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dotacién. Condena proporcional con relacion a la
obligatoriedad del servicio y el Estado como garante de los
conscriptos.

Procede la Subseccién a proferir sentencia de primera instancia dentro del presente proceso
de repeticion instaurado por MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL contra ROMMEL
DARIO DURANGO GANAN.

I. ANTECEDENTES

1.- La demanda.

En demanda presentada 21 de febrero de 2008 el MINISTERIO DE DEFENSA solicit6 que
se declare responsable al sefior ROMMEL DARIO DURANGO GANAN de los perjuicios
ocasionadas a la demandante condenada administrativamente mediante fallo proferido por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 27 de abril de 2005, dentro de la accién de
reparacion directa adelanta por los perjuicios ocasionados al sefior JAIME LUCAS BARRERO
Y OTROS. Como consecuencia se ordene al demandado pagar la suma de $ 152.600.000 a
favor de la entidad demandante; se condene a pagar los interese comerciales de esta suma
desde la ejecutoria de la providencia hasta que ponga fin al proceso; y que se ajuste la
condena tomando como base el indice de precios al consumidor.

Como fundamentos de hecho, expuso que, el joven Jaime Enrique Barreto ingresé al Ejército
Nacional para prestar servicio militar obligatorio, siendo incorporado el 28 de enero de 2003
como infante de marina regular.

Indica que el 18 de julio de 2003, se encontraban los soldados Jaime Enrique Barreto y
Rommel Dario Durango Gafan, en una de las garitas del Batallén de apoyo y servicios para
el combate de IM.

Refiere que el demandado dispard el arma de fuego que se trataba de un fusil de uso oficial
causandole la muerte al Soldado Barrero Jaime Enrique.
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Concluye que como consecuencia de estos hechos se profirid fallo declarando Ila
responsabilidad de la entidad hoy demandante, dentro del proceso NO. 04-642, lo que
posteriormente, dio origen a la Resolucion No. 0898 de 2006, por medio de la cual se paga

a Jaime Lucas Barrero y otros la suma de $ 184.896.222.
2. Tramite de la demanda.

La presente accidon fue repartida en primer momento al Juzgado 33 Administrativo del
Circuito de Bogota el 21 de febrero de 2008 (fl. 19 Cp1) quien, con auto del 8 de abril de
2008, admitio la demanda (fls. 21 vita Cp1) con auto del 7 de septiembre de 2008, decretd
las pruebas pedidas por las partes (fl. 47 vita Cp1), corrio traslado para alegar de conclusién
con auto del 18 de enero de 2011 ( fl. 53 Cp1) para finalmente, el 22 de febrero de 2011,
proferir sentencia de primera instancia negando las pretensiones de la demanda. (fls. 64 a
75 Cp1) contra esta decision se interpuso recurso de apelacion (fls. 77 a 83 ib), el cual fue
repartido al Magistrado Carlos Alberto Vargas Bautista, quien, con auto del 11 de julio de
2011, decidid decretar la nulidad desde el auto que admitié la demanda en razon a la
competencia de las acciones de repeticion (fls. 98 a 100 ib )

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Tercera- Subseccion “B”, con auto del
14 de septiembre de 2011, admitié la demanda y ordend la respectiva notificacion al
demandado (fls.108 y 109 ib.), tramite que se surtid por emplazamiento el cual concluyd
nombrando curador ad litem (fls. 206 ib); posteriormente, el dia 10 de septiembre de 2019
se decretaron las pruebas pedidas por las partes, se incorporaron las pruebas recaudadas
en proceso declarado nulo y se corrié traslado para alegar de conclusion (fls. 218 a 219 ib).

3. Contestaciones de la demanda.

El 8 de abril de 2019, radicd contestacion de la demanda la Curadora Ad- litem,
manifestando que se opone a cada una de las pretensiones de la demanda, manifestando
que conforme a lo probado se demostr6 que el demandado siempre jugaba amenazando a
sus compafieros con el arma de dotacion, no obstante, los superiores nunca implementaron
correctivos inmediatos frente a esta situacion, faltando control de personal; indica que se
demuestra la negligencia en el uso y manejo de las armas de dotacion por parte de la
entidad demandante; precisa que no estda demostrado que el demandado hubiese
ocasionado la muerte al Infante Barrero; manifiesta que nunca fue la intensién del
demandado de matar a su compafiero, pues los mismos no tenian problemas, pues por el
contrario eran amigos; refiere que hay mas personas involucradas en estos hecho como el
encargado de revisar el arma a los miliares (fls. 208 a 211 C1)

4. Alegatos de las partes y Concepto del Ministerio Publico.

Ninguna de las partes presentd alegatos de conclusion.
El Ministerio Publico tampoco emitié concepto alguno.

