evidenciarse, luego de la lectura de lo antes expuesto y contrastada con
los insumos probatorios, es dable concluir que el atentado al club El Nogal
corresponde a un ataque terrorista dentro del conflicto armado colombiano, realizado
por el grupo insurgente FARC que infundié miedo y zozobra en la poblacién civil
con el fin de debilitar la institucionalidad. En este punto se hace necesario precisar
que si bien se trataba de las instalaciones de un club privado las mismas venian siendo

utilizadas con fines institucionales, sin particular consideracién con los socios vy

trabajadores del lugar.” (Subraya propia).

Y contintia la corporacion:

“Es que, resulta en extremo esperar que las victimas conocieran que, en un lugar
dirigido al esparcimiento y al margen de la amenaza publica y general, hospedara la
ministra de Defensa y se adelantaran reuniones institucionales lideradas por el
Ministro del Interior y de Justicia, ambos de la mas alta jerarquia y representatividad
gubernamental. Ademas, si era menester que ello ocurriera, en gracia de discusion,
era de esperarse la adopcion de cautelas superiores a las utilizadas en las sedes de los
ministerios e incluso en la Casa de Narifio para socios y los visitantes; asi mismo
conjurar el peligro a la que se exponian trabajadores.

(..)

38 P4gina 39 del fallo.

39 “El aspecto controversial de la motivacion se presenta en la oscuridad del titulo de imputacion (o en nuestra
ignorancia por no entenderla rectamente); no se sabe si se imput6 el dafio antijuridico por un titulo objetivo
(dafio especial o riesgo excepcional) o subjetivo (falla del servicio).” Op. Cit., BOTERO, Luis, ...
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(...) el Estado como garante y en aplicacion de las normas constitucionales contenidas
en los articulos 2, 90 y 93, debid no solo en razon del contexto, considerar de manera
reforzada las medidas, herramientas e instrumentos para cumplir el deber de
prevencion y proteccion, ademds de aminorar los peligros a la poblacién civil, aspecto
que fue desatendido en razén de las frecuentes visitas y pernoctacién en el

establecimiento privado de los ministros de Interior, junto con altos funcionarios
publicos y la ministra de Defensa; no queda sino condenar al Estado” (Subraya

propia).

Es cierto que la Sala reprocha al Estado no haber adoptado medidas de seguridad debido a
las actividades que se desarrollaban en el club. Sin embargo, ello no parece compatible con
una falla en el servicio, pues el fallo reconoce la imposibilidad de anticipar el ataque
especifico, sino mas bien con una negligencia consistente en no haber gestionado el riesgo
creado. Incluso de haberse adoptado esas medidas, la materializacion del riesgo que se creaba
al “trasladar el objetivo militar” habria comprometido la responsabilidad estatal a titulo de

riesgo excepcional.

En el gran paisaje de la responsabilidad por riesgo excepcional, esta sentencia es relevante
no solo por su contexto politico y social, sino porque introduce nociones de creacion de riesgo
conflicto al convertir una institucion privada en un centro de actividades estatales y, de
contera, en un “objetivo militar”. Es, en definitiva, un nuevo escenario de la modalidad de
riesgo conflicto. También es un paso mas en la direccion de reconocer la naturaleza politica
del terrorismo®, lo que permitird comprender mejor el fendmeno y depurar los regimenes de
responsabilidad. No obstante, el razonamiento de la providencia se queda corto y la confusion

de su redaccion impide extraer con mediana claridad las reglas de decision alli decantadas.

60 En el afio 2000 escribia Juan Carlos Gutiérrez Peldez que “abordar el terrorismo bajo esta perspectiva [el
reconocimiento de su naturaleza politica] [podia] ser el comienzo de una importante evolucion jurisprudencial
que permita ir, aun mas alla, en la aplicacién de regimenes de responsabilidad objetiva en materia de
terrorismo”. En: PELAEZ GUTIERREZ, Juan Carlos. Reflexiones sobre los fundamentos de la jurisprudencia
administrativa francesa y colombiana en materia de actos de terrorismo. Bogota: Ed. Universidad Externado de
Colombia. 2000. Pag 129.
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C. La sentencia de unificacion del 4 de junio de 2019: El caso de Promigas

El 14 de marzo de 2019, a través del mecanismo extraordinario de revision eventual, el
Consejo de Estado seleccion6 para estudio una sentencia de accion de grupo en la que se
condené a Promigas E.S.P. S.A., empresa privada prestadora de servicios publicos
domiciliarios, y al Ministerio de Minas y Energia como patrimonialmente responsables del

atentado terrorista a un oleoducto.

