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Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad indagar si los civiles y los militares tienen los mismos
derechos cuando son victimas por el uso de armas no convencionales,y, en caso de
diferencia, explicar el porqué, méxime si tenemos en cuenta que estas son armas que van en
contra via de los derechos humanos y que las victimas deberian acceder facilmente a la
reparacion integral de estos dafios sin necesidad de recurrir a la via jurisdiccional.
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Introduccion

El presente proyecto tiene como objetivo principal establecer las diferencias en el
reconocimiento de indemnizaciones por accidentes con armas no convencionales entre miembros
de la fuerza publica y la poblacion civil. La investigacion es de caracter descriptivo, por cuanto se
pretende analizar y hacer un rastreo significativo de fuentes tanto bibliograficas como de todas
aquellas que contribuyan a la solucion del problema planteado, con el fin de continuar con una
practica detallada del discurso que plantea la descripcion de los fendmenos y la solucion, para lo
cual nos proponemos hacer una exploracion jurisprudencial y andlisis legislativo de los tltimos
10 afios, debido a que es durante este periodo donde se han evidenciado los cambios y avances
mas importantes en materia jurisprudencial en el tema tratado. No obstante, hemos de aclarar que
en determinados eventos acudimos a un periodo previo, toda vez que fue necesario recurrir a

sentencias fundadoras.

Durante muchos afios los grupos armados al margen de la ley han hecho uso de armas no
convencionales con diferentes propodsitos, y el dafio causado lo padecen tanto militares como
aquellos que, aunque hayan optado por no hacer parte del conflicto armado, sufren sus
consecuencias (Defensoria Pueblo, 2017) pese a lo cual, actualmente no hay claridad en el titulo
de imputacion que pueda llegar a fundamentar la posible responsabilidad del Estado por los
perjuicios ocasionados a civiles y militares con el uso de este tipo de armas, ni la procedencia

para lograr una reparacion integral en ambos casos.

Es claro que existe responsabilidad extracontractual del Estado por la reparacion directa
de los dafios causados por este tipo de armas, tanto a miembros activos de la fuerza publica como
a civiles, por ser promotor y garante de los Derechos Humanos, por lo que deba desplegar los

medios a través de los érganos, mecanismos e instituciones de los que disponen para protegerlos.



Sin embargo, existe la duda acerca de si los miembros de la fuerza publica pueden ser
considerados como victimas en estas circunstancias, quedando en entredicho el derecho a la
igualdad, ya que no es claro el mecanismo para acceder a una reparacion de sus derechos. Por tal
razon, en el presente trabajado se indagara si los civiles y los militares tienen los mismos
derechos cuando son victimas por el uso de armas no convencionales, en términos de

’

“restitucion, indemnizacion, satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion”.

Se ira enmarcando la responsabilidad del Estado con relacion a la diferencia de la
reparacion entre miembros activos de la fuerza publica y la poblacion civil, para dilucidar
claramente la idea de las consecuencias como victimas de los dafos causados por armas no
convencionales (minas antipersona u otro artefacto de este calibre); asi como la responsabilidad

que le atane al Estado en determinados casos por tales acciones.

En tal sentido, vale recordar que, en el afio 1859, en un pueblo de la provincia de
Lombardia en Italia llamado Solferino, ocurrié una cruenta batalla que quedo para siempre en la
memoria del mundo y atin mas de los combatientes. Tanto asi, que tiempos mas tarde se busco
solucidn para aliviar un poco el sufrimiento de los muertos, heridos y sus familiares de los caidos
en combate. De esta violenta batalla, ocurrida el 24 de junio de 1859, nacio la Cruz Roja
Internacional (Villatori, 2013). De acuerdo con este contexto, esta investigacion pretende analizar
con detenimiento al personal militar como victima por el uso de armas no convencionales, asi
como a la poblacion civil y establecer si existen diferencias en cuanto a su tratamiento, y hasta

qué punto dicha diferencia encuentra alguna justificacion.

Asi pues, a través de esta investigacion se busca analizar la normativa en sentido amplio
que regula el tema bajo estudio, y asi establecer a qué titulo de imputacion puede fundamentarse

la responsabilidad del Estado por los perjuicios ocasionados tanto a civiles como a militares



victimas de las armas no convencionales, y lograr una reparacion integral en ambos casos.
También determinaremos la responsabilidad extracontractual del Estado por los dafos causados
con armas no convencionales, a partir de un analisis jurisprudencial, comparando las diferencias
de tratamiento en la responsabilidad del Estado en cuanto a los titulos de imputacion cuando las
victimas de armas no convencionales son los miembros de la fuerza publica y la poblacion civil.
También se hara un estudio comparativo de la indemnizacioén e imputabilidad, fundamentado en
la jurisprudencia existente sobre el dafio causado por armas no convencionales aplicables a los
civiles y militares en el Estado colombiano, en vista de que existe una diferencia en la reparacion
de los perjuicios ocasionados entre militares y civiles cuando ambos son expuestos o afectados
por los artefactos antes mencionados. En tal sentido, se hard un analisis comparativo entre el
supuesto de culpa patronal (art. 216 del CST), toda vez que en Colombia los militares que sufren
dafios en ejercicio de sus funciones podrian ser considerados como empleados de la Fuerza
Publica, por lo que expondremos las razones que justifican o no un tratamiento similar al que
reciben los trabajadores bajo el régimen de culpa patronal consagrado en el articulo 216 del

Cddigo Sustantivo del Trabajo.



Capitulo I.
La responsabilidad extracontractual del Estado por dafios causados por el uso de armas no

convencionales: Analisis jurisprudencial.

1.1. Analisis de la responsabilidad del Estado frente al uso de armas no convencionales.

De acuerdo con (Avila, Proafio, & Gémez, 2011), las armas no convencionales corresponden
aquellas cuyo uso “constituye delito de lesa humanidad”, entre las cuales se encuentran las
“Armas explosivas atdmicas, armas de materiales radioactivos, armas quimicas o biologicas, y
cualquier arma a desarrollar en el futuro que tenga caracteristicas comparables en los efectos
destructivos de la bomba atomica u otras armas” (p.3). Las minas antipersona son consideradas
una de ellas, por ser un artefacto explosivo concebido “para que explosione por la presencia, la
proximidad o el contacto de una persona, y que en caso de explosionar tenga la potencialidad de
incapacitar, herir y/o matar a una o mas personas” (Recon, 2019). Es por ello que el Comité
Internacional de la (Cruz Roja, 1993) en “la Conferencia diplomatica sobre la prohibicion total
internacional de minas terrestres antipersonal” celebrado en Oslo en 1997, ha solicitado “la
prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y
sobre su destruccion”, la cual se suscribi6 en el mismo afio por todos los Estados Parte
(incluyendo a Colombia), por lo que han asumido su obligacion y se han comprometido a

exterminar este mal que aiin nos aqueja.

El Estado colombiano, siguiendo al legislador de 1991, opt6 porque dichas normas
humanitarias tuvieran una incorporacioén automatica al orden nacional, precisamente en atencion
a lo que ellas buscan proteger, es decir, la dignidad de la persona humana, que debe prevalecer
aun en el contexto de las situaciones mas aberrantes de la guerra; sin embargo, segun la (Corte

Constitucional, Sentencia C-370 del 18 de mayo de, 2006), al Estado colombiano le corresponde
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dos compromisos vitales: no usarlas y proceder a desminar todo el territorio, cosa que no se ha

cumplido hasta ahora, pues atin se contintan utilizando.

Hoy en dia no se ha logrado el exterminio de las armas no convencionales. Segtn ¢l
(Comité Internacional Cruz Roja, 2017), “su accionar es considerado como crimen de guerra o de
lesa humanidad” conforme al Derecho Internacional Humanitario —en adelante DIH—, ajustable
en el momento de los acontecimientos, teniendo en cuenta “la naturaleza indiscriminada de estas
armas y su potencial de causar sufrimientos innecesarios”. Sin embargo, en el Programa
Presidencial de Accion Contra Minas Antipersonal -PAICMA, se establece la politica de accion
contra las minas antipersonal que, de acuerdo con (Salazar, 2010) “busca dar una solucion en
términos del restablecimiento de los derechos de las victimas, su inclusion socioecondmica y la
restitucion de las condiciones de seguridad requeridas para el desarrollo econdmico y social de
las comunidades afectadas”; para lo cual se fundamenta en “la introduccion de un enfoque
diferencial de derechos en las actividades relativas a minas y el cumplimiento de los
compromisos contraidos por el Estado colombiano con la comunidad internacional, en el marco
de la Convencion de Ottawa” (1998, p.7); aun asi no existe una reparacion en igualdad de
condiciones para las personas de la fuerza publica en comparacion con la poblacién civil por la

responsabilidad que tiene el Estado.

La (Cooperacion Técnica Alemana -GTZ, 2010) ha sefialado que la reparacion incluye
“indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion”, medidas que pueden
ser utilizadas por las victimas de acuerdo a la lesion sufrida y a la naturaleza del accidente: por
otro lado, en cuanto a las medidas correctivas ha indicado que “pueden ser individuales,

colectivas, materiales o simbolicas”.
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Igualmente, la Ley 975 de 2005 es bastante clara al referirse a la igualdad en la reparacion
del dafio en la que se deben tratar tanto civiles y militares. Precisamente, el articulo 5 hace
referencia a la victima.

Para los efectos de la presente Ley, se entiende por victima la persona que individual o
colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o permanentes que
ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos
armados organizados al margen de la ley.

Asi mismo, esta ley ha indicado que los miembros de las fuerzas armadas que como
consecuencia de acciones por parte de grupos armados sufran dafo temporal, permanente y/o
discapacidad fisica o psiquica o la transgresion de los derechos fundamentales también se
consideraran victimas, asi como aquellos que han perdido la vida en actos del servicio “al
coényuge, compaiiero o compafiera permanente y familiares en primer grado de consanguinidad”
(articulo 5). También el articulo 2 de la Ley 1448 de 2011 sefiala que “victima sera toda persona
que sufra un dafio como consecuencia de violaciones a las normas de Derechos Humanos o
infracciones al DIH, independientemente de quién fue el victimario” (p.8).

Recordemos que a pesar de que las minas antipersona —en adelante MAP— se instalan bajo
una logica bélica, sus efectos se producen sin ningtn tipo de consideracion. De acuerdo con ¢l
(Swinarski, 1984), “esta es la principal razon para que se encuentren prohibidas por el Derecho
Internacional Humanitario” En Colombia, como se mencion6 anteriormente, aunque se ha
luchado y se ha tratado de erradicar la mayor parte de estos artefactos, aun falta mucho, ya que
como lo indica (Erazo, s.f), aunque fuimos el segundo pais a nivel mundial en usar minas

antipersona, hoy en dia —por el total de victimas— nos encontramos en el sexto lugar, aunque
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seguimos ocupando el segundo lugar por el numero de victimas de la fuerza publica. Por esta
razon se implement6 la reparacion de minas antipersona, lo que busca esta es igualdad y equidad,

asi como una reconstruccion de tejido social que fortalezca a cada victima de este flagelo.

Todos los Estados Parte de las Naciones Unidas, incluyendo a Colombia, se
comprometieron con la exterminacion del uso de las armas no convencionales y, aunque segun el
Centro de Memoria Historica (2015) se ha visto un avance muy significativo en esta destruccion
de las minas antipersona, todavia hay muchos accidentes de civiles y militares por este hecho y es
donde el Estado debe seguir actuando ante estos grupos al margen de la ley, porque con estos
métodos lo tnico que quieren es sembrar el terror y amenazar a todo un pais para someterlo a las

condiciones que ellos desean imponer.

1.2. Formas de reparacion en la responsabilidad del Estado.

Tal y como se menciond, existen diferentes formas de reparacion, los cuales buscan
generar igualdad y equidad, asi como una reconstruccion de un tejido social que fortalezca a cada

victima de este flagelo.

De acuerdo con la Ley 1448 de 2011, “la reparacion integral a las victimas”™ no solo
incluye la compensacion monetaria o la devolucion parcial de los bienes, sino que también
incluye el apoyo por parte del Estado para garantizar la educacion, vivienda, generacion de
empleo y de ingresos, asi como la restauracion de la dignidad humana y la verdad, y propiciar las

condiciones para que los hechos no se repitan.

Por otro lado, la reparacion colectiva, para Medellin y Rincén (2014), es entendida como
una modalidad de la reparacion integral a la que tienen derecho las personas que han sido
victimas de infracciones al DIH. Por su parte, (Apraez, 2014), citando a (Rosenfeld, 2010), indica

que dicha reparacion alude a “los beneficios conferidos con el fin de deshacer el dafo colectivo
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que ha sido como consecuencia de una violacion del derecho internacional; considera que se
conforma de elementos que son fundamentales: los beneficios o las medidas que tienden a
resarcir los dafios causados, el sujeto colectivo destinatario de la reparacion, el dafio colectivo

sufrido por este y la violacion del derecho internacional” (p. 48).

Los elementos antes mencionados estan contemplados en la Ley 1448 y su Decreto
reglamentario 4800 de 2011, en donde se define la reparacion colectiva como “el derecho que
tienen las comunidades, grupos y organizaciones a ser reparados por los dafios colectivos
ocasionados por el conflicto armado”, lo cual incluye las consecuencias sufridas por vulneracion
de los derechos individuales y colectivos (Swinarski, 1984). Seglin el Centro Internacional para
la (Unidad de Victimas, 2015), la reparacion colectiva tiene como objeto mitigar los dafios
derivados del conflicto armado y pretende reconocer los fines de la compensacion colectiva y la
dignidad humana, asi como la rehabilitacion psicosocial, l1a inclusion de los ciudadanos como
sujetos plenos de derechos, el restablecimiento del tejido social, establecer la confianza
ciudadana en las zonas de conflictos, e instaurar el Estado social derecho para lograr la

reconciliacion y la convivencia ciudadana.

En laley 1448 de 2011, especificamente los articulos 151 y 152, se realizaron una serie de
adecuaciones técnicas y operativas, con el fin de velar por el cumplimiento de la reparacion
integral y garantizar los procesos de reparacion colectiva; sin embargo, para su logro se requieren
grandes retos por parte del gobierno nacional, ya que, aunque se esta trabajando por superar el
conflicto armado, ain se contintian cometiendo actos de victimizacion, los cuales vulneran la

participacion social y comunitaria.
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1.3. Analisis de la indemnizacion a forfait en la fuerza publica

Aunque trabajar en un oficio como lo es la fuerza publica, los organismos de defensa y
seguridad del Estado traen un riesgo mayor que el de otras profesiones. Es una actividad que
genera riesgos, y, aun asi, quienes lo ejecutan lo hacen de manera voluntaria, bajo una relacion

legal y reglamentaria con el Estado.

Este oficio estd amparado por indemnizaciones que reciben por los riesgos a los que
puedan sufrir, denominada a forfait, que es una carga prestacional a la que tienen derecho estas
personas por el riesgo que asumen como consecuencia de sus funciones y en la que vienen
contempladas indemnizaciones, pensiones y recompensas economicas ante los diferentes hechos

que se presenten.

La Corte Constitucional (2018), al referirse a la indemnizacion a forfait —indemnizacion
tarifada— ha sefialado que, en principio, no hay responsabilidad de la Administracion, salvo que
¢éstos se hubieren producido por falla del servicio o cuando el funcionario hubiere sido sometido a
un riesgo de naturaleza excepcional, diferente o mayor al que debian afrontar sus demas
compaieros (Corte Constitucional, (marzo 1 de 2022). Sentencia T-072, 2022) Entonces, existen
cargas que son superiores a estos riesgos inherentes al oficio, como lo son los dafios sufridos por
las armas no convencionales: “armas mortales que se hicieron para destruir y mutilar tanto fisica
como psicolégicamente a las personas” (Doménech, 2015), lo que va en contra de los derechos
fundamentales, en especial con la dignidad humana y las garantias emanada de las mismas. Es asi
como la misma Corte Constitucional (2019) ha sefialado que a “los efectivos de las fuerzas
militares deben garantizarseles la proteccion de sus derechos, ya que su condicion de ser humano

y su dignidad, estan plenamente relacionadas”.
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Como se dijo anteriormente, para estos casos, en la fuerza publica, la policia nacional y
detectives, existe la indemnizacion a forfait, la cual es de cardcter automatico porque se hace
efectiva en el momento mismo del accidente del trabajador vinculado y sucedido dentro de las
actividades militares propias de su labor, es de caracter tarifado porque su monto se establece de

acuerdo con el nivel de afectacion de la capacidad laboral y al monto del salario.

De esta manera, como lo sefalan (Mejia & Marin, 2015), su concepcion ha sido limitada a
la de un mero “seguro por riesgo del servicio” (2015, p. 25), aunado a que en materia contencioso
administrativo, al asemejarse este tipo de lesiones a un accidente laboral y estar en el deber de
soportarlo conforme con la teoria del riesgo propio del servicio que jurisprudencialmente les
asiste, solo podrian ser indemnizados en caso tal de que se compruebe una falla del servicio,
correspondiéndole a la parte actora probar que la entidad demandada incurrié en una falla del
servicio, convirtiéndose asi en una situacion excepcional el poder ser beneficiario de una condena
administrativa en donde le sean reparados perjuicios morales, dafio a la salud y materiales en su

modalidad de dafo emergente y lucro cesante.

La indemnizacion a forfait, a la cual tienen derecho los militares cuando, como
consecuencia de los riesgos propios de su labor, sufren un accidente o fallecen, la cual consiste —
segun el numeral d del articulo 1 de la Ley 100 de 1993— en “la cobertura de todas las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y en general las condiciones de vida
de toda la poblacion”. Pero en caso de tener un accidente por fuera del servicio militar, y la causa
del mismo sea atribuible al Estado, los militares tienen derecho a la indemnizacion plena de los
perjuicios, respecto a los cuales el Consejo de Estado, a través de la Sentencia 11845 de 2000, ha
precisado que la cuestion aqui no es el reproche por los actos u omisiones del ejecutivo sino el

dafio causado, incluso por un tercero, el cual se produce por el desarrollo de un riesgo
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excepcional de manera consciente en cumplimiento de su labor. Es esta naturaleza misma del
riesgo lo que deja claro que el equilibrio se rompe y permite que emerja la responsabilidad del

Estado.