I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO
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La Sala observa que, revisado integralmente el proceso, se encuentran cumplidos y
garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los

derechos, por lo tanto, se proferira la sentencia.

III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA

Debe determinar la Sala, el demandado Rommel Dario Durango Gafan es responsable
patrimonialmente frente al Estado, por los hechos acaecidos el 18 de julio de 2003, los
cuales dieron origen a un reconocimiento indemnizatorio por parte de la entidad accionante,
proveniente de una condena.

Se precisa que con esta sentencia se cambia la linea que estaba asumiendo esta Sala
respecto a la improcedentica de la accidén de repeticion contra conscriptos, y en su lugar,
por existir razones suficientes y realizando una interpretacion armdnica del ordenamiento
juridico, se considera que procede la accidn de repeticidon contra los conscriptos en calidad
de agentes del Estado.

Entonces la tesis de la Sala es que el demandado si es responsable patrimonialmente frente
al Estado puesto que en la accidn de la referencia se demuestra que i) para el momento de
los hechos, era Infante de Marina Regular de la Armada Nacional, ii) existia una sentencia
condenatoria en contra de la entidad accionante, iii) se demuestra el pago efectivo de la
misma y iv) se logra demostrar que el demandado actud con culpa grave frente a los hechos
que dieron origen a la condena, pues de manera irresponsable, negligente e imprudente
desobedecio las ordenes de los superiores respecto a no cargar el arma, y por el contrario,
por descuido la dejé cargada omitiendo las medidas de seguridad, propiciando de esta
manera concrecion del riesgo inherente al uso de armas de fuego, y causandole la muerte
de esta forma a su compafero IMAR Barrero. No obstante, la condena sera proporcional y
racional a la obligatoriedad del cargo de conscripto que desempenaba el demandado, v el
Estado como garante de los conscriptos.

Para resolver el problema, la Sala abordard el asunto los siguientes temas: Accién
Repeticidn. Concepto. Presupuestos procesales de la accidn, los requisitos de procedibilidad,
elemento subjetivo y el caso en concreto.

IV. CONSIDERACIONES

1.- Presupuestos procesales de la accion.

1.1 Competencia.

Esta Subseccién es competente para conocer del presente proceso, como quiera que se
trata de una accidn de repeticién contra un ex servidor publico, para el reembolso de la
suma de $ 152.600.000 pagada por el Ministerio de Defensa- Ejército Nacional en
cumplimiento de la condena impuesta en sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca dentro del proceso con radicado No. 04-0642 de fecha 27 de abril de
2005, esto al tenor del articulo 7 de la Ley 678 de 2001, aplicando el principio de conexidad,
pues quien conocid el proceso fue el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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1.2- Caducidad de la accidn.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que al tenor del numeral 9 del articulo 136 del
Cddigo Contencioso Administrativo en concordancia con el articulo 11 de la Ley 678 de 2001,
y del articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo, la accion de repeticion caduca "a/
vencimiento del plazo de dos (2) afos, contados a partir del dia siguiente de la fecha del
pago total efectuado por la entidad™, o del vencimiento del término de 18 meses de que
dispone la Entidad condenada para efectuar el pago, en los eventos en los cuales no se
hubiere pagado la condena respectiva (art. 177 inc. 4 C.C.A).

En el caso sub examine, se tiene que en sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, dentro de la accion de reparacién directa con radicado No. 04-0642 de
fecha 27 de abril de 2005, se condend a la entidad publica, por lo que el vencimiento del
plazo de 18 meses de que dispone la entidad condenada para pagar, contados a partir del
dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia (la fecha de ejecutoria fue 29 de julio de 2005
fl. 25 Cuaderno pruebas 2) fenecieron el dia 30 de enero de 2007.