En el caso concreto, la accién de grupo se promovio a raiz de la explosion del gasoducto
Ballenas — Barranquilla provocada por las FARC el 21 de octubre de 2001, causando muertes
y lesiones de varios habitantes de las inmediaciones de la estructura. En sentencia del 25 de
mayo de 2017, se revoco el fallo absolutorio de primera instancia para, en su lugar, condenar

al Ministerio de Minas y Energia y a Promigas bajo el argumento de que:

“tanto el Ministerio de Minas como Promigas, estan llamadas a responder por los
dafios causados a los ahora demandantes con ocasion del contrato de concesion
suscrito entre estos, que propicio la implementacion de la actividad o la consecucion
del servicio publico de gas, que fue objeto de ataque por la insurgencia”.

La providencia que viene de sefialarse, ademas de invocar el contrato de concesion existente
entre el Ministerio de Minas y Promigas, dio aplicacion a las teorias de riesgo conflicto y

riesgo beneficio:

“no pueden separarse radicalmente los criterios de riesgo conflicto y riesgo beneficio,
en tanto que el primero confluye por la calidad de concesionario de Promigas, a través
de la cual emplea y ejerce instrumentos y servicios representativos del Estado y el
segundo, en la dimension de empresa privada que ejercia y guardaba la actividad
peligrosa -transporte de gas- con propdsitos claramente lucrativos, que impone la
asuncion de la responsabilidad de las consecuencias negativas derivadas del
insuceso.”
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En el fallo de segunda instancia de mayo de 2017, el Tribunal se refirié al riesgo creado,
riesgo provecho o beneficio, riesgo excepcional y, especialmente, al riesgo conflicto®!. Frente
a este ultimo, sefiald que surge con la existencia o ubicacion de bienes o elementos estatales
que se convierten en objetivo de los grupos armados al margen de la ley, generando de esa
manera un riesgo excepcional para la comunidad. Promigas, al tener a su cargo la ejecucion
de un servicio publico y la manipulacién de un recurso natural, asi como al haber celebrado
un contrato de concesion con el Ministerio de Minas y Energia, la hace responsable del
atentado contra un elemento -el gasoducto- que el tribunal estima representativo del Estado.
En efecto, el contrato de concesion implicaba para Promigas -seglin el Tribunal- la aceptacion
de los “riesgos inherentes” al objeto social del mismo, pues la concesionara asume por su

cuenta y riesgo el ejercicio de la actividad o servicio.

Para el Tribunal, eran inescindibles los criterios de riesgo conflicto y riesgo beneficio, ya que
el primero se deriva de la calidad de concesionario de Promigas y, el segundo, del ejercicio

de una actividad peligrosa con un fin lucrativo.

Estas consideraciones de la providencia la situaban en contravia de otro fallo del afio 2014,
proferido por el mismo Tribunal Administrativo de la Guajira a raiz del mismo atentado
terrorista, en la que se absolvid a Promigas y al Ministerio de Minas y Energia. En dicha
providencia se exoneré a la empresa de servicios publicos Promigas bajo el siguiente

razonamiento:

“(...) si bien es cierto que la conduccion de gas se encuentra catalogada como una
actividad peligrosa (art. 2356 del C.C.) y que frente a los perjuicios que se llegaren a
ocasionar a terceros en el ejercicio de esta actividad se presumira el elemento de la
culpa quedando la victima solo en la obligacion de acreditar a) el dafio y b) la relacion
de causalidad no lo es menos que en el presente asunto, se encuentra acreditado en el
expediente que la explosion del gasoducto Ballena (sic) — Barranquilla se debid a
cargas explosivas detonadas por miembros del Frente 59 de las FARC Bloque Caribe,
advirtiéndose la inexistencia de una relacidon causal entre la conducta desplegada por

61 “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”. Sentencia del 29 de
octubre de 2012. Exp. 18472.
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la accionada vy los perjuicios irrogados a los actores, en consecuencia, a la luz de la
teoria de la causalidad adecuada advierte la Sala que la accionada PROMIGAS S.A.
E.S.P. no incurri6 en conductas que tuvieran una relacion directa en la produccion del
dafio a los accionantes, pues dentro de sus deberes y obligaciones juridicos no se
encuentra el de repeler grupos delincuenciales®* (subrayas propias).