Al respecto, el Consejo de Estado (2010), en la sentencia expediente 1846, sefiala
respecto a la indemnizacién a forfait que quienes ingresen a ofrecer sus servicios a los
organismos de seguridad, no renuncian a su derecho de reclamar la reparacion integral por los
dafios y perjuicios, porque los dafios, ya sean lesiones o muerte, pueden atribuirse a causas como
la falla en el servicio, riesgo extraordinario, negligencia o imprudencia, lo cual afecta la
prestacion del servicio total o parcialmente, de forma tal que esta sea la causa de los dafios
sufridos. También puede ocurrir que, aunque no sea por falla en el servicio, la victima, por su
labor, se encuentre en condiciones de extrema peligrosidad, es decir, que dicha circunstancia

supere el nivel de riesgo normal, lo que da lugar a una reclamacion por dafios y perjuicios.

Ahora, ante un hecho danoso sufrido por un miembro de la Fuerza Publica, este tiene
derecho al pago de unos conceptos prestacionales que realiza el Sistema de Seguridad Social
Integral, no obstante, hay eventos en los cuales las cargas impuestas a los miembros de la fuerza
publica son superiores a los riesgos inherentes del oficio, como son las derivadas por el uso de
armas no convencionales, las cuales ninguna persona deberia estar obligada a soportar sin la
ayuda del Estado porque son dafios antijuridicos que este deberia tener previsto y en todo caso
evitarlos. De hecho, el DIH ha tratado de limitar el sufrimiento causado por los conflictos
internos armados. Es preciso acotar que, sobre el riesgo propio del servicio, el Consejo de Estado,
en sentencia del 18 de mayo de 2010, expediente 17753, en la que fue ponente el Magistrado

Mauricio Fajardo Gémez, indicé lo siguiente:
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“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la afectacion de los derechos a la

vida y a la integridad personal del militar profesional constituye un riesgo propio de la

actividad que dichos servidores publicos ordinariamente despliegan, riesgo que se
concreta, por via de ejemplo, en los eventos en los cuales infortunadamente tiene lugar el
deceso o la ocurrencia de lesiones como consecuencia de combates, emboscadas, ataques
de grupos subversivos, desarrollo de operaciones de inteligencia, entre otras actuaciones
realizadas en cumplimiento de operaciones o de misiones orientadas a la consecucion de
los fines que constitucional y legalmente concierne perseguir a la Fuerza Publica; de alli
que cuando el aludido riesgo se concreta, en principio no resulte juridicamente viable
atribuirle al Estado responsabilidad extracontractual alguna en sede judicial, salvo en
aquellos casos en los cuales se demuestre que la lesion o la muerte devienen del
acaecimiento de una falla en el servicio o de la materializacién de un riesgo excepcional al
cual se hubiere visto sometido el militar profesional afectado, riesgo de mayor entidad que
aquel al cual se hubieren visto expuestos sus demas compaifieros en el desarrollo de la
mision encomendada (Consejo de Estado, Sent. 1997-06006, Rad. 19001-23-31-000-

1997-06006-01(18456), 2010).

Cabe recordar que, aparte de la indemnizacién administrativa, miembro de la fuerza
publica que sufrid perjuicios con ocasion de la instalacion de artefactos explosivos improvisados
por parte de los grupos al margen de la ley tiene la posibilidad de acudir al medio de control de
reparacion directa ante la jurisdiccion contencioso administrativo para que la judicatura estime si
hay lugar o no a reconocer un resarcimiento de perjuicios a cargo del Estado, incluso por encima

de los valores que el Sistema de Seguridad Social llegue a sufragar.

La reparacion directa es un mecanismo legal que permite a las personas afectadas por

actos u omisiones de las autoridades publicas demandar al Estado para obtener una compensacion
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por los perjuicios sufridos. En el caso de miembros de la fuerza publica que han sufrido dafos
debido a la violencia insurgente o actividades terroristas, también puede ser usado este

mecanismo para buscar una compensacion por los dafios y perjuicios sufridos.

El Estado, en desarrollo de sus funciones, puede incurrir en fallas del servicio, bien a través de
sus actuaciones administrativas o por las omisiones, hechos u operaciones administrativas en las
que causa dafios a los asociados.

Al abordar la deficiencia en la prestacion del servicio, se da prioridad a la falla general en el
funcionamiento del Estado, en lugar de analizar los incidentes de manera individual. La
responsabilidad recae en el Estado debido a su deber primario y esencial de proporcionar
servicios publicos, una funcion que fundamenta su existencia. Esta responsabilidad no se atribuye
a una persona natural especifica; en tltima instancia, son los servicios publicos, con base en su
proposito, diversidad y alcance, los que se utilizan como criterio para evaluar y determinar la
responsabilidad del Estado.

En el contexto de las indemnizaciones por fallas del servicio, se deben reconocer y pagar no
solo los montos relacionados con la relacion laboral y los servicios prestados por la victima, sino
también los generados por la compensacion que la victima pueda obtener a través de una accioén
de indemnizacion, sin deducir ninguna cantidad de las sumas reconocidas, las cuales, en cambio,
pueden sumarse. Ademas, se ha argumentado que deducir el valor de las pensiones no es justo, ya
que esto beneficiaria a la administracion responsable que, al cumplir con las leyes laborales que
le imponen el pago, quedaria eximida, total o parcialmente, de la obligacién de indemnizar el

dafio causado por sus acciones u omisiones.

Las protecciones destinadas a las victimas en el ambito militar deben ser proporcionadas de

manera especial y diferenciada, sin ningtin tipo de discriminacion, en consideracion a las labores
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de alto riesgo que conllevan. La indemnizacion derivada de la responsabilidad del empleador es
completa o total, y, por lo tanto, no se rige por un sistema tarifado definido en la legislacion para
calcular el monto de la indemnizacion u otras formas de compensacion; a diferencia del sistema
de prestaciones, la evaluacion de la compensacion por culpa del empleador no se basa en la
pérdida de capacidad laboral, salario u otros factores secundarios, sino en el propio dafio que, en

principio, queda sujeto al juicio discrecional de cada juez.

Luego, es posible que los miembros de la fuerza publica reciban dos indemnizaciones, la
plena y la reparacion a forfait. La reparacion nacida de la culpa patronal es de cardcter plena o
integral, por lo que no cuenta con un sistema tarifado establecido en la ley para la tasacion de la
indemnizacion u otras formas de reparacion, a diferencia del sistema prestacional, por lo que la
medida de la reparacion por culpa patronal no es la pérdida de la capacidad laboral, el salario u
otro criterio auxiliar, sino el dafio en si mismo, que es sometido, finalmente, a la aplicacion de la
culpa patronal que se desprende del incumplimiento de las obligaciones contractuales de
seguridad y proteccion, esto es, tratandose de empleados publicos, a la falla en el servicio, en la
cual la victima directa y las victimas indirectas tienen derecho a una indemnizacion plena de

perjuicios a través de un proceso de responsabilidad civil extracontractual (Campos, 2021).

Por otro lado, la indemnizacion a forfait es de caracter automatico porque se hace efectiva
en el momento mismo del accidente del trabajador vinculado y sucedido dentro de las actividades
militares propias de su labor. Es de caracter tarifado porque su monto se establece de acuerdo con
el nivel de afectacion de la capacidad laboral y al monto del salario, por lo que se liquida de
acuerdo con las tablas del Decreto 094 de 1989, se tiene en cuenta, en caso de lesiones, la
calificacion de la junta médica y la imputabilidad en el servicio. Y, en caso de muerte, se tiene en

cuenta la imputacion de los hechos, literales A.B.C. y D, es decir este Decreto, especifica cada
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parte del cuerpo humano y cada afectacion denominédndola un numeral, algunas patologias se
clasificaran en minimo, medio y méaximo, o sea que esa afectacion puede ser clasificada numeral
y adicionalmente a esto, la clasifican en minimo, medio y méximo dependiendo del grado de
como lo dejo tal afectacion, ejemplo: esta es la afectacion de X, y es una persona que posee la
afectacion, pero esa afectacion no le genero repercusiones, esa persona debera ser calificada en
grado minimo, resaltando que se debe tener en cuenta implementar el grado minimo, medio y
maximo con la Ley 100 de 1993, y teniendo presente que no todas las afectaciones se deben
clasificar en un minimo, medio y maximo, cuando se tengan esas afectaciones y sus patologias
que se conozcan y estén ya clasificadas en un numeral y habiéndoles asignado un indice, si se
tuvieron dos afectaciones calificadas en dos numerales y ya le asignaron un indice se entrara a
calificar. Cada calificacion de estos indices depende de 4 cuadros clasificados en tablas A, B, C,
y D, y en la parte inferior de cada una de las tablas enunciadas va una recomendacién a quien
debe ser o enmarcar dichas tablas, se mirara el titulo y se evaluara donde corresponda de acuerdo
a la afectacion, si es una junta médica de retiro u otras. Tratandose de afectaciones que se
presenten en el area de operaciones como es el caso de las minas antipersonal, se deberd presentar
a la junta médico laboral el informativo administrativo, para su respectiva calificacion. De esta
manera, como lo sefalan (Mejia & Marin, 2015), su concepcion ha sido limitada a la de un mero
“seguro por riesgo del servicio” (2015, p. 25), aunado a que en materia contencioso
administrativo, al asemejarse este tipo de lesiones a un accidente laboral y estar en el deber de
soportarlo conforme con la teoria del riesgo propio del servicio que jurisprudencialmente les

asiste.

Abhora bien, en cuanto a la reparacion por medio de control administrativo, los militares,
policia nacional y detectives, pueden acceder a la indemnizacion a través de la accion de

reparacion directa que es el mecanismo legal que permite a las personas afectadas por actos u
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omisiones de las autoridades publicas demandar al Estado para obtener una compensacion por los
perjuicios sufridos, en este caso en especial, en trataindose de miembros de la fuerza publica que

han sufrido dafios debido a la violencia insurgente o actividades terroristas.

Adicionalmente, este grupo de personas no renuncian a su derecho de reclamar la
reparacion integral por los dafios y perjuicios, esta reparacion integral a las victimas no solo
incluye la compensacion monetaria o la devolucion parcial de los bienes, sino que también
incluye el apoyo por parte del Estado para garantizar la educacion, vivienda, generacion de
empleo y de ingresos, asi como la restauracion de la dignidad humana y la verdad, y propiciar las

condiciones para que los hechos no se repitan.

Por ende, hasta que no se termine con este flagelo, no deberia haber ninguna discusion
sobre si debe 0 no existir una reparacion por parte del Estado en igualdad de condiciones, tanto
para las personas de la fuerza ptblica como para la poblacion civil, y sin tener en cuenta la
indemnizacion a forfait, ya que algunos perjuicios no estan cubiertos por el sistema de seguridad
social ya antes mencionados.

Asi pues, en primera medida, consideramos que la norma que la Corte Constitucional (Sentencia
C-161 de 2016) tuvo la oportunidad de examinar (articulos 13 y 93 de la Ley 1448 de 2011) en

esta ocasion vulnera abiertamente la:

“Igualdad de los miembros de la Fuerza Publica victimas del conflicto armado, no solo
frente a la Constitucion que consagra la igualdad de trato de personas en situaciones
iguales (art. 13) y los derechos de todas las victimas a la verdad, la justiciay la
reparacion integral (art. 250, 6 y 7), sino también las disposiciones del derecho
Internacional de los Derechos Humano, que les reconocen a las victimas de violaciones

graves a estos derechos y al DIH, un conjunto de derechos relativos al reconocimiento
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de una reparacion integral consistentes en restitucion, indemnizacion, satisfaccion,
rehabilitacion y garantias de no repeticion” (Cote Constitucional, 2016).

Lo anterior pretende mostrar que un “régimen de beneficio especial” para los integrantes
de las fuerzas armadas debe contemplar una indemnizacion por dafios y perjuicios en materia
contenciosa administrativa en calidad de victima. No se trata de una doble indemnizacion o de
distorsionar el régimen aplicable, de lo que se trata es de garantizar una compensacion integral,
cuando haya lugar a ella, diferente a otros servicios asistenciales, como prestaciones sociales,

seguro de vida, subsidios, ente otros.

1.4. Titulos de imputacion en la responsabilidad del Estado.

Segun Patifio (2011), para que se establezca la responsabilidad extracontractual del Estado se

exige la presencia de los siguientes requisitos:

1. El hecho: a la victima le corresponde demostrar que ocurri6é un hecho ligado al

ejercicio de la actividad del Estado;

2. El dafio: a la victima le corresponde demostrar o la existencia de un dafio o el hecho

del cual se presume, su certeza y su licitud que esté protegida juridicamente—.

3. El nexo de causalidad: la victima debe probar la causalidad entre el dafio padecido y
la conducta de riesgo imputada y probada contra el Estado, mediante prueba directa o
indirecta. La prueba del nexo puede ser: a) directa, mediante los medios probatorios
que lo representan por si mismo y/o b) indirecta, mediante indicios; este medio de
conviccion logico indirecto requiere de la demostracion de unos hechos indicadores

que apunten con fuerza el hecho indicado (2008, p.16).
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Asi pues, en la relacion causal que existe entre la accion que causa el dafio y el dafo
resultante genera la obligacion de reparar este dafio, es un elemento esencial para otorgar la
indemnizacion. Para que se dé esta causalidad, la conexion entre el hecho dafioso y el resultado
padecido por las victimas no debe tener ningun margen de duda; sin embargo, no siempre es tan
clara y puede generar problemas debido a factores internos y externos que tenga que ver con la
realizacion de la conducta. Sobre este punto, el Consejo de Estado ha analizado la posibilidad de
aliviar la carga probatoria del demandante al exigirsele solo una prueba de la relacion causal por
medio de pruebas indirectas, las cuales deben aportar al proceso elementos que le permitan al
juez inferir cual fue la causa que ocasiond el dafio, los cuales deben facilitar los elementos del
proceso, con los que el juez pueda deducir la causa de la lesion

Lo anterior fue establecido por el Consejo de Estado en su sentencia del 3 de mayo de 1999,
donde indicé que en un caso de responsabilidad médica puede bastar con la probabilidad de la
existencia del nexo causal, lo que lleva a la decision de que la relacion de causalidad se prueba
con “elementos de juicio suministrados [que] conducen a un grado suficiente de probabilidad ”.
Ahora bien, se puede alegar probada “la falta” de responsabilidad frente al dafio causado, cuando
se pruebe que se presenta ausencia del nexo causal o la existencia de una causa extrafia.

La causal de exoneracion de responsabilidad por dafio se encuentra establecida en el
ordenamiento colombiano en el articulo 22 de la Ley 1480 de 2011, la cual se refiere al
impedimento para que dicho dafio sea imputable a una persona determinada, lo que lleva a la
improcedencia de la declaratoria de responsabilidad.

Dichas causales de exoneracioén pueden liberar total o parcialmente de la responsabilidad al
demandado. La exoneracion total se presenta cuando la tinica causa que generd el dafio o la

afectacion a la victima fue ocasionada por actos de un tercero o por una causa fortuita. No
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obstante, si se demuestra una causalidad entre el afectado y el fabricante o distribuidor de armas
bélicas, la responsabilidad de este Gltimo sera (Patifio, 2008).

La imputacion constituye el motivo por el cual se atribuye responsabilidad a una entidad
gubernamental. En el ordenamiento juridico, el Estado es responsable por las fallas en el servicio,
riesgo excepcional o desequilibrio de las cargas estatales. La responsabilidad del Estado exige la
accion u omision del organismo encargado de prestar el servicio, en tanto “no basta con que
exista un dafio antijuridico sufrido por una persona; es menester, ademas que dicho dafo sea
imputable, vale decir atribuido juridicamente al Estado” (Consejo de Estado S. S., 1993)

La (Corte Constitucional, Sentencia T-664, del 9 de septiembre, 2014) ha indicado que, ante
un dafio causado por la actividad ilicita de terceros o por un ataque terrorista, el Estado es
responsable por la falla del servicio si se prueba que ha ocurrido con la colaboracion de un
elemento de la fuerza publica o que las autoridades no hayan “hecho nada” para proteger a la
comunidad después de la notificacion de este posible ataque. No obstante, el Estado asi mismo
reconoce el riesgo excepcional cuando expone a las personas a una situacion extraordinaria en el
cumplimiento de sus deberes constitucionales. Igualmente, se ha referido en los siguientes
términos:

La responsabilidad del Estado en relacion a las fallas del servicio por actos terroristas
parte del supuesto de que el acto o la conducta dafiosa son perpetrados por terceros ajenos
a ¢l, tratese de delincuencia comin, organizada o no, subversion o terrorismo. Con
respecto a esta teoria, la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que “cuando el dafio se
produce como consecuencia de la omision del Estado en la prestacion de los servicios de
proteccion y vigilancia, es este quién es el responsable de indemnizar los perjuicios
causados; es decir cuando la imputacion se refiere a la actuacion irregular de la

administracion por su actuar omisivo, al no utilizar todos los medios que a su alcance
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tenia con conocimiento previo (previsible) para repeler, evitar o atenuar el hecho dafioso
del tercero” (Consejo de Estado, Sentencia del 23 de junio de 2010, radicado: 05001-23-
24-000, 2010). Para determinar la responsabilidad bajo la falla en el servicio habria que
analizar si la administracion y las instituciones podrian haber previsto el
desencadenamiento del acto terrorista, ya que no es el contexto de orden publico, sino las
circunstancias del caso como, por ejemplo, aquellas condiciones “que sobrepasan la
situacion de violencia ordinaria vivida” (Consejo de Estado S. S., 2002). De acuerdo con
el Consejo de Estado (1996), el solo hecho de que el interesado no haya invocado la
proteccion previa especial, no quiere decir que este sea el motivo para que la
administracion se libre del deber de proteccion y vigilancia; esto dependera de cada caso,
ya que pueden existir otras circunstancias que permitan inferir que se llevaria a cabo un
atentado, y si se logra probar que la administracion sabia sobre la comision del acto
terrorista y descartd cualquier medida preventiva, seria responsable por falla en el

servicio.

En diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado se ha hecho “referencia a los titulos de
imputacion” para atribuirle la responsabilidad extracontractual al Estado por el uso de armas no
convencionales. Por ejemplo, las sentencias de unificacion SU-316 del 15 de agosto de 2023 de
la Corte Constitucional y Sentencia del Consejo de Estado con radicacion numero 13001-23-31-
000-1999-01306-01(25583), del 30 de enero de 2013, donde no se reconoce la (Consejo de
Estado S. S., 2002) (Corte Constitucional, Sentencia C-370 del 18 de mayo de, 2006),
“responsabilidad extracontractual” del Estado por tratarse de “un riesgo propio del servicio”. Esa
responsabilidad ha sido proyectada por la jurisprudencia bajo el régimen de imputacion objetiva,
en el cual se han venido desarrollado diversos titulos de imputacion en los que “el Estado es

responsable por los dafios que causa, sin que a la victima le corresponda probar mas que el dafio y
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el nexo causal, entre ellos esta el riesgo excepcional y el dafio especial”. (Consejo de Estado,
2018). Se trata de un régimen objetivo de responsabilidad, toda vez que corresponde al Estado, si
desea ser exonerado, demostrar la ausencia de causalidad por la configuracién de una causa
extrafia, (Corte Constitucional S. P., 2023) (Consejo de Estado, Sentencia 2009-00576 de abril
20, 2020). De acuerdo al Consejo de Estado (2001), para que se configure el régimen excepcional

existen unos elementos fundamentales. Veamos:

Surgimiento de un riesgo de naturaleza excepcional. Segun (Arbeldez & Sanchez, 2010), “es una
subespecie de los denominados regimenes objetivos, en los cuales el elemento subjetivo de falla
del servicio no entra en juego y que, por consiguiente, no requiere que el actor pruebe falencia y
que, por tanto, probado el hecho dafioso- vinculado a una situacion de riesgo”. Asi mismo, se
exige “que el riesgo excepcional creado finalmente se realice y, el riesgo de naturaleza
excepcional que se ha creado y posteriormente realizado haya sido impuesto de modo

perfectamente legal” (Consejo de Estado S. , 2006).

Esta teoria ha nacido de la jurisprudencia del (Consejo de Estado S. d., 2007), quien ha
manifestado que “el Estado[,] para el cumplimiento de sus cometidos utiliza cosas o ejerce
actividades que revisten una especial peligrosidad, de lo cual debe responder por los dafios que
cause sin importar la antijuridicidad de la conducta”; para determinar la responsabilidad
por riesgo excepcional, este debe darse en la consecucion del desarrollo de las actividades que
generan un peligro para la comunidad, como por ejemplo en las actividades llevadas a cabo por
los miembros de las fuerzas armadas, motivo por el cual el Estado, por conocer su riesgo, se ve
forzado a reparar este dano mediante la indemnizacion plena que nace de la responsabilidad

misma.
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La indemnizacion estatal por dafios especiales se fundamenta, entre otros, en el art. 13 de
la Constitucion Nacional, asi como en los principios del derecho, tales como el de distincion, de
proporcionalidad, precaucion, responsabilidad, humanidad y reparacion integral; motivo por el
cual, cuando se trata de la indemnizacidn por dafios, el principio de igualdad se vulnera en
relacion con las cargas publicas. De acuerdo a la (Contraloria General de la Nacion, 2011), la
determinacion de la responsabilidad administrativa en tal sentido debe cumplir con las siguientes

condiciones:

- Que en el desarrollo de una actividad propia de la administracion se menoscaben los
derechos de las personas por el rompimiento del principio de igualdad frente a la ley y a las

cargas publicas;
- Se debe causar un dafio grave y especial
- Debe existir nexo causal entre la actividad y el dafio causado.

Asi las cosas, el régimen de responsabilidad administrativa por dafo especial se refiere a una
forma de responsabilidad del Estado por los dafios causados a los ciudadanos o a terceros como
resultado de la actividad administrativa y que el ciudadano no esta en el deber de soportar asi la
actuacion de la administracion haya sido legitima, dafio que debera ser reparado en funcién de la
justicia distributiva y el principio de equidad. En tal sentido, el Consejo de Estado (2010) ha

dicho que:

[...] En algunos eventos de actos terroristas, podran aplicarse los otros regimenes de
responsabilidad -falla del servicio y riesgo excepcional-, si las facticidades que se
juzgan asi lo reclaman, pues se reitera, la teoria del dafo especial es subsidiario, en el
entendimiento de que solo se aplica, si los hechos materia de juzgamiento no

encuentran cabida o tipicidad, en alguno de aquéllos otros, sistemas de responsabilidad
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administrativa a los que ya se aludié (Consejo de Estado, Sentencia del 23 de junio de

2010, radicado: 05001-23-24-000, 2010).

Segun la cita anterior, el Consejo de Estado concluye que, tratdndose de actos de terrorismo,
el caso debe ser investigado primero bajo la imputacion por falla en el servicio y, si esto no puede
probarse, se analizara bajo el riesgo excepcional; si resulta que ninguno de los casos aplica, sera

investigado por dafio especial.
1.5. Fallas en el servicio imputables al Estado por el uso de armas no convencionales

La responsabilidad extracontractual del Estado, la cual estudiaremos con el fin de saber si
existe o no una diferencia en la reparacion de los perjuicios ocasionados entre militares y civiles
cuando ambos son expuestos o afectados por armas no convencionales, se encuentra consagrada

en nuestra Constitucion Politica de 1991, la cual reza:

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accidon u omision de las autoridades publicas. 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 deberd repetir contra éste (Constitucion Politica, art. 90).

Dicha norma sefiala que el Estado puede tener obligaciones de reparar en los casos que se
presente accion u omision a €l imputable, garantizando asi a todos los ciudadanos el ejercicio de
sus derechos fundamentales, el libre desarrollo dentro del territorio colombiano, pero deben darse
algunos requisitos o elementos para que se configure esa obligacion y son: “un dafio o lesion de
naturaleza patrimonial o extrapatrimonial”, una conducta, activa u omisiva y una relacion o nexo

de causalidad entre esta y aquél (Consejo de Estado, 2010).
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Los anteriores elementos permiten que las victimas puedan reclamar los dafios o
perjuicios que le fueron vulnerados debido a los diferentes conflictos que ha enfrentado el Estado
colombiano a lo largo de los afios y se ha hecho insuficiente la proteccion de los ciudadanos. El
conflicto armado en Colombia ha dejado muertes, desolacion, pobreza y la sensacion de una
ausencia de este y es por esto que nace la culpa del Estado. Pero miremos una breve historia de lo
que es el conflicto interno para poder entender mejor por qué se consagra esta responsabilidad del

Estado.

De acuerdo con (Huertas, & Mora, 2016). La violencia de la segunda mitad del siglo fue
provocada por varios factores que han existido desde la independencia, a saber: la lucha por
el poder entre los dos partidos, las tacticas de monopolio violento de tierras, la concentracion del

poder a la cabeza de los nobles, las luchas obreras y el surgimiento de los sindicatos, etc.

“Todas ellas contribuyeron a la agudizacion de la violencia en Colombia, en donde a
finales de los afios cuarenta la violencia dejo trescientos mil muertos” (Vasquez, sf). También
dejaron como consecuencia las condiciones propicias para inaugurar, de acuerdo con Rehm
(2006), el periodo denominado “la violencia”, que empieza desde el 9 de abril de 1948, posterior
la muerte de Gaitan, que es el detonante para el aparecimiento de las guerrillas, fendémeno

principal de la violencia de segunda mitad del siglo XX (Huertas & Mora, 2016).

Volviendo a Huertas y Mora (2016), la violencia provocada por los guerrilleros se
fortalecio en la segunda mitad del siglo XX —durante el periodo del Frente Nacional—, tal y como
ocurrio6 con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —FARC—, creada en 1964 con la
“Operacion Marquetalia” y se establecieron “las bases de la lucha armada y politica”, influencias

por el marxismo y la politica comunista, que abogd y apoy6 “la igualdad social”.
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Huertas y Mora (2016) indican que el ELN (Ejército de Liberacién Nacional) y el EPL
(Ejército Popular de Liberacion) son creados en 1965; el MAQL (Movimiento Armado Quintin
Lame) naci6 en 1984; el M-19 (Movimiento 19 de abril), nace en consecuencia del fraude
electoral de 1970, sus dirigentes eran combatientes de las FARC, excongresistas del movimiento

politico ANAPO, quienes inquirian un cambio politico y social.

Resumiendo, un poco lo senalado por (Velasquez, 2007), con la “llegada de los grupos
en los afios ochenta, las dinamicas productivas, las formas de justicia, quebré la confianza entre
la poblacion, cred incertidumbre de su posible futuro” (p.15), lo que alter6 los procesos
organizativos de las diferentes regiones como parte de una “estrategia contrainsurgente, politica
que no ha sido reconocida como tal por parte de los distintos gobiernos” (p.15). Human Rights
Watch (s.f) expresa que, “en tal fendmeno, la ideologia anticomunista que profesan la mayoria de
miembros de las fuerzas armadas, la cultura politica derivada de la violencia, la corrupcion el

clientelismo y el narcotrafico” (p.1), dio origen al paramilitarismo.

Asi, el paramilitarismo invade diversas estructuras de poder del Estado, pues es
visto como una perspectiva de los proyectos politicos, militares, sociales y econdmicos del
Estado, que sus mentores creen que surgi6é de la conciencia de los desmanes guerrilleros. De
acuerdo con Velasquez (2007), “el paramilitarismo ha privilegiado como método de lucha a las
masacres, asesinatos selectivos y desplazamientos de poblacion civil, a quienes acusa de ser
simpatizantes o colaboradores de las guerrillas” (p.1), es por ello que la falta de actuacion del
Estado desencadena su responsabilidad. Han sido varios los pronunciamientos sobre este tema,
como por ejemplo lo planteado por la (Corte Constitucional, Sentencia C-333 del 1 de agosto,
1996), donde sefial6 que si bien es obligatorio el cumplimiento del articulo 90 Constitucion

Nacional, este no establece la diferencia segin el ambito de accion de las instituciones estatales;
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de hecho, la disposicion exige, para que se d¢ la responsabilidad, que haya un dafio ilicito y que
se pueda atribuir a la accién u omision de una autoridad publica. Al respecto, la (Justicia, M.P.
Luis Alonso Rico Puerta), ha sefialado que, en el caso del personal de las fuerzas armadas,
“cuando el dafio tiene origen en irregularidades en la actividad de la administracion, el andlisis
debe efectuarse a la luz del régimen general de responsabilidad civil extracontractual del Estado -
falla en la prestacion del servicio- y, en caso de no hallarse estructurada ésta, debera acudirse a

los demas regimenes para efectuar el correspondiente estudio”.

Por lo tanto, es importante resaltar tres elementos por los cuales el Estado puede ser

responsabilizado por actos terroristas:

a) El desconocimiento por accion u omision de deberes constitucionales, legales o reglamentarios
por parte de Estado. b) El dafio cierto y anormal que sufre quien pide la reparacion, y. [sic] ¢) El

nexo causal entre el hecho y la conducta irregular del Estado (Balcero, 2019).

La accion u omision por parte del estado, en el contexto de la administracion publica,
debe tener una serie de caracteristicas para ser considerada adecuada y conforme con
los principios de un Estado de derecho y la proteccion de los derechos y libertades de
los ciudadanos, tales como que debe estar respaldada por leyes y regulaciones que le
otorguen la autoridad y la legitimidad para llevar a cabo dicha accidon u omision;
deben estar fundamentados en razones objetivas y logicas, es decir, tener un
proposito legitimo y buscar el interés publico; deben ser proporcionales al objetivo
perseguido; no deben ser excesiva ni desproporcionadas en relacion con el fin que se

persigue (Ley1437 de 2011).

Cuando se habla de "dafio cierto y anormal" que da lugar a una solicitud de reparacion, se

esta haciendo referencia a una situacion en la que una persona ha sufrido un perjuicio real,
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demostrable y que va mas all4 de lo esperado en circunstancias normales, y busca una

compensacion o reparacion por ese dano.

Por su parte, el nexo causal entre un hecho y la conducta irregular del Estado se refiere a la
relacion causal que conecta un evento o accion especifica con la conducta inapropiada o ilegal de
un gobierno o entidad estatal. En el &mbito legal y politico, es importante establecer este nexo
causal para determinar la responsabilidad del Estado en eventos o acciones que pueden tener
consecuencias negativas para los ciudadanos o terceros. El establecimiento del nexo causal
implica demostrar que la accion u omision del Estado fue la causa directa o contribuy6

significativamente a la conducta irregular
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Capitulo I1. Diferencias de tratamiento en la responsabilidad del Estado y los titulos de
imputacion cuando las victimas de armas no convencionales son los miembros de la fuerza

publica y la poblacion civil
2.1. Las armas no convencionales son una exposicion al riesgo

Las acciones terroristas perpetradas en todo el territorio colombiano por los grupos
insurgentes a través del uso de armas no convencionales (carros bomba, minas antipersonal,
cilindros de gas, entre otros) evidencia la falta de politicas de seguridad para minimizar las
lesiones que producen su activacion en los miembros de la fuerza armada colombiana, toda vez
que no se han establecido herramientas para el manejo apropiado del riesgo, que permitan

conocer la capacidad real del mismo y mitigar la capacidad delictiva de estos grupos ilegales.

Cuando se habla de la exposicion al riesgo creado por las condiciones de trabajo, de acuerdo
a (Rodriguez, 2011), nos referimos al “aspecto del trabajo que tiene la potencialidad de causar un
dafio, en el que se incluye la identificacion, evaluacion y control de los peligros y riesgos
asociados a un proceso productivo, ademds de fomentar el desarrollo de actividades y medidas
necesarias para prevenir los riesgos derivados del trabajo” (p.2). En este caso, se traduce en la
capacidad que tiene el enemigo para impedir, obstruir o retardar las actividades de los miembros
de las fuerzas militares, al hacer uso de las armas no convencionales en su contra; es decir, su
labor presenta un riesgo que va mas alla del riesgo convencional, en tanto los procesos y
procedimientos que desempenan los integrantes de las fuerzas armadas, por no tener las medidas
de seguridad apropiadas para identificar, analizar y evaluar este tipo de riesgo, genera
consecuencia negativas que, de acuerdo con (Gonzalez, 2013); cuando se habla de las
consecuencias negativas para el personal, directamente se tratan dos variables: la primera, el

riesgo generado por accion directa de un adversario (enemigo) y la segunda variable, el riesgo
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provocado por la inherencia con la carrera de las armas, es decir que un militar por el simple
hecho de hacer parte de una organizacion creada para la defensa y seguridad Nacional ya tiene

mayores probabilidades de materializacion de los riesgos presentes en su entorno (2013, p. 9).

En cuanto a las consecuencias generadas por los enfrentamientos por la accion directa o
indirecta del enemigo, se corre con el riesgo de perder la vida o sufrir una incapacidad
permanente, en razon a las mutilaciones ocasionadas por el uso de armas no convencionales en el
desarrollo de las operaciones, afectar la efectividad y capacidad en el éxito de las operaciones, lo
que también se puede dar por accidentes ocurridos fuera de los enfrentamientos, como es el caso

de la detonacion de las minas antipersona.

Las armas no convencionales tales como las minas antipersona, los carros bombas, collar bomba,
los cilindro bambas, entre otras son armas que se pueden fabricar en cualquier lugar con pocos
materiales y son de facil acceso para el publico, por lo que su control resulta dificil, debido a que
las autoridades encargadas de incautar y destruir este tipo de artefactos no cuentan con la

competencia necesaria para dominar la materia (Avila, Proafio, & Gémez, 2011).

Por esta razon, el Estado colombiano, a través de las fuerzas armadas, lucha contra esta
amenaza con la ayuda internacional, capacitando al personal encargado de su destruccion y
desactivacion, ya que son una inminente amenaza tanto del personal de las fuerzas armadas como
de los civiles. Este tipo de artefactos son la mejor opcion que tienen los grupos alzados en armas
para acabar con su oponente, ya que son dificiles de detectar por estar elaborados de materiales
cotidianos como pelotas, cajas o el mismo bambu que utilizan los militares en los campamentos,

los cuales pueden explotar facilmente.

Como se dijo, los resultados del uso de estas armas van mas alla de cualquier otro riesgo a

los que estan sometidos los miembros de las fuerzas militares, ya que se ven sometidos a
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mutilaciones, heridas graves y la muerte de una forma espantosa, ya que en la mayoria de los
casos el cuerpo queda esparcido en el perimetro, es decir, quienes son victimas de las armas no
convencionales se ven sometidos a un sufrimiento inhumano de cara al conflicto armado como

ningun otro. Ante estas circunstancias, el DIH prohibe el uso y empleo de este tipo de armas.

Por esta razon es necesario establecer elementos para la administracion de riesgos laborales
propios de esta actividad. En tal sentido, son varias las normas del Codigo Sustantivo que se
refieren al tema. Por ejemplo, el articulo 56 del Codigo Sustantivo de Trabajo establece que “los

empleadores son responsables de la Seguridad y Salud de los Trabajadores”.

De acuerdo con el informe del (Observatorio de Memoria y Conflicto OMC, 2022),
“Colombia es uno de los paises con mayor cantidad de victimas de la fuerza publica “a nivel
mundial, con el 60% del total de victimas. La exposicion de los integrantes de la fuerza publica a
caer en un campo minado se debe a diferentes circunstancias dentro de su actividad militar y
operaciones militares, y aunque puede ser considerado como riesgo profesional, este va mucho
mas alla del simple riesgo, toda vez que este se define como las condiciones inseguras a las que
se encuentran expuestas las personas en su puesto de trabajo” (p.10). El ser victima de armas no
convencionales es uno de los tantos riesgos a los que se enfrentan los integrantes de las Fuerzas
Militares en Colombia, razon por la cual, es posible que el Estado sea patrimonialmente
responsable por los dafos psicofisicos de las victimas. Tratandose de miembros de las Fuerzas
Militares el Estado, de manera oficiosa no reconoce la reparacion de perjuicios por el dafio
antijuridico, por lo cual debera hacerse la reclamacion a través de un proceso judicial, que en la
mayoria de los casos se niegan las pretensiones resarcitorias por ser integrantes de la Fuerza

Publica.
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2.2. ;Por qué la exposicion al riesgo rompe el equilibrio de las cargas publicas?

La "carga publica" se refiere al conjunto de responsabilidades y obligaciones que recaen
sobre un sistema o entidad, generalmente en el ambito gubernamental, para satisfacer las
necesidades y demandas de la sociedad. En un sentido mas especifico, el equilibrio de las cargas
publicas se refiere a la distribucion proporcional de los recursos y deberes entre los diferentes
sectores y estratos de la sociedad, de manera que nadie soporta una carga desproporcionada en

comparacion con sus recursos y capacidades (Tamayo, 2018).