Sin embargo, se encuentra que la Entidad demandante realizd el pago el 13 de junio de
2006 (fl. 4 ib), esto es antes de la fecha de vencimiento de los 18 meses otorgados para el
pago, por lo que la caducidad se contara a partir del dia siguiente de la fecha del pago,
entonces, entre el 14 de junio de 2006 al 14 de junio de 2008, corria el término de 2 afos,
la demanda fue presentada el 21 de febrero de 2008 (fl. 19 Cpl),es decir la demanda se
presento en tiempo.

1.3.- Legitimacion en la causa.

1 .3.1.- Legitimacion por activa.

Los articulos 4 y 8 de la Ley 678 de 2001 y el inciso segundo del articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo determinan que “es deber de las entidades publicas ejercitar la
accion de repeticion o el llamamiento en garantia, cuando el dafio causado por el Estado
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes’;
"deberd ejercitar la accion de repeticion la persona de derecho publico directamente
perjudicada con el pago de una suma de dinero como consecuencia de una condena,
conciliacion o cualquier otra forma de solucion de un conflicto permitida por la ley’, y “Las
entidades publicas deberdan promover la misma accion cuando resulten condenadas o
hubieren concifiado por una actuacion administrativa originada en culpa grave o dolo de un
servidor o ex -servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando
resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica”,

1 Es de advertir que el Consejo de Estado-Seccion Tercera- Subseccion “A” en sentencia del 10 de agosto de 2016, rad. (37265), sostuvo que
se permiten los pagos parciales, pues “es vdlido afirmar que si bien el pago se constituye como un presupuesto para que la accion de repeticion
tenga vocacion de prosperidad, toda vez que otorga legitimacion en la causa para demandar, no necesariamente implica que se deba rechazar
la demanda cuando la accion se haya iniciado por el pago parcial de la condena impuesta, de lo cual se desprende, en consecuencia, que resulta
procedente ejercitar la accion con la pretension de repeticion incluso cuando el pago efectuado por la administracion no se corresponda con el
total al que haya sido obligada, pero, por obvias razones, en dicho evento solamente se podra repetir por los valores efectivamente cancelados”
2 Sentencia C 832 de 2001 donde se declara exequible la expresion “ contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago total efectuado por
la entidad"”, contenida en el numeral 9° del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, bajo el entendido que el término de caducidad
de la accion empieza a correr, a partir de la fecha en que efectivamente se realice el pago, o, a mas tardar, desde el vencimiento del plazo de
18 meses previsto en el articulo 177 inciso 4 del Codigo Contencioso Administrativo.”
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En el presente asunto se allegd copia de la sentencia proferida dentro del proceso de accion
de reparacion directa con radicado No. 04-0642 de fecha 27 de abril de 2005, en donde se
condend al Ministerio de Defensa- Armada Nacional por los dafios ocasionados a los
demandantes Jaime Lucas Barrero y otros (fls. 33 a 76C1) razén por la cual, es clara la

legitimacién en la causa por activa de la Nacion- Ministerio de Defensa.

1.3.2.- Legitimacién por pasiva.

Al tenor del articulo 2 de la Ley 678 de 2001, la accidon de repeticion “deberd ejercerse
contra el servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto”.

En este caso se observa que la demanda fue incoada contra el sefior Rommel Dario Durango
Ganan quien al momento de los hechos que dieron origen a la condena se desempefiaba
como Infante de Marina (fls.27 a 36 Cuaderno de pruebas), por tanto, esta legitimado para
comparecer como demandado en el presente proceso.

2. De las excepciones propuestas.

Las excepciones propuestas por la apoderada del demandado, por ser argumentos
relacionados con el fondo del asunto, se resolveran dentro de las consideraciones de este
fallo.

3. Argumentos Juridicos

3.1 De la accion de repeticion

El articulo 90 de la Constitucidn Politica establecid la responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios antijuridicos que sean causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas, asi mismo, este articulo consagré que en el evento de que sea condenado el Estado
por reparacion patrimonial, como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de uno de sus agentes, la administracion debera repetir contra este Ultimo, a través de la
accion de repeticion.