Bajo el mismo razonamiento en clave de esfera de deberes y obligaciones juridicos, que
permiti6 exonerar a Promigas en 2014, en el mismo fallo se declaré responsable al Ministerio
de Defensa, pues sus funciones en este caso si estaban directamente relacionadas con el

servicio de seguridad y el mantenimiento del orden publico.

Ante la evidente discrepancia argumentativa entre dos providencias proferidas por la misma
corporacion y por los mismos hechos, en diciembre de 2014 y mayo de 2017,
respectivamente, el Consejo de Estado consideré necesaria la unificacion en cuanto a la
aplicacion de las distintas modalidades de riesgo como titulo de imputacion de

responsabilidad al Estado.

En su solicitud de revision contra el fallo de 2017, Promigas insistidé en que el régimen de
responsabilidad a ella aplicable era sustancialmente diferente de aquel de las entidades
estatales, comoquiera que ella se encontraba enmarcada en el régimen de actividades
peligrosas del art. 2356 del Cédigo Civil que cobija a los particulares. Asi, no podia
extendérsele los efectos de la responsabilidad estatal, ya que el gasoducto operado por
Promigas no podia considerarse un bien representativo del Estado, pues se trataba de una
estructura construida y administrada por una entidad particular a efectos de cumplir con un
contrato de concesion. En el mismo sentido, Promigas considerd que incluso si el gasoducto
fuese un elemento representativo del Estado, ello no la convertia en autoridad publica y, por
tanto, no le era extensible la aplicacion de un régimen de responsabilidad concebido para las

autoridades estatales.

62 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA. Sala Primera de Decision. Sentencia del 10 de
diciembre de 2014. Magistrados: Nadia Patricia Benitez Vega, Maria del Pilar Veloza Parra y César Augusto
Torres Ormaza. Proceso de reparacion directa promovido por Mingo Castro Jarariyu.
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Sin embargo, en sentir del Tribunal que defini6 la segunda instancia y contrario a las
argumentaciones de Promigas, los juicios de imputacion entre la jurisdiccion ordinaria y la
contencioso administrativa no tenian diferencias sustanciales que ameritaran un tratamiento

distinto para Promigas.

Promigas reprocho la aplicacion de los titulos de imputacion de riesgo conflicto y riesgo
beneficio por varias razones. En cuanto al riesgo conflicto, senald que este esta restringido a
los eventos en que los asociados sufren dafios con motivo del conflicto armado interno entre
el Estado y grupos insurgentes; litigios en los que el Estado estd representado por el
Ministerio de Defensa. En este orden de ideas, dicho titulo no es aplicable a Promigas pues
la empresa “no personifica al Estado colombiano como uno de los actores del conflicto
armado interno”, por lo que no se le puede responsabilizar por la materializacion de los

riesgos que acarrea el conflicto.

En lo que concierne al riesgo beneficio, Promigas sefiald6 que este titulo encuentra su
fundamento, no en el peligro creado, sino en el provecho que el Estado o la comunidad
derivan de la actividad riesgosa, lo que ocurre en supuestos excepcionales de colaboradores
permanentes® y colaboradores ocasionales® de la Administracion, en los que se busca que

el Estado no se lucre de un servicio o una labor a la par que se empobrece a un administrado®.

Finalmente, la empresa de servicios publicos también criticdé que, aunque se le atribuy6
responsabilidad a Promigas y al Ministerio de Minas y Energia por obtener beneficio del
servicio que produjo el riesgo, se invoca la categoria del riesgo conflicto, impertinente para

el caso concreto.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante ANDIJE), interviniente en

el tramite de revision, también cuestiono6 que el contrato de concesion sirviera de fundamento

8 Tal es el caso de los miembros de la fuerza publica, frente a quienes proceda el reconocimiento de
indemnizaciones mas alla de las predeterminadas por la ley en caso de muerte con ocasion del servicio.

% Personas que concurren de manera ocasional y benévola (gratuita) a la prestacion de un servicio. Tal es €l
caso de las personas que prestan transporte benévolo a agentes del Estado.

%5 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de marzo de 2008. Exp. 16530. (C.P. Mauricio Fajardo Gémez). En la
doctrina, véase: Op. Cit., BEJARANO, ..., pag. 582.
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para imputar responsabilidad administrativa a Promigas, cuando dicho contrato implica para
el particular asumir como propios los riesgos derivados de la ejecucion del contrato segun la

distribucion hecha por las partes, pero no los riesgos derivados del conflicto armado.