Para comprender el concepto de carga publica, es necesario remitirnos al articulo noveno
de la Constitucion Politica, que establece que "todas las personas deben contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado de manera justa y equitativa". Esta
declaracion constitucional proporciona una vision inicial de lo que este concepto implica para los
ciudadanos de la nacioén. A pesar de que el Estado tiene responsabilidades hacia sus ciudadanos,
también crea obligaciones o "cargas publicas" que recaen de igual manera sobre todos los
individuos, lo que implica la obligacion de asumirlas con el fin de colaborar en el mantenimiento
y desarrollo del Estado, siempre que se distribuyan de manera justa y sin discriminacién

(Jaramillo, 2018).

En cuanto al equilibrio de la carga publica, este concepto se deriva de los articulos 13 y 95
de la Constitucion Politica de Colombia, que se refieren a la igualdad y a los deberes y
obligaciones, respectivamente. Segun esta nocion, se establece que todos los ciudadanos tienen la
responsabilidad de asumir ciertas responsabilidades con el propoésito de lograr los objetivos
legitimos perseguidos por el Estado. En este contexto, se han proferido diversas sentencias por
parte del Consejo de Estado que abordan la cuestion de la responsabilidad del Estado en

diferentes situaciones.
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Para dilucidar el cuestionamiento planteado, tomaremos como ejemplo el fallo del
Consejo de Estado, del 16 de agosto de 2018 (asunto del Club El Nogal), donde el Consejo de
Estado, argumenta que la Nacion no esta obligada a reparar a unas victimas del nombrado
atentado.

Sintesis del caso: el 7 de febrero de 2023, las FARC explotd un carro bomba en el cuarto
piso del Club el Nogal en la ciudad de Bogotd. Un hombre y una mujer murieron como
consecuencia de la explosion, la parte demandante alegd6 omision en el deber de seguridad y
proteccion, pues existian indicios que permitian prever un atentado contra ese club. En este caso,
las victimas sefialaron que, pese a que el dafio fue producto de un acto terrorista de la insurgencia,
las autoridades debian resarcir a los demandantes. A su juicio, la informacién de inteligencia que
evidenciaba la intencion de la guerrilla de cometer numerosos atentados en la capital, lo que
probaba que la accion era previsible. De ahi que consideran que las autoridades habian incurrido
en una omision por no tomar medidas ante la inminencia del ataque. Asi lo expusieron al
presentar la demanda de reparacion directa objeto de esa decision.

En primera instancia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca conden¢ a la Nacion-
Ministerio de Defensa — Policia Nacional - Fiscalia General. Concluyd que no se adelant6 una
investigacion sobre los atentados que planeaban ejecutar las Farc en Bogota, lo cual impidi6
tomar medidas preventivas que permitieran mitigar un riesgo como el materializado. Ademas,
precisé que la presencia permanente en las instalaciones del club de altos funcionarios del Estado
que eran objetivos militares de los insurgentes expusieron a las victimas a un riesgo que no
estaban en el deber de soportar. Por estas razones, la Corporacion ordené a las autoridades
reparar el 70 % del dafio que se caus6 con estos hechos. La decision fue apelada por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE), con el proposito de que el Consejo de Estado

absolviera a las entidades condenadas. Sostuvo que no se prob6 que el hecho fuera previsible, que
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tampoco hay evidencia de que estuviera dirigido contra funcionarios estatales y que el dafio fue
causado por un tercero, en este caso, la guerrilla de las Farc.

Los demandantes también presentaron recurso de apelacion, pues aspiraban a que se
reconociera un monto mas alto a reparar.

Al explicar por qué se revoco la condena, el Consejo de Estado precis6 que el deber que
tiene el Estado de garantizar la seguridad de sus ciudadanos no significa que el juez de reparacion
no deba tener en cuenta las limitaciones que puedan enfrentar las autoridades, para evitar ataques
como el que fue materia de este litigio. Aclard que, en este caso, se probo la imprevisibilidad e
irresistibilidad de los hechos que, dice, debian ser atribuibles exclusivamente a los integrantes de
la entonces guerrilla de las Farc.

La sala precis6 que la informacion que interceptaron los organismos de inteligencia sobre
los planes del grupo armado sefialaba como objetivos la sede del Congreso, alcaldes y
legisladores, pero nunca se mencion6 el Club El Nogal como posible blanco. El fallo del Consejo
de Estado también describe elementos de prueba aportados al proceso, seglin los cuales, en ese
entonces, no podia interpretarse que altos funcionarios del Estado que frecuentaban el lugar
generara la ruptura del equilibrio de las cargas publicas, la cual no puede ser un comodin para
que la jurisprudencia, cada que le parezca, diga que en el caso concreto se rompio ese equilibrio.
La teoria de la argumentacion exige, para que haya racionalidad del fallo, que los argumentos se
saturen, es decir, se debe demostrar por qué se rompio ese equilibrio de las cargas y no darlo por
sentado. Y, esa demostracion supone, para los actos de terrorismo, un juicio de proporcionalidad
entre la carga de soberania que se impone a todos y el derecho a no ser danado por los actos
terroristas no imputables a culpa del Estado. Es decir, cuando hay una mayor exposicion o
vulnerabilidad a riesgos, ya sea econdomicos, sociales o de otro tipo, puede haber un impacto

negativo en la estabilidad y equilibrio de las responsabilidades y cargas que recaen sobre el
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Estado. En el contexto de las armas no convencionales, estas pueden ser una fuente de
desequilibrio, debido a sus caracteristicas unicas y a menudo devastadoras; algunas formas en las
que el equilibrio de cargas en asuntos publicos puede romperse y como las armas no
convencionales pueden contribuir a ese desequilibrio.

En la legislacién colombiana no existen disposiciones que definan el concepto de riesgo
excepcional ni que sefialen los eventos en los cuales se aplica. El desarrollo de esta teoria parte de
la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en repetidas ocasiones sefiald los riesgos inusuales
en los que “los Estados utilicen sustancias particularmente peligrosas” o realicen
acciones para cumplir con sus obligaciones. Por lo tanto, “debe responder por los dafios que
cause sin importar la antijuridicidad de la conducta” (Corte Constitucional, Sentencia C-333 del 1

de agosto, 1996).

La clasificacion que se ha desarrollado tanto por la jurisprudencia como la doctrina respecto
de los eventos en los que se puede presentar el riesgo excepcional, de acuerdo con (Rodriuguez ,
2013), no solo se refiere a “los dafnos causados por obras publicas o conduccion de energia
eléctrica, como en sus inicios, [ya] que se ha aplicado a otros eventos como los atentados
terroristas, las cosas peligrosas, las instalaciones peligrosas y métodos peligrosos, entre otros” (p.
21). Por ende, para determinar la “responsabilidad por riesgo excepcional”, el dafio debe ser
causado dentro del desarrollo de la actividad catalogada como riesgo para la sociedad, es decir,
que esta constituya por si misma un peligro, motivo por el cual el Estado es conocedor de su
peligrosidad, por lo que estd obligado a prevenir el dafio. En tal sentido el (Consejo de Estado,
Sentencia Radicacion niumero: 12178, 19 de abril, 2001), se ha pronunciado en los siguientes

términos:
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Cuando en un actuar legitimo la autoridad coloca en riesgo a unas personas en aras de
proteger a la comunidad [...] La responsabilidad patrimonial del Estado se ve
comprometida cuando en ejercicio de sus actividades y obrando dentro del marco de las
disposiciones legales, utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus
bienes en situacion de quedar expuestos a un riesgo de naturaleza excepcional; este dada
su gravedad excede las cargas normales que deben soportar los particulares como
contrapartida de las ventajas que resulta de la existencia de dicho servicio publico. La
Sala no desconoce que el dafio en si mismo considerado no lo produjo el Estado, sino un
tercero, pero advierte que para su produccion el riesgo si fue eficiente en el aparecimiento

del mismo (Consejo de Estado, 2001).

En resumen, los dafios ocasionados como consecuencia de actos terroristas o de la actuacion
de terceros se atribuyen como responsabilidad por fallas en el servicio si se prueba que la
victima de la lesion notifico a las autoridades sobre amenazas en su contra,
pero las autoridades hicieron caso omiso, o el hecho se produjo con la participacion de un

funcionario publico.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha manifestado, en cuanto a
la responsabilidad del Estado por los dafios causados a personas expuestas a riesgos excepcional

por parte del Gobierno:

Que en otros eventos [...] 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
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causado por un tercero, surge por la realizacién 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 (Consejo de Estado, Sentencia No.
14592 del , 2004).

A su vez, (Ruiz, 2008) manifiesta “que los dafios causados por hechos violentos
cometidos por terceros no le son imputables al Estado cuando estos son realizados de manera
indiscriminada contra la poblacién” civil o militar.

La teoria del riesgo excepcional se aplica cuando el Estado causa un dafio a los
administradores involucrados en actividades riesgosas, independientemente del
comportamiento de los causantes del dafio; por tanto, se sujeta al “régimen de responsabilidad
objetiva” establecido por la jurisprudencia, sin tener en cuenta el concepto de “falla en el
servicio”.

La responsabilidad objetiva se refiere a circunstancias que, por su solo acaecimiento, sea por
accion o por omision, desencadenan responsabilidad de la administracion, tales como aquellas
que se desencadenan por uso de armas oficiales o accidentes de transito. Aqui no se tiene en
cuenta la conducta del Estado para determinar si este es 0 no responsable; en este régimen de
responsabilidad lo determinante es el dafio y su antijuridicidad. El juez no debe analizar la
conducta de la entidad estatal, sino que verifica la existencia de los elementos constitutivos de la
responsabilidad administrativa, y consecuentemente procede a ordenar su indemnizacion.

Segun el régimen de responsabilidad objetiva, basta probar el dafio y su relacion de
causalidad con los hechos de la administracion, para que quien haya sufrido el dafio tenga

derecho a la reparacion, pues, segun la doctrina y la jurisprudencia decantada por el Consejo de
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Estado, “no interesa si la conducta del Estado es licita o ilicita, quien genera el dafio solamente
podra exonerarse demostrando la ocurrencia de una causa extrafia”.

Para abordar este tema es preciso indicar que el riesgo excepcional en el que se incluyen las
actividades peligrosas llevadas a cabo por los miembros de la fuerza publica como consecuencia
de su desarrollo en defensa de la comunidad, y que a su vez involucra riesgos y consecuencias,
deriva en una responsabilidad objetiva. Aunque el tema ha sido tratado jurisprudencialmente, no

se han logrado determinar los prototipos en que se deben enmarcar dichas actividades.

En la medida en que los miembros de la fuerza publica en su actividad laboral desarrollan
actividades que van mas alla del riesgo excepcional, a causa de situaciones que no deben padecer,
se constituye en un exceso de carga publica, en donde el Estado es responsable por el riesgo
excepcional sufrido por desarrollar de manera licita estas actividades que benefician a la
sociedad. En tal sentido, y referente a la responsabilidad del Estado por riesgo excepcional, el

Consejo de Estado (2003) ha sehalado que:

[...] aunque el uso de objetos o el ejercicio de actividades peligrosas implica un riesgo
potencial cierto y permanente para la vida e integridad de las personas, socialmente se
tolera en razén de los beneficios generales que la actividad representa y siempre que
permanezca reducido a través de mecanismos eficaces de seguridad, de acuerdo con los
avances tecnologicos disponibles. Ahora, cuando se produce un dafio relacionado con esa
actividad, lo que debe analizarse es si dicho dafio constituye la realizacion del riesgo, por
haberse desencadenado el potencial dafioso de la actividad, o si el resultado es ajeno al
riesgo y la cosa o actividad peligrosa solo fue causa pasiva en la produccion del dafio
(Consejo de Estado, Sentencia Radicacion ntimero:73001-23-31-000-1995-2717-

01(14345), del 20 de febrero, 2003 ) Para nadie es un secreto que las actividades asumidas
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por los miembros de la Fuerza Publica en cumplimiento de su labor conllevan un riesgo
inminente que va mucho mas alla de lo establecido, por lo cual el Estado debe
responsabilizarse y resarcir el dafio segun la proporcion del mismo, toda vez que se
fracciona la proporcion de las cargas publicas por la generacion de un daiio que no tiene
por qué soportar. De acuerdo con el Consejo de Estado, (Consejo de Estado, Sentencia
Radicacion: 05001233100019970159201, Exprediente 23.380, del 8 de agosto, 2012), es
“una carga claramente desigual respecto de la que asumen cominmente los ciudadanos
como consecuencia de la labor del mantenimiento del orden publico que cumple el Estado
por medio del poder, la funcidn y la fuerza de policia”. También la Corte Constitucional,
en sentencia T-664 de 2014, se ha referido al riesgo excepcional, y aunque en la mayoria
de los actos de terrorismo se responsabiliza a la Nacion por el incumplimiento del deber,
también en algunos casos, se considera que el dafio ha sido causado por una conducta
dirigida contra un objetivo determinado que representa a una autoridad ptblica. En tal

sentido, la Corte Constitucional (2014) ha senalado que:

Esos dafios no deben ser asumidos por la victima, sino por el Estado que es el objetivo
contra el cual estan dirigidos, quien con su actividad ha generado dicha reaccion y por lo
tanto estan a su cargo. De manera que, en ambos titulos de imputacion objetiva (dafio
especial y riesgo excepcional), se parte de la existencia, como situacion factica, de que el
dafio se produzca con ocasion de un ataque dirigido por terceros en contra de un
establecimiento militar o policivo o un centro de comunicaciones o un personaje
representativo de la cupula estatal. En este sentido, sostuvo 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, o un funcionario representativo de la clipula estatal, toda

vez que en ese momento se genera el riesgo que el particular no se encuentra en el deber de
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soportar, aspecto probatorio cuya carga debe asumir la parte demandante (Corte

Constitucional, 2014, sentencia T-664, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

A la luz de nuestra Constitucion, la responsabilidad estatal no se limita Unicamente a la
administracion publica o rama ejecutiva del poder publico. Incluye también la responsabilidad del
Estado-Juez, del Estado-Legislador, y de los 6rganos auténomos e independientes que forman parte
de la estructura del Estado. Esto se deduce categoéricamente del articulo 113 de la Constitucion
Nacional (C.N.), que menciona la “responsabilidad de las autoridades publicas” y del Estado,
compuesto por las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, asi como por los érganos autonomos e
independientes. Segiin Henao (1996), la doctrina sostiene que la “nocion de dafio antijuridico se
predica de todos los poderes del Estado”. Esto es logico, ya que el articulo 90 de la Constitucion

se refiere al “Estado” sin excluir a ninguna de sus ramas.” (p.802).

Se considera dafio antijuridico el detrimento o pérdida significativa de cardcter material o
inmaterial padecido por un administrado, que no tiene el deber juridico de soportarlo, y que se
origina en una actuacion u omision de un agente del Estado (Morillo, 2022). En cuanto al dafio
antijuridico, el precedente jurisprudencial como las sentencia 333/96 de la Corte Constitucional,
Sentencia del Consejo de Estado de noviembre 20 de 2017. Exp. 39.910, Sentencia C-037 de la
Corte Constitucional de 1996, en las que se establece que su ilegalidad no esté4 relacionada con la
legalidad o ilegalidad de la accion realizada por la Administracion, sino con la incapacidad de la
victima para soportar dicho dafio. Ademas, se considera que el concepto de dafio antijuridico
implica que quien lo sufre no esta obligado a soportarlo, lo que refleja el principio constitucional
de igualdad en el tratamiento de las cargas publicas, que es fundamental para la actividad de la

administracion publica.
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De manera similar, el precedente jurisprudencial sostiene que el dafio antijuridico se basa en
principios consagrados en la Constitucion, como la solidaridad y la igualdad, asi como en la
proteccion integral del patrimonio de los ciudadanos segun los articulos 2° y 58 de la
Constitucion; al respecto se puede consultar: Corte Constitucional, sentencias SU-1184 de 2001,
C-333 de 1996, C-832 de 2001, C-285 de 2002, C-619 de 2002, C-918 de 2002, C-037 de 2003,
C-043 de 2004, C-254 de 2003 y C-864 de 2004, asi como Consejo de Estado, sentencias de 14
de septiembre de 2000, exp.12166; del 19 de mayo de 2005, exp. 2001-01541 AG, y del 2 de
junio de 2005, exp. 1999- 02382 AG. Es importante destacar que este concepto debe ser
constante en la jurisprudencia del Consejo de Estado, pero también debe adaptarse y actualizarse
de acuerdo con los principios del Estado Social de Derecho. Segun el precedente citado, un
Estado que se basa en la solidaridad y el respeto por la dignidad humana no debe causar dafos
antijuridicos y debe indemnizarlos.

El dafio antijuridico, en resumen, se caracteriza por ser cierto, presente o futuro, determinado o
determinable, anormal y estar relacionado con una situacion legalmente protegida (Consejo de
Estado, 2012)

El dafio debe tener como causa cualquiera de los titulos de imputacion de responsabilidad, ya
por una falla en el servicio, un riesgo excepcional, o un desequilibrio en las cargas publicas. Garcia
(2006) expresa que “se predica que existe dafio antijuridico cuando se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo juridico véalido y que exceda el conjunto de las cargas que
normalmente debe soportar el individuo en su vida social” (p. 176). Por su parte, la Corte

Constitucional (1996) ha dicho que el dafio antijuridico:

Equivale a la lesion de un interés legitimo, patrimonial que la victima no est4 en la obligacion

de soportar; de esta manera, se ha desplazado la antijuridicidad de la causa del dafio al dafo
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mismo, constituyendo un elemento estructural del dafio indemnizable y objetivamente
comprobable (Corte Constitucional, 1996 Sentencia C-333, M.P. Alejandro Martinez
Caballero).

Lo anterior indica que no basta con que una persona haya sido perjudicada ilicitamente, hay
que atribuir dicho dafio al Estado. La consolidacion del dafio antijuridico, segun se vio, la establece
el articulo 90 de la Constitucion de 1991, el cual, de acuerdo a la Corte Constitucional (2000), “es
aquél que la victima no esté en el deber juridico de soportar, razon por la cual deviene en una lesion
injusta a su patrimonio” (Sentencia C- 430 de 2000). Como se puede apreciar, nunca se refiere a la
causa del dafio, sea licito o ilicito, sino a la ilicitud del propio dafio, cualquiera que sea su causa,
por lo que la responsabilidad recae en el Estado.

En Colombia, para endilgarle la responsabilidad al Estado por el actuar ilicito de un
tercero o cometidos terroristas, a juicio de Bedoya (s.f) es necesaria “la existencia de un
dafio antijuridico, es decir, que ese dafio haya creado una lesioén a un bien juridicamente
tutelado, cuyo titular, quien ha sufrido las consecuencias, no se encuentra en la
obligacion de soportarlo, dado que ese detrimento se impone con transgresion del
principio de igualdad ante las cargas publicas” (p. 2).

En diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional (tales como las sentencias T-175/
de 2022, T-280A de 2016) y del Consejo de Estado (rad: 11001-03-15-000-2021-10407-01), se ha
hecho “referencia a los titulos de imputacién que ha creado la jurisprudencia para atribuirle la
responsabilidad extracontractual al Estado” por actos terroristas cometidos por terceros. Al
respecto, el Consejo de Estado (2011), en sentencia expediente 63001-23-31-000-1998-00812-

01(20144) ha referido que:
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En cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el &mbito factico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber

juridico... (Consejo de Estado, 2011)

2.3. Estudio de casos comparativos sobre las indemnizaciones e imputabilidad en supuestos
de reclamaciones de victimas de civiles y militares por afectacion de armas no

convencionales.

Una vez analizadas la responsabilidad extracontractual por parte del Estado y los elementos
que la constituyen, es necesario remitirnos a lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —CIDH- sobre el acceso a la justicia y trato justo: “las victimas seran tratadas con
compasion y respeto por su dignidad” (Naciones Unidas, 1985). Téngase presente que la CIDH
no hace distincion alguna, por lo que, para el caso que nos ocupa, victima es tanto un civil como
un militar. [gualmente, ha indicado que los Estados deben incorporar en su legislacion normas
que prohiban el abuso de poder, ademés de brindar a las victimas soluciones en las que se
incluyan el resarcimiento y la indemnizacion, asi como la asistencia y el apoyo material, médico,
psicoldgico y social necesarios; es decir, establece la reparacion integral a las diferentes victimas

del conflicto armado.

La Ley 975 de 2005 definio la victima como toda aquella persona “que haya sufrido dafios
directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad
fisica, psiquica y/o sensorial, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus
derechos fundamentales por acciones” cometidas por grupos armados al margen de la Ley. En
general, para efectos de atencion, asistencia y reparacion integral se aplica el concepto de victima

a aquellas personas que hayan sufrido un dafio en los términos de la Ley 1448 de 2011,
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incluyendo el conyuge, compafieros permanentes, padre o hijo. Ahora, en el marco de la
precitada Ley, para ser considerado como victima, los hechos debieron haber ocurrido después de

enero 1 de 1985.

En el arduo proceso de transformacion de las victimas en sujetos de derechos, los ha llevado
a ser reconocidos como ciudadanos de especial proteccion. La condicion de victima, ademas de la
vivencia individual, comprende la experiencia social y colectiva sufrida por aquellos ciudadanos
que comparten un mismo territorio y una misma cultura. La CIDH ha establecido que las costas y
gastos estan incluidos en la indemnizacion, segun el art. 31 de la Convencién Americana y por
tanto incluidos en la compensacion, toda vez que las victimas buscan obtener justicia, la cual,
como lo sefiala (Leiva, 2016)), “implica erogaciones que deben ser compensadas cuando la

responsabilidad internacional del Estado declarada en sentencia condenatoria”.

La indemnizacion por dafios y perjuicios a las victimas incluye la estimacion de los
perjuicios intangibles y materiales, que deben ser indemnizados con una determinada suma de
dinero, de acuerdo a la proporcién especifica del dafio, siempre y cuando no signifique el
enriquecimiento o empobrecimiento de la victima y/o familiares, y debe tener relacion con el tipo
de violacion a los derechos humanos. Las victimas que sobreviven a los eventos con armas no
convencionales, debido a sus heridas que generalmente causan discapacidad, deben someterse a
multiples intervenciones quirtirgicas y tratamiento de rehabilitacion por largo tiempo, lo cual le
ocasiona consecuencias de orden psicoldgico, social y econdmico, no solo a ellas sino también a

su circulo familiar, que en muchos de los casos dependen econdmicamente de la victima.

En cuanto a los dafios materiales e inmateriales, el articulo 63.1 de la Convencion de
Derechos Humanos dispone para las victimas una compensacion econémica, consistente en

resarcir los dafios ocasionados, la cual se constituye en uno de los elementos de la reparacion
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integral. (Secretaria General OEA, 1978). Segun (Calderon, 2013), la reparacion integral contiene
dos dimensiones, “una como obligacion del Estado derivado de su responsabilidad internacional
y [otra] como derecho fundamental de las victimas”, lo que compromete al Estado a adoptar
mecanismos efectivos para garantizar el acceso a la reparacion integral y la proteccion de los
principios convencionales. En tal sentido, la CIDH. Ha realizado algunas reparaciones a las
victimas directas afectadas por el uso de armas no convencionales, su niicleo familiar y aquellos
que resulten indirectamente afectados, reconocimiento que realizan segln el caso. De igual
manera, ha tenido en cuenta en estos casos tanto el dafio material como inmaterial. En cuanto al
dafio moral, (Cubides, 2016) ha sefialado que “puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas y otras perturbaciones que no son susceptibles de medicion

pecuniaria” (p.50). Igualmente, la Corte Constitucional (2019), en sentencia C-588, ha indicado:

Sobre el derecho a la reparacion prescribe que las victimas deben ser reparadas de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido. Establece
entonces que la reparacion comprende medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simbolica (art 25). A su vez, prevé la creacion de la Unidad
Administrativa Especial de Atencidon y Reparacion Integral a las Victimas atribuyéndole,
entre otras funciones, las relativas (i) a la administracion del Registro Unico de Victimas,
(i1) a la administracion de los recursos necesarios y para la indemnizacion por via
administrativa de que trata dicha ley asi como del Fondo para la Reparacion de las
Victimas, pagando las indemnizaciones judiciales ordenadas en el marco de la Ley 975
de 2005 (arts. 166 al 168) y (iii) la implementacion de un Programa de Reparacion

Colectiva (arts. 151 y 152) (Corte Constitucional, Sentencia C-588, diciembre 5, 2019).
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Lo anterior, confirma lo dicho por ( Nash, 2009), los dafios no econémicos en la mayoria de
los casos pueden remediarse mediante otras medidas que requieren una compensacion total; en
especial el dafio moral y psicoldgico, el cual involucra menoscabo de la honra, sufrimiento y
dolor como consecuencia de la vulneracion de los derechos de la victima. En la siguiente tabla se

muestra las caracteristicas del dafio inmaterial y material.



Tabla 1. Tipo de daios y reconocidos.

Tipo de daiio

Daios reconocidos en el sistema juridico

colombiano

Daio inmaterial: encierra el dafio moral, dafio
a la vida en relaciéon y la vulneracién a los
derechos humanos fundamentales que gozan
de especial proteccién (Consejo de Estado,
2014).

La actual clasificaciéon del dafo inmaterial en
Colombia, cuenta con una clasificaciéon
auténoma en cada una de las jurisdicciones, la
cual debera tenerse en cuenta a la hora de
interponer la demanda

Dafio material. Constituye la disminucién que
experimenta una persona en su patrimonio. De
acuerdo con la CIDH (2005), supone la “pérdida
o detrimento de los ingresos de la victima, los
gastos efectuados con motivo de los hechos y
las consecuencias de caracter pecuniario que
tengan un nexo causal con los hechos del caso
[..]” (Sentencia Hermanas Serrano Cruz vs. El

Salvador, parrafo 150).

Morales: afectaciéon a la esfera interna de la
victima directa o indirecta, especificamente lo
concerniente a sus sentimientos.

La vida en relacion: menoscabo o afectacion de
la actividad social de la persona,

A la salud: proveniente de lesiones corporales
y encaminadas al resarcimiento econdmico de

la lesion a la unidad corporal.

Lucro cesante: referido a los ingresos que la
victima ha dejado de percibir y que hubiera

recibido de no haberse producido el dafio.

Daifo emergente:
Es el que se sufre cuando se realiza una

prestacion o inversién colateral.

Fuente: elaboracion propia.

Para el asunto que nos ocupa, tenemos que desde el momento en que una victima, lldmese

“militar” o “poblacion civil”, sufre un dafio derivado del uso de armas no convencionales, se

configura la responsabilidad del Estado, siempre y cuando su accion u omision hayan sido el

desencadenante del dafio antijuridico padecido. Lo que se busca con ello es indemnizar el

perjuicio producido y restablecer las condiciones anteriores de la victima, cuando esto sea

posible. En este escenario, entonces, un modelo de justicia basado en la equidad busca el

restablecimiento de las condiciones anteriores a todas las personas que se vean afectadas, y tal

restablecimiento toma en cuenta el grado de afectacion o la pérdida y no el caracter de civil o

combatiente.
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La jurisprudencia ha desarrollado el concepto de responsabilidad del Estado por el actuar
ilicito de un tercero o por ocasion de un acto terrorista bajo el régimen de imputacion objetiva, de
lo que se puede deducir que es a la administracion a quien corresponde, para liberarse de la carga,

probar que no ocurrieron los hechos o que no existe nexo causal.

El Consejo de Estado es el 6rgano de cierre de las demandas de reparacion directa por dafios
causados por armas no convencionales por causa de un tercero o por la actuacion de grupos
terroristas a miembros activos de la fuerza publica o, incluso, por el mismo Estado; sin embargo,
en los dafios causados a civiles y miembros de la fuerza publica se advierten algunas diferencias

y variaciones en los titulos de imputacion.

En “los casos en que se configura la responsabilidad extracontractual del Estado por riesgo
excepcional, por actividades peligrosas, solamente puede exonerarse demostrando una causa
extrafia, dentro de las cuales se encuentra la fuerza mayor, el hecho exclusivo y determinante de

un tercero o la culpa exclusiva de la victima” (Consejo de Estado, 2011).

El Consejo de Estado (2004) ha dicho que, aunque el articulo 69 del Cédigo Civil contempla
estas figuras —el caso fortuito y la fuerza mayor—, hay una gran diferencia entre ambos porque la
fuerza mayor se produce fuera de la persona y debe ser imprevisible e irresistible, mientras

que el caso fortuito surge del &mbito interno de la propia accion.

Veamos ahora cada una de las modalidades de causa extrafia:

a. La fuerza mayor o caso fortuito. Exonera al Estado de responsabilidad porque se trata

de un hecho imprevisible e irresistible que estaba dentro de la esfera juridica externa del acusado.

b. Culpa exclusiva de la victima. Cuando se comprueba que el dafio ha sido causado por
culpa de la misma persona, la administracion no esta obligada a indemnizar este dafio, por lo

que debe determinarse si debi6 a que la victima no cumplio con su deber y esta situacion dio
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lugar al dafio ocasionado. De acuerdo a (Patifio, 2011), para que se configure esta causal deben

presentarse dos requisitos:

1) Una relacion de causalidad entre el hecho de la victima y el dafio. Si la culpa del
afectado resulta la causa unica, exclusiva o determinante del dano, la exoneracion es
total. [...] si la actuacion de la victima deviene causa concurrente en la produccion del
dafio, se producira una liberacion parcial, por aplicacion del principio de causalidad y
de reduccion en la apreciacion del dafio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357

del Cédigo Civil.

2) El hecho de la victima no debe ser imputable a la administracion, pero si el
comportamiento de aquella fue propiciado o impulsado por la administracion, de
manera tal que no le sea ajeno a ésta, no podra exonerarse de responsabilidad a la

entidad demandada (Consejo de Estado, 2021).

c. Hecho exclusivo y determinante de un tercero. La jurisprudencia establece que el
hecho de un tercero debe ser exclusivo y determinante, y para ello debe ser administrativamente
imprevisible, y no solo basta probar que un tercero interviene en su realizacion, sino que debe
existir una relacion de causalidad, ademas de establecerse de manera adecuada y documentada,
para hacer de esta relacion una causa valida del dafno. De acuerdo con el Consejo de Estado
(2020), para que se conforme un hecho exclusivo y determinante de un tercero, deben cumplirse
tres requisitos: “que el hecho sea la causa exclusiva del dafio; que sea completamente ajena al

servicio y, que la actuacion del tercero sea imprevisible e irresistible para la administracion”.

Por otro lado, aunque el Ministerio de Defensa designa personal especializado para desminar
las zonas minadas, para que esta situacion se constituya en causa extrafia deberan demostrarse

todos y cada uno de los elementos que lo constituyen en cada caso, toda vez que esta se
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constituye en un supuesto de ruptura de la imputacion juridica del Estado. De acuerdo con
(Tamayo, 2010), se reitera “que la causa extraia es el efecto irresistible y juridicamente ajeno al
deudor o agente causante del dafio y que constituyen causa extrafia la fuerza mayor o el caso

fortuito, el hecho exclusivo de un tercero y el hecho exclusivo de la victima” (p. 13).

Aclarado lo anterior, ahora si veamos el estudio de casos comparativos sobre las indemnizaciones
e imputabilidad en supuestos de reclamaciones de victimas de civiles y militares por afectacion

de armas no convencionales.

1. Caso.

Como ejemplo se traen a colacion casos similares de victimas del conflicto armado, las
cuales fallecieron en funcidn de sus labores como trabajadores colombianos. Uno de ellos era un
civil de oficio campesino, quien en hechos acaecidos el 03 de octubre de 1997 en la finca la
Candelaria situada en el municipio de Yali (Ant.), cuando se encontraba laborando, hall6 la
muerte como resultado de la activacion de un dispositivo conocido con el nombre de “roquet”, el
cual habia sido improvisado con elementos para adaptarlo como una mina antipersonal, dejada al
parecer por grupos al margen de la Ley. En el otro caso resulto afectado un militar en hechos
acaecidos el 29 de octubre de 2004 en Puerto Caicedo — Putumayo, cuando se desarrollaba una
operacion militar denominada Latigo, donde el suboficial fallece en funcion de su labor como
consecuencia de una mina antipersonal instalada por el frente 48 de las FARC. En relacion con
los dafios sufridos, al militar se enmarca en la indemnizacion (a forfait) de los agentes y militares
que ejercen actividades peligrosas o de alto riesgo y es alli donde la jurisprudencia en sentencia
No. 73001-23-31-000-2006-01910-01(40253) del 14 de julio de 2016 deja claro “que no se ve

comprometida la responsabilidad del Estado:
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Dado que tales dafios, como se producen con ocasion de la relacion laboral que los
vincula con la administracion, se cubren con la indemnizacién a forfait a la que tiene
derecho por virtud de ese vinculo y solo hay lugar de declarar la responsabilidad
patrimonial del ente publico demandado, por via de la accion de reparacion directa,
cuando dichos dafios se hubieren producido por falla del servicio o cuando se hubiere
sometido el funcionario a un riesgo excepcional, diferente o mayor al que
normalmente debian afrontar sus demas compatfieros, o cuando el dafio sufrido por la
victima hubiese sido causado con arma de dotacién oficial, (...) Asi pues, se ha
declarado la responsabilidad del Estado en los eventos en los cuales se ha demostrado
que como consecuencia de sus acciones u omisiones se sometio a los miembros de la
fuerza publica a riesgos superiores a los que normalmente afronta (...) (Consejo de

Estado, 2016)

De lo anterior se puede inferir que, debido a las acciones u omisiones por parte del Estado,
los miembros de la fuerza publica han enfrentado riesgos mayores de lo que normalmente
enfrentan; por tanto, lo dicho por el Consejo implica que el Estado puede ser considerado
culpable de ciertas consecuencias debido a sus acciones u omisiones, por aquellas situaciones con
riesgos inusualmente altos para los miembros de la fuerza ptblica. Asi mismo, sugiere que la
responsabilidad del Estado se deriva de sus acciones o falta de accion, lo cual significa que el
Estado podria ser considerado responsable tanto por las acciones que ha tomado como por las que
ha dejado de tomar en relacion con la seguridad de su fuerza publica; también se deduce que los
riesgos a los que se han sometido los miembros de la fuerza publica son mas altos de lo que
normalmente enfrenta cualquier otra persona. Esto implica que existe un estdndar de riesgo

considerado como "normal", y que el Estado es responsable cuando supera este estandar.
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Caso A.

’,

Personal Civil

Dafos
materiales -
Modalidad de
lucro cesante

;Por qué?

Medio de control:

Sentencia:

Demandante:
Victima:
Demandado:
Consejo de Estado
Saladelo
Contencioso
Administrativo

Seccion Tercera

Fecha:
22/01/2014

Titulo de Imputacién:

Reparacidn directa

50001-23-31-000-1998-00683-
01(28417)

Ana Delia Rua Giraldo y otros
José Antonio Tobdn Rua

Nacion-Ministerio de Defensa,
Ejército Nacional-

Falla en el servicio por omisién:

Para la época del suceso, la accién
subversiva contra las fuerzas
militares no era algo nuevo, mucho
menos el minado de los sitios de
atentados. Por lo tanto, lo minimo
que se esperaba de la fuerza
publica era la demarcacion y
erradicacion de las armas trampa
de esos lugares, lo que no se
cumplié, por lo que se configura
claramente una omision, imputable
a titulo de falla del servicio. Aduce
la Corte.

No

Dafio
emergente

No

Danos
Inmateriales -
Perjuicios
morales: -

Si

No lograron probar
que la madre
dependiera
econémicamente del
occiso; situacién que
parece improbable
ya que se demostrd
que tenia varios
hijos.

La progenitora le
correspondi6 100
SMMLVy alos
hermanos les
correspondié de 50
SMMLV

Para un total:
600SMMLV
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Lucro cesante (Por qué?
Caso B. Personal militar - perjuicios
materiales.
Medio de control: Reparacion directa - Apelacion. No “La responsabilidad
del Estado no se ve
Sentencia: 73001-23-31-000-2006-01910- comprometida en
01(40253) esta jurisprudencia
dado que tales
Demandante: Mari Luz Quiceno Rodriguez Dafio dafios, como se
emergente producen con
Victima: Sargento segundo Horacio Pulido ocasion de la
Espinos No relacion laboral que
lo vincula con la
Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa, administracion, se
Consejo de Estado Ejército Nacional- cubren con la
Sala de lo indemnizacién a
Contencioso forfait, a la que
Administrativo Perjuicios tienen derecho por
Seccién Tercera morales: - virtud de ese vinculo
Inmateriales. laboral.
Fecha: En la reparacion
No directa presentada

14/07/ 2016

Consejero ponente:
Carlos Alberto
Zambrano Barrera:

Titulo de Imputacién:

Riesgo propio del servicio

De acuerdo a lo estipulado en el
Decreto 1211 de 1990. Articulo
189, la muerte del Sargento
segundo, ocurri6 por heridas
producidas por armas no
convencionales (artefacto
explosivo) en combate por accion
directa del enemigo y en

restablecimiento del orden publico”

Indemnizacién a forfait:

Si

fueron negadas
todas las
pretensiones por no
encontrarse
probada la falla en el
servicio

Fuente: elaboracion propia.