La ANDIJE senal6 que el riesgo conflicto como titulo de imputaciéon solo procede respecto
de entidades publicas a las que les corresponda garantizar el orden publico en virtud de su
esfera de competencia, cuyos limites no se desdibujan por la existencia de un contrato de
concesion. La aplicacion de esta teoria, de suyo “paraddjica y extrafia” a los particulares

desconoce reiterada jurisprudencia e incluso a Ley 142 de 1994°°,

Por su parte, el Ministerio de Minas y Energia acusé la sentencia del tribunal de desconocer
su estricto marco funcional, al atribuirle funciones de seguridad y defensa de una zona

azotada por el conflicto armado que realmente pertenecen al Ministerio de Defensa Nacional.

La corporacion evidencié la necesidad de unificar jurisprudencia al constatar las
interpretaciones contradictorias que se han dado de la teoria del riesgo conflicto en casos

similares.

El Consejo de Estado inicia su analisis a partir de la idea de que los fallos deben
fundamentarse en “reglas” decantadas en providencias anteriores del mismo juez o de jueces
de superior jerarquia y que soportaron la decision de casos analogos, o construidas
especificamente para resolver el caso concreto del que estan conociendo. Este punto de
partida implica reconocer sin dubitacion que el juez, en su labor decisoria, crea derecho a

través de esas reglas de decision que, por ello, hacen parte de las fuentes del derecho.

66 “ARTICULO 32. Régimen de Derecho Privado para los Actos de las Empresas. Salvo en cuanto la
Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de
todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las
reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas sean parte, sin
atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del
derecho que se ejerce. (...)”
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Siendo entonces las reglas jurisprudenciales una fuente de derecho, los jueces no pueden
hacer caso omiso del precedente judicial de manera discrecional por lo que, en caso de
apartarse de €I, deberan desplegarse la carga argumentativa necesaria como requisito de

validez del fallo. ¢’

Frente al caracter vinculante de la jurisprudencia, para el Consejo de Estado es claro que no
todas las decisiones judiciales lo son en el mismo grado. Cuando esa corporacion cumple la
funcién constitucional de unificar jurisprudencia, estd generando un precedente de
obligatorio acatamiento para las autoridades, los administrados y los jueces. Igualmente, un
juez esta atado a sus decisiones anteriores, salvo que satisfaga la carga argumentativa que le

permita apartarse del criterio decantado.

Establecida la vinculatoriedad del precedente, la corporacion pasa a abordar cual es el
precedente -de obligatorio cumplimiento- establecido en materia de actos terroristas. Para
ello, empieza por sentar la primera premisa: aunque la Constitucion Politica de 1991 no
privilegié ningin régimen de responsabilidad extracontractual o un tUnico titulo de
imputacion para determinados eventos, el Consejo de Estado si ha fijado unas reglas solidas

en materia de atentados terroristas.

En primer lugar, descarta tajantemente que a estos eventos les sea aplicable el régimen de
dafio especial, pues dicho régimen supone una “relacion de causalidad directa entre una
accion legitima del Estado y el dafio causado, lo cual descarta, por definicion, todo dafio en

el que el autor material sea un tercero®®”.

En segundo lugar, la corporacion resalta que el régimen de responsabilidad objetiva derivado
del riesgo creado por parte del Estado solo recae en ¢l y no en los particulares, pues dicho
régimen excepcional se justifica porque el Estado “ostenta una relacion de poder frente a los
particulares”’, lo que no ocurre para los particulares entre si. Aunque a las empresas privadas

se les pueda aplicar un régimen de responsabilidad objetivo en virtud del ejercicio de

67 Este principio ya se encontraba consagrado en el art. 103 de la Ley 1437 de 2011.
% P4gina 57 de la sentencia de unificacion.
% Ibid., pag. 59.
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actividades peligrosas, los dafios causados en el caso analizado no son consecuencia de la
concrecion de un riesgo inherente o connatural al transporte de gas. Este es el precedente

existente en la materia, del cual se apart6 el Tribunal Administrativo de la Guajira.

El Consejo de Estado delimito tres escenarios de responsabilidad estatal por atentados
terroristas: cuando existe connivencia entre los agentes estatales y los terceros; cuando el
Estado omite su deber juridico de actuar y cuando se concreta un riesgo creado por el Estado.
Este ultimo escenario, el que interesa a nuestro estudio, se enmarca en el régimen de

responsabilidad objetiva derivado de la teoria del riesgo.

Cuando el Estado genera un riesgo anormal y excesivo que se concreta por intermedio del
actuar de terceros, se configura la responsabilidad objetiva del Estado bajo el titulo de
imputacion de riesgo excepcional. Ese riesgo implica una mayor exposicion a la que
habitualmente asume un ciudadano en su entorno; exposicion que se ve incrementada, por
ejemplo, por la ubicacién de instalaciones oficiales, centros de comunicaciones, redes de
transporte de combustible o agentes estatales en medio de la poblacion civil, convirtiéndola

en objetivo militar.

A continuacion, la Sala entra a dirimir la controversia entre lo que llamamos la teoria de los
moviles y la teoria de los fines, para sefialar que “sin distincion del dafio producto del ataque
ya que puede ser dirigido contra el Estado o no, el objeto ultimo del acto terrorista se concreta

en la desestabilizacion de la organizacion o institucionalidad estatal”.

En otras palabras, para el Consejo de Estado, el elemento basilar del acto terrorista es la
“intencion de que la violencia desplegada ejerza presion de manera que afecte la estabilidad
de la organizacion e institucionalidad del Estado, esto si con miras a favorecer intereses
politicos, religiosos o ideoldgicos propios de grupo perpetrador”.’’ El debate acerca de la
calidad o naturaleza del bien contra el que se dirige el ataque violento queda superado, pues
el énfasis se traslada desde “la naturaleza del bien a la intencién con la cual se produce el

ataque, sin que sea indispensable distinguir entre bienes del Estado o representativos de este

70 Ibid., pag. 66.
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y bienes particulares”’!. Se trataria entonces de una discusion superada para considerar que,
sin importar el objetivo directo del ataque terrorista, cuando aquel esta motivado por un mévil

politico y se ha afectado a un particular ajeno al conflicto, debe ordenarse la reparacion.

Pero este régimen excepcionalisimo -y en esto es enfatica la corporacion- solo es aplicable
al Estado, puntualmente, al Ministerio de Defensa, Ejército Nacional u otros 6rganos de
seguridad del Estado que intervienen en ese contexto generador de riesgo que es el conflicto
armado interno, y no a los particulares. Estos tltimos podran estar sometidos a un régimen
de responsabilidad objetiva, pero derivado de la ejecucion de actividades peligrosas, siempre

y cuando ese sea el riesgo que se materialice en el resultado.

Ahora, el Consejo de Estado infirmo la condena al Ministerio de Minas y Energia por cuanto
no jugo6 rol alguno en el dafio concretado, ya fuera por accidon u omision. Al Ministerio le
corresponde expedir las directrices generales del ramo que encabeza, pero no prestar
directamente los servicios de ese ramo, ni mucho menos los del ramo de seguridad y defensa
del Estado. Pero tampoco podria ser responsable por su calidad de concedente, pues el
atentado terrorista “escapa al ambito de aplicacion del contrato de concesion”. Sin embargo,
dado que en el pleito no fue demandada ninguno de los 6rganos de seguridad del Estado que

intervienen en el conflicto armado, no era viable acceder a las pretensiones de la demanda.

La sentencia de unificacion jurisprudencial significa modificaciones importantes al régimen
objetivo de responsabilidad estatal por atentados terroristas que terminan por consolidar una

expansion de su campo de aplicacion. A ello nos referiremos en el capitulo siguiente.

71 Ibid., pag. 68.
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CAPITULO IIL
Panorama actual del riesgo excepcional frente a actos terroristas
Criticas e interrogantes

En lo que concierne al régimen objetivo de responsabilidad estatal aplicable a atentados
terroristas es evidente la notable expansion experimentada en los ultimos afios, especialmente

en dos frentes: las caracteristicas del riesgo y el guardian del riesgo conflicto.
A. Las caracteristicas del riesgo

El Consejo de Estado ha unificado su jurisprudencia sobre la responsabilidad estatal por
riesgo-conflicto para considerar que, sin importar la naturaleza del bien contra el que se dirija
el ataque, el Estado respondera si el objetivo ultimo de los agresores es la desestabilizacion
de la organizacion o institucionalidad estatal. Y afirma en el mismo sentido, en la sentencia

de unificacion de junio de 2019, que:

“(...) sin distincion del dafo producto del ataque, ya que puede ser dirigido contra el
Estado o no, el objeto Gltimo del acto terrorista se concreta en la desestabilizacion de
la organizacion o institucionalidad estatal. (...) haciendo visible la motivacién
politica, religiosa o ideologica inherente a este tipo de actos, (...) se reitera que el
elemento que define el acto terrorista radica en la intencion de que la violencia
desplegada ejerza presion de manera que afecte la estabilidad de la organizacion e
institucionalidad del Estado, esto si con miras a favorecer intereses politicos,
religiosos o ideolégicos propios del grupo perpetrador.”’?