2. Caso.

Como ejemplo se traen a colacion dos casos similares de victimas del conflicto armado. En

ambas se trata de militares afectados en funcion de sus labores como militares colombianos por la
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activacion de una mina antipersonal cuando se encontraban en el area de operaciones destinados
a bases militares. Uno de los casos se tratd de un sargento viceprimero que, en hechos ocurridos
el 26 de junio de 1997 en la base militar el” Pital” con sede en el municipio de Dabeiba,
perteneciente al Batallon Girardot adscrito a la Cuarta Brigada. Alega el demandante que no le
fueron dada las instrucciones debidas y el plano donde daba cuenta de la ubicacion exacta de las
armas bélicas o minas que el mismo Ejército habia sembrado para proteccion de los militares que
se encontraban en esa base. Asi pues, estando el suboficial en tareas de rutina con sus
subalternos, donde el mismo habia dado 6érdenes de inspeccionar alrededor de la base, es activada
una mina antipersonal que le costo6 la vida. Por los hechos ocurridos el Consejo de Estado decide
revocar “la sentencia de 9 de agosto de 2002 proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, decide declarar responsable a la Nacion, - Ministerio de Defensa, Ejército Nacional”.

En la siguiente trata de una sentencia de unificacion del Consejo de Estado,
proferida en razon de un proceso adelantado por el fallecimiento de unas personas al activarse
un artefacto explosivo improvisado. En uno de los casos result6 herido un suboficial de grado
cabo primero integrante del Ejército Nacional en hechos ocurridos el 11 de diciembre de 2008,
en el municipio de Chaparral-Tolima, Batallon de Contraguerrilla N.° 09 “Los Panches”
compafia B, en desarrollo de la mision tactica “Destello” el cual fue victima de una mina
antipersonal en el sector de San José de las Hermosas, por las graves heridas presentadas, lo que
permitié que el cuerpo médico tomara la decision de amputar su pierna izquierda, de lo cual la
junta médica laboral de la fuerza publica le otorg6 una incapacidad laboral permanente del
99,55%. Asi pues, se ve comprometido el Estado en contradiccion a los protocolos militares de
seguridad, permitiendo un incremento injustificado del riesgo al que normalmente deben

someterse los militares voluntariamente, configurandose una falla en el servicio por omision.
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! Daiios (Por qué?
Caso A. Personal militar materiales -
Modalidad de
lucro cesante
Medio de control: Reparacién directa
Si $1.236.584.000
Sentencia: 05001-23-31-000-1997-02309-
01(24663)
Demandante: Teresita del Nifio Jesus correa
Castrillon y Otros
Sargento Viceprimero Jesus
Victima: Geovanni Serna Camayo.
Ministerio de Defensa, Ejército Dafio Por esta modalidad
Demandado: Nacional- emergente no se hizo reclamo.
Por lo tanto, no hay
Consejo de Estado No lugar a su estudio.
Sala de lo Contencioso
Administrativo
Sala tercera
Fecha: 08/08/2012 Dafios Correspondi6 para la
Inmateriales -  conyugué e hijos - a
Consejero ponente: 100 SMMLV c/u por
Enrique Gil Botero Morales: - 3 para un total = 300
SMMLVy alos
Si hermanos les
correspondié a 50
SMMLV por c/u
siendo 4 = 200
SMMLV
total: 500 SMMLV
Titulo de Imputacién: Falla del servicio por omision
En lo que constituy6 la practica de
utilizacion de minas antipersonales
para la seguridad de las bases
militares, y el hecho de la no
prohibiciéon total de su uso no
justifica los dafios que pudieron
llegar a causarse con las mismas,
por el contrario, se esperaba del
Ejército Nacional un uso metddico y
un manejo ordenado y sistematico
tendiente a neutralizar los posibles
riesgos, es decir, el 6bito del militar
acaecido en el incumplimiento de
un deber a cargo del Estado.
Indemnizacién a forfait: Si
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Lucro cesante (Por qué?
Caso B Personal militar - perjuicios
materiales.
Medio de control: Reparacidn directa - Apelacion. $612.042.255
Si
Sentencia: 73001-23-31-000-2011-00167- Alavictima
01(52616)
Demandante: César Augusto Amaya Mantilla Para el suboficial y
Perjuicios paralos
morales: - beneficiarios de
Victima: Cabo Primero - Inmateriales.  primer grado de
César Augusto Amaya Mantilla consanguinidad les
Si correspondi6 100
Demandado: Ministerio de Defensa, Ejército SMMLVy los

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso
Administrativo

Sala tercera

Fecha: 02/14/2018

Titulo de Imputacién:

Justicia restaurativa:

Nacional-

Falla del servicio por omisién

Indemnizacion a forfait:

Lesiones permanentes y pérdida
de capacidad laboral del 99,55 %

Ordenar a la Nacién - Ministerio
de Defensa - Ejército Nacional, la
atencidén permanente los servicios
de atencion médica de ortopedia,
rehabilitacidn, psicologia y
psiquiatria, ademdas la entidad
demandada debera suministrarle
una nueva proétesis adecuada para
la pierna izquierda y la renovacién
de la misma por el desgate que
presente previa valoracion medica

Daiio a la vida
de relacion

Si

Si

hermanos y abuelos
correspondi6 50
SMMLV - total :

850 SMMLV

100 SMMLV

Se reconocio el
99,55 % de la
perdida de la
capacidad

Fuente elaboracion propia
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3. Caso

Como ejemplo tenemos nuevamente dos casos por accidentes por minas antipersonal de
victimas del conflicto armado, pero de un lado del escenario van a estar victimas civiles y en el
otro un militar, en ambos casos heridos. El primer asunto trata de una menor de edad y su madre
que resultaron lesionadas en hechos ocurridos el 25 de enero de 2003, en el municipio de la
Palma en el Departamento de Cundinamarca, cuando, al transitar por el campo, activaron un
artefacto improvisado. Con respecto a los dafios causados por las minas antipersonal, el Estado es
el primer protector, es el responsable de la obligacion de respetar un derecho constitucional
fundamental y del desarrollo e implementacion de todos los instrumentos que se reconocen y

garantizan este derecho.

En el otro caso resultd herido un soldado profesional SLP, en hechos ocurridos el 30 de
noviembre de 2012 en la vereda de Brisas - Florida, Valle del Cauca. Manifiesta el demandante
que en junio de 2012 una compania del batallon que entrega la base le indica que esa zona tiene
muchas minas por lo que ellos habian desactivado una cantidad considerable y que se debe tener
mucho cuidado al patrullar por la base, ya que no se habian localizado la totalidad de minas. Al
pasar a pocos metros de la cocina del campamento al encontrarse realizando necesidades
fisiologicas, el demandante activo una mina antipersonal, lo que le generd multiples lesiones.
Los demandados alegaron que las minas fueron instaladas por grupos al margen de la Ley. En
relacion con los dafios sufridos, al militar se enmarca en la indemnizacion (a forfait) de los
agentes y militares que ejercen actividades peligrosas o de alto riesgo y es alli donde la
jurisprudencia, en sentencia 7-8.307.848, deja claro que no se ve comprometida la

responsabilidad del Estado.
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Aunque los casos sean por armas no convencionales y se realice en un mismo escenario el

titulo de imputacion se estudiara de acuerdo a la normativa colombianas que corresponda al caso-

Tabla 4. Caso 3. - Comparativo de caso de un civil y un militar:

Lucro cesante (Por qué?
Personal militar - perjuicios
CasoB materiales.
Medio de control: Reparacidn directa - Sentencia de La Sala de
unificacién No unificacion negé la
responsabilidad del
Sentencia: 25000-23-26-000-2005-00320- Estado en el presente
01(34359) caso en accidentes
Perjuicios con minas
Demandante: Luz Myriam Vasco Basabe morales: - antipersonales,
Inmateriales. ~ Ademas determino
Luz Myriam Vasco Basabe, que el Estado solo es
Victima: Armando Vega y su hijo Juan No responsable si la
Diego Vega mina se hubiere
dirigido contra
Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa- agentes estatales o en

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso
Administrativo
Seccién Tercera Sala
Plena

Fecha: 07/mar/2018

Titulo de Imputacién:

Consejero ponente:
Danilo Rojas
Bethancourth

Ejército Nacional.

Hecho exclusivo y determinante

de un tercero

Daiio a la vida
de relacion

No

bases militares,
aunque ordend incluir
a las victimas en
programas de
asistencia, pero no
encontrd que el
Estado hubiera
violado su deber de
prevenir dafios, dado
el contexto del
conflicto armado en
Colombia.

Fuente: elaboracion propia.

Caso B

Personal militar

Lucro cesante
- perjuicios
materiales.

(Por qué?
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Medio de control:

Sentencia:
Demandante:

Victima:

Demandado:

Fecha: 25- mayo -22

Titulo de Imputacion:

Ponente: Jorge

Enrique Ibafiez Najar

Seccién Quinta y la
Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso
Administrativo del

Consejo de Estado.

Reparacién directa y accion de tutela
contra providencia judicial.

T-175/22
José Camilo Lépez Rodriguez y otros

Juan Camilo Lépez Rodriguez

“Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, Sala Segunda de Decision Oral -
Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Caliy al Ministerio de
Defensa -Ejército Nacional”

Actividad propia del servicio

Indemnizacion a forfait:

“El 30 de julio de 2014, la Direccién
Nacional del Ejército Nacional, por
medio del Acta de Junta Médica Laboral
71.402, practic6 un examen de
capacidad psicofisica al lesionado y
determiné la existencia de trauma
permanente en el ojo derecho, por
esquirla de artefacto explosivo
improvisado, con pérdida de vision;
trauma escrotal y testicular; amputacion
transtibial izquierda; y cuadro ansioso,
entre otras afectaciones El informe
califico las lesiones y concluyé que “(...)
el paciente se declara no apto, no se
recomienda reubicacién laboral ya que
la disminucion de la capacidad laboral le
declara invalidez, ademas presenta
secuelas de orden traumatico
osteoarticulares, visuales y psiquiatricas,
que le impiden continuar en la vida
militar.”! Como consecuencia de lo
anterior determiné una incapacidad con
un porcentaje del 100%.”

No

Perjuicios
morales: -
Inmateriales.

No

Dafio a la vida
de relacién

No

Si

Herido - soldado
profesional - “no se
demuestra la omisién
en las medidas propias
de proteccién por
parte del Estado / falla
del servicio - no se
demuestra / lesiones
personales del soldado
en operacién militar -
constituyo la
concrecién de un
riesgo inherente al
servicio”.

Se declara no apto por
las afectaciones
presentada y lo
valoran con el 100%
de la perdida de la
capacidad laboral.

Valor a pagar
$74'200.896, por
concepto de
indemnizacién por
disminucién de la
capacidad laboral

Fuente: elaboracion propia.

! Folio 244 del cuaderno 1 (archivo 44) del expediente electronico disponible en SIICOR.
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Capitulo I1I. El supuesto de culpa patronal consagrado en el articulo 216 del Codigo

Sustantivo del Trabajo

3.1. Requisitos para la configuracion de la culpa patronal del articulo 216 del Codigo

Sustantivo de Trabajo

Es preciso informar que la responsabilidad subjetiva prevista en el articulo 216 del Codigo
Sustantivo de Trabajo posee entidad juridica propia y debe ser diferenciada de la responsabilidad

objetiva. En efecto, asi lo ha enseniado (Botero, 2017) al precisar que:

La responsabilidad laboral es automatica, tarifada y objetiva, la cual se encuentra
determinada en el Decreto 1295 de 1994, y la responsabilidad civil u ordinaria de
perjuicios requiere la culpa suficientemente comprobada, no es tarifada, ni objetiva,

siendo completamente diferentes.

Igualmente, (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 35909,10 de junio, 2010), mediante
sentencia radicacion 35909, al estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, determiné que dicha diferencia estriba,
entonces, esencialmente, en que la segunda de las responsabilidades sefialadas, es decir, la
del Sistema General de Riesgos Profesionales, es de caracter eminentemente objetivo, de
modo que, para su definicion, basta al beneficiario de las prestaciones que de ella se
desprende acreditar el vinculo laboral y la realizacion del riesgo con ocasidon o como
consecuencia del trabajo; en tanto que, la responsabilidad que conlleva la indemnizacién
ordinaria y total de perjuicios tiene una naturaleza subjetiva, de modo que, su
establecimiento amerita, ademas de la demostracion del dafio a la integridad o a la salud
del trabajador con ocasiéon o como consecuencia del trabajo, la prueba del incumplimiento

del empleador a los deberes de proteccion y seguridad que, segtn lo sefialado por el
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articulo 56 del Codigo Sustantivo del Trabajo, de modo general le corresponden (Botero,

2017, pp. 29-30).

La indemnizacion por culpa patronal proviene de un tipo de responsabilidad basada en la
culpa del empleador en el siniestro laboral, y que esta se diferencia de la responsabilidad
cimentada en el riesgo inherente a la actividad laboral, que cubre hoy en dia las administradoras
de riesgos laborales (Botero, 2017, p. 26). Ahora bien, debemos estimar que la culpa patronal

tiene tres elementos indispensables (Botero, 2017, p. 16) que son:

a. El hecho generador

El hecho causante del dafio es por si mismo el accidente de trabajo profesional o
enfermedad laboral que sufre el trabajador. Como nos explica el art. 216 del codigo sustantivo del
trabajo, as justamente ese infortunio laboral el que genera la responsabilidad del empleador, y el
cual obliga a la indemnizacion total y ordinaria por los perjuicios, siempre que haya culpa del

empleador (Botero, 2017, p. 16).

Y tal como nos dice la Ley 1562 de 2012, la responsabilidad objetiva del empleador por
los accidentes laborales que sufran sus trabajadores se encuentra prevista en el Sistema de
Riesgos Laborales, los cuales son una manera de apoyar de manera inmediata los servicios que

sean necesarios al momento de este accidente (Botero, 2017, p. 16)

El hecho generador es la ocurrencia del hecho dafioso, pero el cual debe presentarse por
culpa del empleador. Hay claros ejemplos de la culpa de empleador, como el citado donde un
empleado es enviado a realizar trabajos altamente peligrosos limpiando una canaleta y un rayo
cae en el techo, lo que le genera al trabajador traumatismos y la misma muerte. Aqui hay un claro
ejemplo de accidente laboral por culpa del empleador, lo que desencadena el supuesto de culpa

patronal (Botero, 2017, p. 16).
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El empleador debe ejercer tres tipos de controles diferentes para prevenir accidentes o
enfermedades laborales: en el medio, en la fuente y en la persona (Sala de Casacion Laboral,
sentencia 61563, 2020). La ausencia de alguno de esta causa la responsabilidad del empleador.
De tal modo que es obligacion de los empleadores identificar, conocer, evaluar y controlar los

riesgos potenciales a los cuales puede estar expuesto un trabajador (Ambito juridico, 2022).

Cuando la culpa es por un comportamiento omisivo del empleador, los demandantes solo deben
comprobar que se obré con omision para que la carga de la prueba se traslade a quien ha debido
obrar con diligencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 1604 Codigo Civil y el
empleador debe mostrar que obr6 con cuidado, buscando preservar asi la seguridad e integridad
de sus trabajadores. Pero en caso de que sea culpa del trabajador, a quien le corresponde
demostrar que no incurri6 en la negligencia que se le endilga es al empleador (Tribunal Superior

de Medellin, 2022) .
b. Daiio o perjuicio

El articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo sefiala que “Cuando exista culpa
suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la
enfermedad profesional, esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios”. Segun
la norma, una vez ocurra el accidente de trabajo por culpa suficiente comprobada del empleador,
este se verd en la obligacion de indemnizar por los perjuicios causados (Botero, 2017, p. 17), los
cuales se determinan como las consecuencias (patrimoniales o extrapatrimoniales) derivadas del

dafio (Gaviria, 2020).

Debemos tener en cuenta que todo accidente de trabajo (hecho) genera un dafio o

perjuicio (Botero, 2017, p. 17). En el caso antes citado del trabajador que murid por un rayo, si
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este hubiera sobrevivido, posiblemente habria quedado con diferentes consecuencias, tanto fisicas

como mentales, las cuales afectarian posiblemente toda su vida

Es importante identificar el perjuicio mediante la calificacion de pérdida de capacidad
laboral que realizan las administradoras de riesgos laborales y las juntas de calificacion de
invalidez, ya que los conceptos y dictimenes que estas emiten se basan en el historial clinico,
examenes paraclinicos, recomendaciones médico-labores, entre otros documentos que reflejan el

estado de salud integral del trabajador (Botero, 2017, p. 17).

Asi mismo, es necesario destacar que el dafio puede ser progresivo, es decir, el accidente laboral
puede generar unas secuelas que pueden ir deteriorando el estado de salud del trabajador con el
paso del tiempo, por tal motivo la legislacion laboral colombiana en el articulo 2.2.5.1.41 del
Decreto 1072 de 2015 y el Decreto 1507 de 2014, Manual Unico para la Calificacién de la
Perdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional, prevé el derecho del trabajador de solicitar la
revision de la pérdida de capacidad laboral al afio de la primera calificacion —cuando se le haya
declarado la incapacidad permanente parcial— o cada tres afios —cuando se le haya reconocido una

pension de invalidez — (Botero, 2017, p. 18).