Si la responsabilidad del Estado se ve comprometida cuando el acto terrorista persigue la
desestabilizacion de la institucionalidad estatal, y a la par se afirma que el rasgo inherente
del acto terrorista es la desestabilizacion de la institucionalidad estatal, debe concluirse que
el Estado sera patrimonialmente responsable en todos los eventos de “actos terroristas” sin
excepcion alguna. De producirse un ataque a la poblacion o a la infraestructura que busque
sembrar terror y en el que el Estado no sea responsable, tendriamos que decir entonces que

no estamos frente a un “acto terrorista”.

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Veintidés Especial de Decision.
Sentencia del 4 de junio de 2019. Exp. 44001-33-31-002-2002-00438-01. C.P.: Alberto Yepes Barreiro. Pag.
65
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Estas consideraciones permitieron al Consejo de Estado, ademas, dar por superada la
discusion sobre la calidad o naturaleza del bien contra el cual se dirige el ataque violento para
trasladar el énfasis a la “voluntad de atentar contra la organizacion estatal”’>.

Finalmente, la corporacion ha recogido los requisitos de configuracion del riesgo excepcional
en la modalidad de riesgo conflicto asi: (1) desarrollo de una actividad legitima que crea un
riesgo; (2) riesgo que se concreta al punto de tener como consecuencia la materializacion de
un dafio ocasionado; (3) dafio que se origina en actuacion de tercero con la intencidon de
desestabilizar al Estado o sus instituciones en el contexto del conflicto armado;y (4) ausencia

de una falla del servicio’*.

Aunque la formulacion de los requisitos del riesgo conflicto habla de un riesgo creado, la
aplicacion del titulo de imputacion va en contravia de esa conceptualizacion. Pareciera que
se trata, no de un riesgo creado, sino de uno que acompafia al Estado por su mera existencia.
Las bondades de la sentencia 18860 y de la sentencia de E/ Nogal -incluso con la
argumentacion confusa de esta ultima y su oscuridad frente al titulo de imputacion empleado,
son sus intentos por delimitar realmente cuando se esta frente a la creacion de ese riesgo

conflicto.

Sin desconocer que el concepto de ‘“bien representativo del estado” como criterio
determinante de la creacion del riesgo era bastante ambiguo en la mayoria de los casos, pues
jamas se paso de la ejemplificacion (“cuarteles, centros de comunicaciones, altos dignatarios,
instalaciones de transporte de combustibles”, etc.) a la definicion propiamente dicha, su
depuracion y desarrollo si nos habria permitido establecer talanqueras adecuadas a la

responsabilidad estatal.

Noétese que, con mayor o menor grado de acierto, la sentencia de £/ Nogal hace un esfuerzo

por poner de relieve las condiciones en las que el Estado genuinamente cred un riesgo al

73 “A partir de esta regla, el énfasis para imputar responsabilidad por riesgo conflicto se trasladé de la naturaleza
del bien a la intencion con la cual se produce el ataque, sin que sea indispensable distinguir entre bienes del
Estado o representativos de este y bienes particulares”. Ibid. Pag. 68.

74 Ibid. Pag 67.
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permitir el desarrollo de actividades institucionales en un club privado, lo que implicé “el

traslado del objetivo militar” en el contexto de conflicto armado.

Pese a lo complejo que resulta afirmar que la presencia estatal a través de instalaciones
militares, gasoductos, centros de comunicaciones, dignatarios del estado, entre otros,
implicaba la creacion de un riesgo conflicto, pues precisamente esa infraestructura le permite
al Estado cumplir deberes constitucionales de proteccion, asi como combatir el conflicto
armado, lo cierto es que esa delimitacion ofrece en todo caso un referente material concreto
del riesgo que crea el Estado. En la formulacion actual de la teoria del riesgo excepcional, en
su modalidad de riesgo conflicto, estamos ante un riesgo que no es realmente creado por el
Estado sino inherente a su existencia misma, sin limite de extension alguno. En la préctica,

se estd exigiendo al Estado una omnipresencia y omnipotencia francamente utdpicas.

Si bien el Consejo de Estado intenta ligar la responsabilidad en estos eventos al marco del
conflicto armado, contexto que debe rodear el dano generado, no establece realmente los
linderos de aquellas situaciones que deberian considerarse como enmarcadas en el conflicto
armado. Aunque se hacen elucubraciones sobre la nocion de terrorismo y la exigencia de que
el ataque tenga una intencion desestabilizadora de la institucionalidad (lo que siempre sera
inherente a estos ataques, segun se afirma), poco se hace por delimitar el contexto de conflicto
armado. Cabe preguntarse, con esta expansion de la esfera del riesgo conflicto, como se
fallard en el evento de un atentado perpetrado por grupos que no estén asociados a la lucha

guerrillera.
B. El guardian del riesgo conflicto
En materia de responsabilidad civil, por actividades peligrosas la Corte Suprema de Justicia

ha establecido que se trata de una responsabilidad fundada en el riesgo y no en el elemento

culpa’. Asimismo, se ha decantado quién est4 llamado a responder por los dafios causados

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 3862-2019 del 20 de septiembre de 2019. M.P.: Luis Armando
Tolosa Villabona.
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en virtud de la actividad peligrosa: su guardian. Para la Corte Suprema de Justicia, el guardian

es el agente con el poder intelectual de direccion, control y dominio sobre la actividad’®.

Si pudiera establecerse un paralelo, conservando las proporciones, podria decirse que la
responsabilidad por riesgo conflicto echa de menos el concepto de guardian o gestor, si se

quiere, de dicho riesgo.

En la sentencia de unificacion de junio de 2019, se infirmo la condena impuesta al Ministerio
de Minas y Energia por considerar que, contrario a lo sostenido por el Tribunal
Administrativo de la Guajira, el acto violento de terceros “escapa al &mbito de aplicacion del
contrato de concesion” celebrado entre el ministerio y Promigas. Ademas, esa cartera
tampoco es la reguladora del ramo de defensa. Tampoco se declard la responsabilidad de
Promigas pues a los particulares no les es aplicable un régimen especialisimo de
responsabilidad como lo es el régimen objetivo del riesgo conflicto. En el mismo sentido,
aunque el transporte de gas implica un riesgo, no se presentd un accidente propio o inherente

al transporte de gas.

Por el contrario, el riesgo materializado fue el creado por el Estado consistente en el conflicto
armado interno. Bajo este razonamiento, podria concluirse que, de haber sido demandado el
Ejército Nacional, se habria proferido una sentencia condenatoria en tanto es el 6rgano de

seguridad del Estado. Precisamente, el fallo sefiala:

“Como puede verse, la responsabilidad objetiva derivada del riesgo conflicto, aun en
su interpretacion mas amplia, resulta aplicable al Estado y no a los particulares;
concretamente, este tipo de responsabilidad ha sido endilgado al 6rgano de seguridad
del Estado Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, por su rol en el conflicto armado
interno -contexto generador del riesgo-. Sin embargo esa entidad no fue demandada
en el presente asunto, ni vinculada como tercero.””’

Una concepcion en la que el riesgo conflicto se endilgue automéaticamente al Ejército

Nacional o al Ministerio de Defensa, sin importar las circunstancias concretas, refuerza la

76 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC 4750-2018 del 9 de mayo de 2018. M.P.: Margarita Cabello Blanco.
7 Op. Cit., Consejo de Estado, Sentencia del 4 de junio de 2019, ..., pag. 67 del fallo.
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afirmaciéon de que no se estd realmente frente a un riesgo creado sino considerado como
inherente a la existencia misma del Estado, y es la omnipresencia de ese riesgo precisamente
lo que se critica. Realmente, aunque el Consejo de Estado hable de una responsabilidad por
riesgo creado, en el fondo se trataria de un régimen de responsabilidad por la “intencion” de

ese tercero.

Acudiendo nuevamente al paralelo ya empleado, si bien en la responsabilidad civil por
actividades peligrosas existen presunciones de guarda (i.e. el propietario de un vehiculo), esta
puede ser desvirtuada en cada caso para afirmar que, en un evento determinado, una persona
distinta del guardian presunto tenia la direccion material de la actividad. Esta posibilidad no

pareceria viable en tratindose del riesgo conflicto.