(Qué se entiende por dafio o perjuicio en la doctrina especializada? Algunos tratadistas
son enfaticos en considerar que “el dafio” es el elemento base de la responsabilidad civil, sin el
cual no se configura en cabeza del afectado un derecho a reclamar una reparaciéon por los
perjuicios sufridos. De acuerdo con (Jaramillo & Zakzuk, 2009). Dentro de los dafios a la persona
se encuentran, por una parte, los dafios patrimoniales, que son aquellos que afectan el patrimonio
y al ser un interés econdmico, pueden cuantificarse e indemnizarse sin problema alguno; dentro

de esta categoria se encuentran el daflo emergente y el lucro cesante (p. 11).
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Ahora bien, (Gaviria, 2020) realiza algunas precisiones sobre el dafo, y sefala que se ha
dispuesto que existe una carga de evitar y minimizar el dafio, en tanto la victima no esta obligado
a realizarlo, y el no hacerlo solo genera consecuencias negativas para esta; por ende, a toda
persona, siempre que pueda, adoptar medidas que no entrafien para los perjudicados sacrificios
desproporcionados, se le debe exigir que evite cualquier tipo de dafio, propagacion, o extension, y
de esta forma, el resultado de la reduccion del dafio puede obtenerse. Luego, se trata de una carga
de medios, en donde la victima no debe evitar la propagacion o causacion del daiio, sino que debe
al menos, intentar evitar que eso ocurra. En lo concerniente a la responsabilidad contractual, que
podria asemejarse al vinculo laboral, se ha dicho que esa carga de minimizar el dafio se traduce
en actuar de forma répida, a fin de evitar que la otra parte crea que se tolera “el incumplimiento”.
La carga probatoria dependera de lo que se pretenda invocar, ya que, si esta pidiendo un perjuicio
adicional, a titulo de gastos, para tratar de mitigar, le correspondera al demandante establecerlo.
Si lo que se busca es alegar el incumplimiento para reducir el monto indemnizatorio, debera el

responsable demostrar que la victima incumplié con su deber de mitigar el dafio (Botero, 2017).

Aplicando esta posicion a la culpa patronal, es al trabajador a quien se le exige que evite
el dafio, y por ende mitigarlo, siendo esto una obligacion de medios. Para al empleador, este tipo
de responsabilidad es subjetiva y, por lo tanto, debe existir culpa suya suficientemente probada en
la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad laboral. Este tipo de responsabilidad
tiene su principal fundamento normativo en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el
cual nos consagra la obligacion que este tiene por los perjuicios ocasionados por su culpa a sus
empleados o de cualquier otra persona que se vea afectada por los dafios y perjuicios causados a
estos, los cuales pueden ser materiales (lucro cesante y dafio emergente) e inmateriales (dafios
morales y dafio a la vida en relacion). Esta reclamacion se debe realizar por una demanda de

caracter laboral, en donde se debe acreditar la culpa del empleador (Lavado y Aldana, sf).
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Por otro lado, la jurisprudencia nacional y la doctrina han aceptado la tesis sobre que el
perjuicio debe ser directo y cierto, ya que de acuerdo con (Botero, 2017). El perjuicio debe ser
directo significa que debe presentarse como una consecuencia inmediata y directa de la
inejecucion de la obligacion, que, para el caso concreto del accidente de trabajo por culpa del
empleador, serd la inejecucion de los deberes de seguridad y cuidado para con los trabajadores.
Ahora, al referirnos al caracter “directo” del dafio, en realidad nos referimos al nexo de
causalidad, otro elemento sine qua non de los regimenes de responsabilidad. La relacion de
causalidad es el enlace que se reconoce entre dos fendmenos juridicos: la causa y el efecto
juridico y que de acuerdo con (Ternera & Ternera, 2008). Se trata del “nexo etiologico material
(es decir, objetivo o externo) que liga un fenémeno a otro, que en cuanto concierne al dafio,

constituye el factor de su imputacion material al sujeto” (p. 102).

Por otro lado, se exige que el perjuicio sea cierto, pues no se puede indemnizar algo que
no ha ocurrido. (Botero 2017, pag.18) La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 1 de
noviembre de 2013 explica la diferencia entre el perjuicio actual y el futuro, y asocia el alto grado
de probabilidad objetiva como el criterio para que el perjuicio futuro sea indemnizable. En ese
sentido, la (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC11575-2015 Radicacioén n® 11001-31-03-
020-2006-00514-01, 2006), ha apuntado que “el lucro cesante actual no ofrece ninguna dificultad
en cuanto hace a la certidumbre del dafio ocasionado, pues, como viene de explicarse, se trata de
la ganancia o del provecho no reportado al patrimonio del interesado, como hecho ya cumplido.
En cambio, en el lucro cesante futuro, precisamente, por referirse a la utilidad o al beneficio
frustrado cuya percepcion debia darse mas adelante en el tiempo, su condicion de cierto se debe
establecer con base en la proyeccion razonable y objetiva que se haga de hechos presentes o
pasados susceptibles de constatacion, en el supuesto de que la conducta generadora del dafio no

hubiere tenido ocurrencia, para determinar si la ganancia o el provecho esperados, habria o no
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ingresado al patrimonio del afectado” (Corte Suprema de Justicia, 2013) y que como lo sefala
(Garabito, 2018). Con este apartado se reitera la necesidad de que exista certeza del menoscabo,

ya sea actual o ulterior, pero indispensable para la responsabilidad (p. 61).
c. Nexo de causalidad

El tercer elemento necesario para predicar la culpa patronal es el nexo de causalidad, el
cual consiste en la relacion entre el hecho y perjuicio ocasionado; en otras palabras, se debe
acreditar que el dafo sufrido es producto del accidente laboral ocurrido. Para poder condenar al
empleador a reparar el perjuicio que reclama, el trabajador demandante debera demostrar la
existencia de un vinculo causal entre tal perjuicio y el hecho o culpa del empleador demandado

(Botero, 2017, p. 19).

Un claro ejemplo seria un supuesto en donde el trabajador pretende demandar a su
empleador porque sufrié un accidente laboral que le gener6 secuelas en su hombro y brazo
derecho, pero en la demanda pide que se le repare por las secuelas en su pierna derecha a raiz de
otro accidente laboral que tuvo lugar cuando trabajaba en otra empresa, lo cual rompe el nexo
causal por cuanto el empleador demandado solamente esta en la obligacion de responder por el

accidente laboral que ocurri6 en la relacion laboral que le at6 con el demandante (Botero, 2017,
p. 19).

3.2. Implicaciones del pago del Sistema de Seguridad Social Integral en la reparacion de las
victimas —directas e indirectas— en los supuestos de culpa patronal del articulo 216 del

Codigo Sustantivo del Trabajo

Cuando un empleador contrata personas para realizar algunas tareas, debe de tener
identificados los peligros propios de la actividad que pretende ejercer, y, por lo tanto,

inmediatamente se debe afiliar al personal al sistema de seguridad social integral. Igualmente,
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debe tener en cuenta que frente a su incumplimiento serd €l quien responda por todas las
prestaciones e indemnizaciones que se generen del accidente o enfermedad laboral. Si bien es
cierto que existe una responsabilidad objetiva que debe estar amparada por la Administradora de

Riesgos Laborales (ARL), es aquel quien asume el pago de ciertas prestaciones.

Es asi que la omision del empleador frente a sus obligaciones de implementar todos los
mecanismos de seguridad social y gestion de trabajo para prevenir el siniestro, bien sea por
accidente o enfermedad profesional, genera diferentes consecuencias. En primer lugar, el
empleador tendra derecho a unos pagos asumidos por la Administradora de Riesgos Laborales —
ARL-, quien reconocera al trabajador o a sus beneficiarios las prestaciones econdmicas, tales
como incapacidades, asistencia médica, hospitalaria o atencion. En este supuesto no se tiene en
cuenta la conducta o medidas tomadas por el empleador o el cumplimiento de sus obligaciones, y
es de aclarar que este tipo de responsabilidad cubre es el riesgo ocasionado o que surge de la
actividad propia que realiza el trabajador y es lo que se persigue cuando se contrata a un
trabajador, que este afiliado y que sea respaldado por la Administradora de Riesgos laborales. En
segundo lugar, el trabajador podra buscar el resarcimiento integral de perjuicios en base con la
culpa patronal, la cual exige culpa suficientemente comprobada del empleador y surge cuando el

trabajador sufre un accidente de trabajo o enfermedad profesional (art. 216 de C. S. T.).

Es evidente que a pesar de la normatividad del sistema de riegos laborales que se ha
desarrollado en Colombia (incluyendo la Ley 1562 de 2012), la jurisprudencia laboral
colombiana continua resolviendo controversias por la muerte de trabajadores y
reconociendo que “la salud de los trabajadores es una condicion indispensable para el
desarrollo socioecondmico del pais, su preservacion y conservacion son actividades de

interés social y sanitario” (Ley 9 de 1979, art. 81) (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
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SL.9355-2017, junio 21, 2017) entonces, es importante determinar cuales son las
consecuencias juridicas de los accidentes laborales. Pero para ser mas especifico en el
tema que motiva esta investigacion, se debe tener en cuenta que la jurisprudencia, desde
tiempo atras, ha establecido reglas generales y valoraciones particulares en busca de la
responsabilidad y sus variables, tal como lo sefiala la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia 35097 del 6-03-2012 al manifestar que la responsabilidad debe examinarse de
manera individualizada frente al acervo probatorio, pues si bien es cierto que en algunos
casos la culpa puede imputarse a este, también lo es que en otros puede endilgarse de
forma directa a sus representantes y, aun, al mismo trabajador, o, inclusive, de manera

concurrente entre estos o a ninguno de ellos (Sanchez & vega, 2018, p. 4).

En este punto debemos preguntarnos ;Cudl es la posicion actual de la jurisprudencia
colombiana frente a la concurrencia de culpas? Para ello primero debemos identificar cudles son
las sentencias mas relevantes de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de
la Corte Constitucional y, finalmente, determinar los aspectos mas relevantes enunciados por la

jurisprudencia colombiana frente al tema en el ambito laboral (Sanchez & vega, 2018, p. 18).

3.2.1 Posicion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Como punto de partida debe sefalarse que en el marco del derecho laboral y de la
seguridad social se ha estructurado el régimen de riesgos laborales, donde el empleador, a cambio
del pago de un aporte al sistema, traslada el riesgo que se crea con la ejecucion de la actividad
laboral, bajo el esquema de un sistema de aseguramiento (Arenas, 2007, p. 614), a una entidad
especializada denominada Administradora de Riesgos Laborales ~ARL— (Congreso de la
Reptblica, Ley 1562, 2012), quien, cuando se configura un ATEL —accidente de trabajo o

enfermedad laboral—, asume por su cuenta el pago de las prestaciones econdmicas y asistenciales
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a favor del trabajador y de sus beneficiarios, sin importar si el trabajador fue victima de un
supuesto de responsabilidad civil, debido a que estamos frente a una indemnizacion tarifada o a
forfait.

Este esquema se encuentra caracterizado por dos premisas importantes: (a) El régimen de
responsabilidad aplicable es de naturaleza objetiva por riesgo creado (Sanchez, 2022), de tal
forma que, ante la existencia de un ATEL, nace el derecho del trabajador o sus beneficiarios de
recibir la prestacion, sin que sea relevante entrar a estudiar la existencia de culpa o dolo del
empleador; (b) las prestaciones econémicas que recibe el trabajador o sus beneficiarios obedecen
a un criterio de la indemnizacion tarifada (a forfait), puesto que son las normas generales que
regulan el sistema las que establecen la cuantia de las prestaciones que estos recibiran, con

independencia de la cuantia real del perjuicio que se ha causado (Iturmendi, 2047).

Las anteriores premisas son aceptadas por la jurisprudencia de la SCL-CSJ, que respecto
de la naturaleza del Sistema de Riesgos Laborales predica la existencia de un régimen de
reparacion objetiva (Recurso de Casacion Laboral, rad. 77082, 2019) (Recurso de Casacion
Laboral, rad. 80628, 2020) que, como consecuencia juridica, da origen a una reparacion tarifada

(Recurso de Casacion Laboral, rad. 5918, 1993).

Ahora bien, al margen del régimen de riesgos laborales, las normas de derecho laboral
han aceptado que el ATEL origina la existencia de un régimen de responsabilidad de caracter
paralelo que recae en el empleador (Gallego, 2021), el cual pretende la reparacion plena o
integral de perjuicios, se conoce como responsabilidad por culpa patronal, y encuentra

consagracion normativa en el articulo 216 del C. S. T.5

Ahora, a partir del reconocimiento de la independencia del régimen de responsabilidad

por culpa patronal respecto del sistema de riesgos laborales, resulta claro que se trata de una
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institucion juridica que guarda una naturaleza similar a la responsabilidad civil, puesto que su
funcidn es reparar los dafios causados al trabajador como consecuencia de la conducta culposa
del empleador (Gallego, 2021). Tratdndose de responsabilidad civil, el concepto gravita sobre "la
idea de un dafio sufrido por alguien y la obligaciéon de repararlo por alguien mas", siendo la

reparacion la consecuencia juridica "que sigue a la comprobacion de la responsabilidad” (p. 13).

3.3. (Es trasplantable el régimen de la culpa patronal del articulo 216 del Codigo Sustantivo

del Trabajo a los eventos de los militares lesionados con el uso de armas no convencionales?

El concepto de culpa patronal ha sido matizado por la Jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asociandola al actuar dentro de una relacion de
subordinacion de manera contraria al buen hombre de negocios, contemplado en la legislacion

civil en los siguientes términos:

La abstencion en el cumplimiento de la «diligencia y cuidado» debidos en la administracion
de los negocios propios, en este caso, las relaciones subordinadas de trabajo, constituye la
conducta culposa que exige el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo para infligir al

empleador, (Corte Suprema de Justicia., 2020).

El nacimiento de la obligacion de indemnizar el trabajador por la ocurrencia de un
accidente laboral imputable al empleador se opone notoriamente a la metodologia
automatica del sistema de seguridad social, pues requiere de un juicio que compruebe
la configuracion de los elementos de la responsabilidad y finalice con la imputacion de
esta. Lo que supone para la victima la necesidad de emprender actividades litigiosas

para reclamar los derechos nacidos del incumplimiento contractual.
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La reparacion nacida de la culpa patronal es de caracter plena o integral, por lo que no cuenta con
un sistema tarifado establecido en la ley para la tasacion de la indemnizacién u otras formas de
reparacion, a diferencia del sistema prestacional la medida de la reparacion por culpa patronal no
es la pérdida de la capacidad laboral, el salario u otro criterio auxiliar, sino el dafio en si mismo,
que es sometido, finalmente, a la aplicacion de la culpa patronal que se desprende del
incumplimiento de las obligaciones contractuales de seguridad y proteccion, esto es, tratandose
de empleados publicos, a la falla en el servicio, en la cual la victima directa y las victimas
indirectas tienen derecho a una indemnizacion plena de perjuicios a través de un proceso de
responsabilidad civil extracontractual (Campos, 2021).

En contraposicion a los regimenes prestacionales excepcionales y autdbnomos, se
considera régimen prestacional especial aquel que cuenta con una regulacion separada que crea,
establece y desarrollo una serie de prestaciones a favor de un grupo particular, sin que esto
implique la derogacion o subrogacion de otro régimen de mayor jerarquia o una completa
autonomia frente a los principios que regulan la materia (Corte Constitucional, 2004).

El régimen especial de la fuerza publica es el tinico exceptuado, con vocacion de
permanencia, del Sistema General de Seguridad Social desarrollado por la Ley 100 de 1993. Por
lo que, aunque comparte los principios generales de la seguridad social, no se le puede analizar
bajo las logicas de aseguramiento y traslado de riesgos laborales aplicables a la mayoria de los
trabajadores.

Esta situacion ha sido abordada por el Departamento Administrativo de la funcion publica
mediante concepto No. 57581 de 2014, quien ha manifestado que esta exclusion tiene una doble
justificacion:

De un lado, se trata de proteger derechos adquiridos (Fuerzas Militares, Policia Nacional y

personal civil, respectivamente). Y, de otro lado, estos regimenes tienen ademas un sustento
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constitucional expreso, ya que la Carta precisa que la ley sefalara el régimen prestacional
especifico de estos servidores publicos. Por ello esta Corporacion habia manifestado que fue
voluntad del Constituyente que la ley determinara un régimen prestacional especial para los
miembros de la Fuerza Publica, que necesariamente debe responder a las situaciones de orden
objetivo y material a que da lugar el cumplimiento de sus funciones (Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, 2014).

Para nosotras, los supuestos de culpa patronal, por estar ya reguladas por régimen
laboral, conllevan a que la jurisdiccion contenciosa administrativa las aplique de
manera supletiva, es decir, por analogia, ya que cuando un trabajador en ejercicio de
sus funciones sufre un dafio, en un principio, solo tiene derecho a lo que paga el
sistema de seguridad social y si quiere cobrarle al empleador la reparacion plena de
perjuicios debe probarle una culpa adicional (art. 216 Codigo Sustantivo del Trabajo),
pues de lo contrario solo tendra derecho a las prestaciones de la ARL (que paga en vez
del empleador). Es decir, en principio el trabajador solo tiene derecho a los pagos que
realiza el sistema de seguridad social y si quiere ademas que su empleador lo repare, de
conformidad con el articulo 216 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, se exige que se le
demuestre una culpa. Esto mismo, segun se evidencio en el capitulo anterior, también
ocurre en el régimen militar bajo estudio, toda vez que cuando los miembros de la
Fuerza Publica sufren una lesion como consecuencia del uso de armas no
convencionales, elementos utilizados por los grupos ilegales, solo tienen derecho a la
reparacion tarifada del sistema de seguridad social (a forfait), y eventualmente, si logra
demostrar una culpa del empleador (las Fuerzas Militares), asi como ocurrid en el caso
4 que se cito en el capitulo 2, el miembro de la Fuerza Publica tendra derecho a la

reparacion integral.
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El tema de la acumulacion de indemnizaciones ha sido discutido al interior de la Sala
Civil y de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aunque no en la misma medida ni de

igual manera (Delgado y Sosa 2014, p. 61).

Por un lado, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha ocupado
de establecer la solucion a la problematica en el caso en que se determina la existencia de una
culpa patronal que dio origen a un accidente o enfermedad laboral, y a su vez el sistema de
riesgos laborales ha pagado al trabajador unas prestaciones. Por otra parte, la Sala Civil de la
misma Corporacion se ha encargado de casos en que existe un tercero, ajeno al vinculo laboral,
que debe ser condenado a indemnizar a la victima, pero al mismo tiempo se presentd una
contingencia que generd que se pagara a la victima una determinada prestacion (Delgado y Sosa

2014, p. 61).

Por ultimo, la situacion del Consejo de Estado es bastante particular, debido a que esta
Corporacion ha tenido que encargarse de dos situaciones: la primera, relativa al Estado en su
calidad de empleador responsable cuando al trabajador se le causa un dafio antijuridico; la
segunda, que aparece cuando el Estado como tercero ajeno al vinculo laboral causa un dafio a un
administrado, pero que al mismo tiempo el dafio constituy6 una contingencia laboral, por la cual

a la victima se le otorgaron determinadas prestaciones estacion (Delgado , 2014)

Dentro del presente capitulo se analizan las sentencias de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, por ser aquellas afines a nuestro tema de estudio, las cuales se dividen en
sentencia fundadora de linea, sentencias modificadoras, consolidadoras y reiteradoras de

jurisprudencia (Delgado & Sosa, 2014, p. 61).