En este punto, es importante resaltar como en la sentencia de E/ Nogal se hace un esfuerzo
por poner de relieve una serie de comportamientos por parte de organismos de seguridad que
implicaron el “traslado del objetivo militar” a una institucion privada y, de contera, la
verdadera creacion de un riesgo conflicto. Es cierto -se insiste- que la sentencia no emplea
expresamente este titulo de imputacion -no es muy claro qué titulo emplea realmente- pero
esas consideraciones pueden interpretarse como el reconocimiento de unas conductas

realmente creadoras de riesgo.

Si nos apoyaramos en la expresion de “traslado del objetivo militar” como “creacion de un
objetivo militar”, lo que llevaria de suyo la “creacion de un riesgo conflicto”, podriamos
acercarnos al establecimiento de limites a esta responsabilidad estatal por atentados
terroristas que parece desbordada. No parece sensato que la mera celebracion de un contrato
de concesion implique afirmar que una entidad es creadora de un riesgo conflicto -como lo
hizo el Tribunal Administrativo de La Guajira en el caso Promigas- pero tampoco lo parece

afirmar que, en todos los casos, el Ejército Nacional sera generador de ese riesgo.

El avance de la responsabilidad estatal por atentados terroristas, bajo el titulo de riesgo
excepcional en su modalidad de riesgo conflicto, echa de menos unos criterios moduladores

que permitan la aplicacion racional de este régimen de responsabilidad, especialmente en lo
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que concierne a los factores de atribucion que nos permitan identificar las entidades
responsables de asumir las condenas, pues -se insiste-, afirmar que indefectiblemente las
entidades llamadas a responder seran siempre el Ejército Nacional o el Ministerio de Defensa,
impide hablar realmente de un riesgo que se crea. Es cierto que esta consideracion puede
admitir ciertas objeciones. La mas importante es aquella relativa con la personalidad juridica:
el Estado contiene todos los 6rganos que lo integran, todos los ministerios, departamentos
administrativos sin personeria juridica. Por esta razon, podria cuestionarse que se despachen
desfavorablemente las pretensiones indemnizatorias porque no se ha seleccionado, dentro de
la reparticion organica y funcional de asuntos, el ente llamado a resistir las pretensiones,

cuando finalmente la personalidad juridica radica en la Nacion.

Si bien esta objecion puede ser razonable, estd suficientemente decantado el criterio de
conformidad con el cual, cuando una entidad no interviene en los hechos materia de
responsabilidad, no estara legitimada por pasiva’®. Y dicho criterio permite precisamente
modular la aplicacion excesiva del titulo de riesgo excepcional en la modalidad de riesgo

conflicto.

Por supuesto, esta modulacién no solo se hace necesaria desde el concepto de guardian o
gestor del riesgo -insistiendo en el paralelo ya propuesto- sino también desde los hechos que
pueden fundar una pretension de responsabilidad. Como se explico en parrafos precedentes,
la postura actual del Consejo de Estado pareciera obedecer mas a una teoria de la “intencion
desestabilizadora” que de un riesgo creado en el marco del conflicto armado. Si un rasgo
inherente de los ataques terroristas es la intencion desestabilizadora de la institucionalidad, y
siempre que tal intencidon exista habrd responsabilidad estatal, estariamos frente a una
imputacion de responsabilidad casi automatica. La “teoria del objetivo” a la que se hizo

referencia, en tanto supeditaba la responsabilidad estatal a que el objeto del ataque fuera un

8 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 27 de enero de 2016. Exp. 44201. (C.P. Olga Mélida Valle de la
Hoz). En esta providencia, ante la vinculacion del Ministerio de Justicia y la Rama Judicial (ambas integradas
en la personeria juridica de la Nacidn), en un evento en que la entidad que intervino en los hechos fue la Fuerza
Adérea, la corporacion considerd que “, al evidenciarse que el Ministerio de Justicia y la Rama Judicial no tienen
entre sus funciones la administracion o el manejo de estos insumos, y en este caso concreto el bien no fue puesto
a disposicion de la Direccion Nacional de Estupefacientes, sino entregado a la FAC, de manera que dichas
entidades no tuvieron ninguna participacion en los hechos que dieron origen al dafio, habra de declararse
probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta.”
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elemento representativo del Estado, permitia delimitar adecuadamente las condiciones en las
que se creaba un riesgo a través de bienes e instalaciones que servian como medio para el
cumplimiento de deberes de proteccion y el desarrollo de actividades propias de la

Administracion.
En definitiva, la aplicacion del titulo de imputacion de riesgo excepcional a eventos de

atentados terroristas parece crecer de manera exponencial sin una fundamentacion conceptual

suficientemente robusta como soporte.
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