La sentencia fundadora de linea es la que da origen a la posicion jurisprudencial vigente.

A diferencia de lo planteado por Diego Eduardo Lopez Medina (2019), no se determina la
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sentencia fundadora como la primera sentencia expedida por una determinada Corporacion que
trate el problema especifico, debido a que las Cortes se han ocupado de la problematica de la
acumulacion de indemnizaciones desde hace muchos afios, sin que reconstruir la historia

completa sea relevante para los fines de este trabajo (Delgado & Sossa, 2014, pp. 61-62).

No obstante, los demaés tipos de sentencias, es decir, las modificadoras, consolidadoras y
ratificadoras si se describen como lo establece el profesor Medina (2002). Asi, las sentencias hito
consolidadoras de linea son aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una
subregla de derecho. Esto, aplicado a la jurisdiccidon ordinaria y contencioso administrativa y al
objeto del presente estudio, implica que las sentencias consolidadoras permiten darle fuerza o
respaldo a lo ya establecido al momento de proferirse la providencia (Delgado & Sossa, 2014, p.

62).

Por su parte, las sentencias ratificadoras de linea son aquellas a las que el autor hace
referencia dentro de las sentencias no importantes. Son providencias “meramente confirmadoras
de principio (sentencias de reiteracion)” (Por tltimo, las sentencias modificadoras de linea son
aquellas que cambian la jurisprudencia que se encontraba vigente al momento de proferir una

determinada providencia (Delgado & Sossa, 2014, p. 62).

Por un lado, la sentencia de radicado 5868, proferida el 12 de noviembre del 1993 por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, determin6 el punto de partida desde el cual se ha
establecido la posibilidad de acumular la indemnizacion plena por culpa patronal con las
prestaciones otorgadas por haberse materializado una contingencia laboral, por lo que se

determina que es esta es la sentencia fundadora de linea (Delgado & Sossa, 2014, pag. 62).
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En esa ocasion la Sala decidio que no era posible que el empleador culpable descontara de
la indemnizacion las prestaciones que hubiera pagado el Instituto de Seguros Sociales, toda vez

que la culpa es inasegurable (Delgado & Sossa, 2014, p. 62).

Con anterioridad a la sentencia de unificacion del 12 de noviembre de 1993 (pero fue esta
sentencia la que da origen a la posicion jurisprudencial vigente) se habian proferido varios fallos
que argumentaban la imposibilidad de acumular la indemnizacion plena de perjuicios con las
prestaciones otorgadas por el Instituto de Seguros Sociales al haberse materializado una
contingencia de origen laboral. Las sentencias del 21 de marzo de 1991, 18 de mayo de 1992, 10
de marzo de 1993 y 13 de julio del mismo afio 1993 establecieron dicha imposibilidad,
planteando basicamente que de lo contrario existiria un enriquecimiento sin causa (Delgado &

Sossa, 2014, p. 71).

Posteriormente se profirio la sentencia con radicado 9389, el 7 de mayo de 1997 (o el 8 de
mayo segun ha sido citada por la Corte y la doctrina en reiteradas ocasiones). En esta sentencia,
ademads de determinarse la inasegurabilidad de la culpa, la Sala analiz6 la normatividad que rige
la materia. Algunas de las sentencias posteriores, al determinar la relevancia de esta providencia,
resumieron sus argumentaciones principales. Posteriormente, el 25 de julio del 2002, se
determino la manera en que debia ser entendido el articulo 216 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, y explico que cuando la disposicion en cita autoriza al patrono a descontar del monto de
la indemnizacion, “el valor de las prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas
consagradas en este capitulo”, se refiere Unica y exclusivamente a las sumas que ¢l haya pagado
con anterioridad al trabajador con ocasion del accidente, pero no las prestaciones que haya

reconocido el Instituto de Seguros Sociales, motivo por el cual no tiene por qué asumir el riesgo
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del dafio que al trabajador le sobrevenga por causa de un accidente de trabajo o de una
enfermedad profesional en cuya causacion exista culpa suficientemente comprobada del patrono

(Delgado & Sossa, 2014, pp. 72y 76).

En la sentencia del 10 de marzo de 2005 por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, se presentd un salvamento de voto del magistrado Eduardo Lopez Villegas,
quien sostuvo la postura de la imposibilidad de acumulacion de las prestaciones del sistema de
riesgos laborales con la indemnizacion plena de perjuicios a cargo del empleador cuando ha
mediado culpa patronal. El mismo salvamento es reiterado en las sentencias del 24 de junio del
2005, 15 de mayo del 2007, 2 de octubre del 2007, 3 de junio del 2009, y 26 de enero del 2010

(Delgado & Sossa, 2014, p. 76).

En una sentencia de 2020 manifestd la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

que,

Desde el punto de vista juridico, es pertinente recordar que para el reconocimiento y
pago de la indemnizacion ordinaria y plena de perjuicios prevista en el art. 216 del CST,
ademas de la ocurrencia del riesgo, accidente de trabajo o enfermedad profesional, debe
estar la "culpa suficientemente comprobada" del empleador, responsabilidad que tiene
una naturaleza eminentemente subjetiva, que lleva a que se establezca, en estos casos, no
solo el dafio a la integridad o a la salud del trabajador con ocasidon o como consecuencia
del trabajo, sino que se demuestre también el incumplimiento del empleador a los
deberes de proteccion y seguridad, que le exige tomar las medidas adecuadas atendiendo
las condiciones generales y especiales del trabajo, tendientes a evitar que el trabajador,
como se dijo, sufra menoscabo en su salud e integridad a causa de los riesgos del trabajo

(Recurso de Casacion Laboral, rad. SL.2906-2020).
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Mediante sentencia del 24 de enero de 2022 la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia decidi6 sobre un caso en el que se hallo sin vida a un trabajador por graves heridas
causadas por terceros. Esta sentencia genera una serie de cuestionamientos sobre el analisis que
de la responsabilidad subjetiva hizo el Alto Tribunal, en tanto fundamento de la responsabilidad
del empleador y especialmente la carga de la prueba impuesta a este tltimo. En la providencia se
estudio el caso de la muerte de un trabajador que desempenaba el cargo de celador en una
empresa de construccion, a quien se le encargd la vigilancia de tres bodegas en una zona rural del
pais. El trabajador fue hallado sin vida a 15 metros del punto de trabajo, confirmandose que la

muerte habia sido perpetrada con arma blanca, con signos de tortura, sevicia y violencia (Cortés,
sf).

En dicha decision se resolvid no acceder a los cargos planteados por el casacionista por
considerar acertadas las reflexiones del Tribunal, lo que llevo a la Corte a concluir que la muerte
del trabajador se dio por causa de las labores que desarrollaba, dentro de su jornada de trabajo y

con ocasion a las multiples omisiones del empleador (Cortés, sf).
La Corte fundamento su decision basada en las siguientes consideraciones:

1. Los criterios de la calificacion de origen de un accidente de trabajo o enfermedad laboral
son diferentes de aquellos que emanan de la culpa patronal y, por tanto, no es posible
equipararlos para hacerles producir el mismo efecto juridico. En este sentido, a pesar de que la
ARL hubiera calificado de origen comun el accidente, la Corte considerd que el accidente se

produjo con ocasion de las labores desempefiadas.

2. Aunque el homicidio del trabajador se hubiera dado con sevicia o violencia, eso no

implica per se, para la Corte, que haya sido por cuestiones ajenas a la labor desempefada. El
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alto Tribunal estima que es errado pensar que siempre que la muerte ocurre con violencia o

sevicia se deba descartar su origen laboral y, de paso, la culpa del empleador.

3. Aunque en el caso de hurto de materiales albergados en la bodega de cuantioso valor,
considera la Corte que ningun argumento sera plausible si no estan demostrados los méviles
del homicidio. Se indica que la afirmacion debe apoyarse en una prueba fehaciente que
demuestre que el Unico fin de los delincuentes era acabar con la vida del trabajador, prueba

que se encontraba en cabeza del empleador y que no fue aportada al proceso (Cortés, sf).

Frente a esta decision, estimames Cortés aclara-que en la referida providencia se
cometieron ciertos yerros en la atribucion de responsabilidad al empleador que desdibujan el

régimen de responsabilidad subjetiva, a saber:

En este caso no se demostr6 que el incumplimiento por parte del empleador de los
deberes de prevencidn que tiene a su cargo constituyera la causa adecuada de la
ocurrencia del accidente laboral, asi pues, no se acredit6 la conexidad que tuvo la
omision con la muerte. De esta manera, la Corte cometio un error al realizar un
analisis superficial del nexo de causalidad y no estructurar un factor de atribucion
claro que permitiera imputarle el dafio al empleador. Los hechos apreciados en el
contexto del litigio, atendiendo a las reglas de la l6gica y de la experiencia, permitian
inferir razonablemente que el movil del asesinato no tenia que ver con la labor
desempefiada por el trabajador, y que constituia entonces un asunto absolutamente
ajeno a las funciones emanadas del contrato de trabajo. En la providencia, la Corte
exige que el empleador acredite de manera fehaciente el movil del asesinato de su
trabajador. Al efecto, pareciera que el Alto Tribunal impone una carga probatoria al

demandado que resulta desproporcionada y dificilmente realizable, pues la
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acreditacion de dicha circunstancia estaria supeditada a las labores que adelante el
ente de investigacion criminal correspondiente de dificil recaudo. Por estas razones se
considera que es necesario que exista una aplicacion coherente de los elementos
estructurantes de la culpa patronal, pues si bien se admite la inversion de la carga de la
prueba al empleador, teniendo este, que demostrar la diligencia y cuidado, esto
conlleva eventualmente la imposicion de exigencias excesivas que aligeran el andlisis

de los elementos estructurantes de la responsabilidad (Cortés, sf).

3.3. (Es trasplantable el régimen de la culpa patronal del articulo 216 del Codigo Sustantivo
del Trabajo a los eventos de los militares lesionados con el uso de armas no

convencionales?

El concepto de culpa patronal ha sido matizado por la Jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asociandola al actuar dentro de una relacion de
subordinacion de manera contraria al buen hombre de negocios, contemplado en la legislacion

civil en los siguientes términos:

La abstencion en el cumplimiento de la «diligencia y cuidado» debidos en la
administracion de los negocios propios, en este caso, las relaciones subordinadas de
trabajo, constituye la conducta culposa que exige el articulo 216 del Cdédigo Sustantivo
del Trabajo para infligir al empleador, (informe, 2020).

El nacimiento de la obligacion de indemnizar el trabajador por la ocurrencia de un
accidente laboral imputable al empleador se opone notoriamente a la metodologia
automatica del sistema de seguridad social, pues requiere de un juicio que compruebe la

configuracion de los elementos de la responsabilidad y finalice con la imputacion de esta.
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Lo que supone para la victima la necesidad de emprender actividades litigiosas para
reclamar los derechos nacidos del incumplimiento contractual.
La reparacion nacida de la culpa patronal es de caracter plena o integral, por lo que no
cuenta con un sistema tarifado establecido en la ley para la tasacion de la indemnizacion
u otras formas de reparacion, a diferencia del sistema prestacional la medida de la
reparacion por culpa patronal no es la pérdida de la capacidad laboral, el salario u otro
criterio auxiliar, sino el dafio en si mismo, que es sometido, finalmente, a la aplicacion de
la culpa patronal que se desprende del incumplimiento de las obligaciones contractuales
de seguridad y proteccion, esto es, tratdndose de empleados publicos, a la falla en el
servicio, en la cual la victima directa y las victimas indirectas tienen derecho a una
indemnizacion plena de perjuicios a través de un proceso de responsabilidad civil

extracontractual (Arenas, 2017).

En contraposicion a los regimenes prestacionales excepcionales y autdbnomos, se
considera régimen prestacional especial aquel que cuenta con una regulacion separada que crea,
establece y desarrollo una serie de prestaciones a favor de un grupo particular, sin que esto
implique la derogacion o subrogacion de otro régimen de mayor jerarquia o una completa

autonomia frente a los principios que regulan la materia (Corte Constitucional, 2004).

El régimen especial de la fuerza publica es el tinico exceptuado, con vocacion de
permanencia, del Sistema General de Seguridad Social desarrollado por la Ley 100 de 1993. Por
lo que, aunque comparte los principios generales de la seguridad social, no se le puede analizar
bajo las logicas de aseguramiento y traslado de riesgos laborales aplicables a la mayoria de los

trabajadores.
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Esta situacion ha sido abordada por la Corte Constitucional, quien ha manifestado que

esta exclusion tiene una doble justificacion:

De un lado, se trata de proteger derechos adquiridos (Fuerzas Militares, Policia Nacional
y personal civil, respectivamente) Y, de otro lado, estos regimenes tienen ademads un sustento
constitucional expreso, ya que la Carta precisa que la ley sefialara el régimen prestacional
especifico de estos servidores publicos. Por ello esta Corporacion habia manifestado que fue
voluntad del Constituyente que la ley determinara un régimen prestacional especial para los
miembros de la Fuerza Publica, que necesariamente debe responder a las situaciones de orden
objetivo y material a que da lugar el cumplimiento de sus funciones [Concepto funcion publica

57581, 2014].

Para nosotras, la forma en que los supuestos de culpa patronal se aplica ha sido
trasplantado al régimen del derecho de lo contencioso administrativo, ya que cuando un
trabajador en ejercicio de sus funciones sufre un dafio, en un principio, solo tiene derecho a lo
que paga el sistema de seguridad social y si quiere cobrarle al empleador la reparacion plena de
perjuicios debe de probarle una culpa adicional (art. 216 Cédigo Sustantivo del Trabajo), porque
de lo contrario solo tendra derecho al pagar las prestaciones de la ARL (que paga en vez del
empleador). Es decir, en principio el trabajador solo tiene derecho a los pagos que realiza el
sistema de seguridad social y si quiere ademas que su empleador lo repare, de conformidad con el
articulo 216 del Codigo Sustantivo de Trabajo, se exige que se le demuestre una culpa. Esto
mismo, segun se evidencio en el capitulo anterior, también ocurre en el régimen militar bajo
...estudio, toda vez que cuando los miembros de la Fuerza Publica sufren una lesion como
consecuencia del uso de armas no convencionales solo tienen derecho a la reparacion tarifada del

sistema de seguridad social (a forfait), y eventualmente, si logra demostrar una culpa del
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empleador (las Fuerzas Militares), asi como ocurrio en el caso 4 que se cit6 en el capitulo 2, el

miembro de la Fuerza Publica tendra derecho a la reparacion integral.
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Conclusiones

En la busqueda de un estudio por medio de exploracion jurisprudencial y andlisis
legislativo, el objetivo general que nos trazamos desde el inicio fue establecer las diferencias en el
reconocimiento de indemnizaciones por el uso de armas no convencionales entre los miembros de
la fuerza publica y la poblacion civil, de lo cual nos surgieron muchos interrogantes y el principal
y eje central de nuestra investigacion fue por qué no se le reconocia a los miembros de la fuerza
publica que “caian” en campos minados todos los perjuicios (patrimoniales y extrapatrimoniales)
que sufrian como consecuencia del uso de esas armas no convencionales, tal y como ocurre con
los civiles, toda vez que el articulo 90 de la Constitucion Nacional reza: “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas”. Asi pues, creemos que se le estd vulnerando el derecho a la
igualdad como victimas del conflicto armado a los militares y sus familiares, ya que el Estado es
responsable por los dafios que se causen por el uso de armas no convencionales bajo la mirada de
los convenios internacionales pactados, propiamente la convencion de Ottawa, en donde se
comprometieron de manera general a eliminar de todo el territorio nacional las minas antipersona.
Asi las cosas, respecto al cuestionamiento del problema en el cual estaba centrada nuestra
investigacion, para lograr establecer un titulo de imputacion que responsabilice al Estado en
funcion de que reconozca a los militares todos los dafios enunciados, como le es concedida a los
civiles por ser victimas de armas no convencionales o bélicas puestas por un tercero, encontramos
que a la fecha el tnico régimen de responsabilidad que les es aplicable a los miembros de la fuerza
publica que se lesionan o pierden sus vidas con ocasion de un artefacto explosivo no improvisado,
es el de falla del servicio, puesto que aun la jurisprudencia no ha contemplado la posibilidad de
reconocer perjuicios a través de los regimenes de responsabilidad de dafio especial y riesgo

excepcional.

El uso de armas no convencionales va en contra de los derechos humanos y de los derechos
internacionales humanitarios reconocidos por Colombia por medio de la Convencién de Ottawa.
Por esta sencilla e importante razon no deberian ni siquiera de existir estos artefactos. En Colombia,
aunque tenemos bastante jurisprudencia y doctrina en la cual se han dado pasos agigantados sobre
temas como la reparacion en los dafios causados por accidentes de trabajo y enfermedades

laborales, atn nos falta avanzar bastante, ya que vemos que cuando hay algin accidente laboral o
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enfermedad laboral, en principio, el patrono descarga sobre la ARL toda la responsabilidad, y solo
si se logra demostrar una culpa del empleador habré lugar a una reparacién integral de perjuicios,
de conformidad con el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.. Es decir, inicialmente solo
se pagan los conceptos propios derivados del Sistema de Seguridad Social y, para poder acceder a

una indemnizacién integral, deben demostrar una culpa de su empleador.

Nuestra jurisprudencia y doctrina deberia realmente hacer un analisis en el cual no deberia
revictimizarse a un empleado con un accidente o enfermedad profesional y ordenar, si el patrono

es quien tiene la culpa, que pague la respectiva indemnizacion.

Hacemos parte de un Estado Social de Derecho, el cual exige que a las personas se les
reconozcan todos los derechos por iguales, independientemente de que trabaje o no para
determinada institucion. Se deben salvaguardar los derechos de cada persona y entonces nos
preguntamos si el Estado colombiano viola los derechos de los militares al no reconocerles la
reparacion integral de perjuicios o si acaso vale mas la vida de un civil que de un militar. ;Serd que
Colombia necesita una justicia restaurativa donde se hable de igualdad, imparcialidad y equidad

que sea mas incluyente?

El régimen de la culpa patronal es similar y se puede aplicar de manera directa a los
supuestos de reparacion de los militares por el uso de armas no convencionales cuando demandan
a la Fuerza Publica, ya que en ambos casos se debe demostrar la culpa del empleador para que haya

lugar a la reparacion integral.
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