Ahora bien, la evolucion normativa de la responsabilidad de los agentes del estado, cuando
con su conducta el Estado ha tenido que responder patrimonialmente, viene desde 1976,
en el Estatuto Contractual de la Nacion (Decreto Ley 150), el Decreto Ley 01 de 1984
(Cddigo Contencioso Administrativo) en sus articulos 77 y 78, establecié la posibilidad de
que la entidad publica condenada acudiera, por via judicial, a repetir contra el funcionario
que con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubiere dado lugar a la condena.
Finalmente se elevd a deber constitucional en el articulo 90 inciso 2°.

En desarrollo de la anterior norma constitucional se expidié la Ley 678 de 2001, "por medio
de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del
Estado a través del ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con
fines de repeticion”, en donde se establecidé tanto los aspectos sustanciales como los
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procesales de esta accién. Esta norma definié la accidén de repeticion como una accion de

naturaleza civil, patrimonial y auténoma, resarcitoria de perjuicios cuyo objeto es la

proteccion del patrimonio publico, la cual debe ejercerse en contra del servidor o ex servidor

publico que, como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa, hubiese dado

lugar al reconocimiento y pago de una indemnizacién por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. (Art. 2).

Frente a este tema, el Consejo de Estado® ha sostenido que:

"Considerando que el actuar del Estado se ejecuta a través de personas naturales,
éstas podran declararse patrimonialmente responsables, cuando con sus actuaciones
u omisiones, calificadas como dolosas o gravemente culposas, se haya causado un
dafo antijuridico. La accion de repeticion se erige, entonces, como el mecanismo
procesal especial con que cuenta el Estado para proteger el patrimonio publico, pues,
sustentado en la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex-servidores
publicos, tiene el derecho-deber de acudir ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, para que se declare responsable al sujeto, que con su actuar doloso o
gravemente culposo, ha causado un dafio antijuridico por el cual -el Estado- ha
respondido. El objeto de la accion de repeticion se encamina a la proteccion directa
del patrimonio y de la moralidad publica y, ademads, estimula el correcto ejercicio de
la funcion publica. Sumado a lo anterior, un efecto indirecto de esta accion se dirige
a la reduccion del manejo indebido de los dineros y bienes publicos, pues este
mecanismo procesal se establece como la herramienta propicia para que las entidades
publicas actuen contra los agentes que por conductas arbitrarias han generado una
condena en contra del Estado, mas aun, cuando se cuenta con la posibilidad de
perseguir, directamente, su patrimonio, a través de medidas cautelares o de /a
ejecucion de la sentencia.”

Los requisitos de procedibilidad de la accion de repeticion. La Corte Constitucional,
ha sostenido que la accién de repeticion se encuentra supeditada a la observancia de los
siguientes requisitos, (i) que la entidad publica sea condenada por la jurisdiccién contencioso
administrativa para efectos de reparar los dafos con ocasidon de una accion u omision de
un particular; (ii) que se demuestre que el dafio se produjo a raiz de la conducta dolosa o
gravemente culposa del funcionario o ex-funcionario publico; y (iii) que la entidad
condenada haya realizado el pagado la suma de dinero.*

Por su parte el Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento®, ha reiterado la postura de
la Seccidn Tercera®, de que los elementos necesarios y concurrentes para la declaratoria de
repeticion son:

3 Consejo de Estado- Sseccidn Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2008, Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Bogota D.C., ,
Radicacién nimero 25000-23-26-000-1998-01148-01(16335).

4 Sentencia C 619 de 2002.
5 Consejo de Estado- Seccidn Tercera, sentencia del 12 de septiembre de 2016, Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Radicacién: 68001233100020090036201 (54.394)

6 Sobre este tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006, expediente: 22099; 6 de diciembre de 2006,
expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente: 24844; 26 de febrero de 2009, expediente: 30329; 13 de mayo de 2009, expediente:
25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407, entre otras.

6 ibidem
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i) “La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la
condena. La calidad y la actuacién u omision de los agentes del Estado debe

ser materia de prueba, con el fin de brindar certeza sobre la calidad de
funcionario o ex funcionario del demandado y de su participacion en la
expedicion del acto o en la accidon u omisién dafina, determinante de la
responsabilidad del Estado.

ii) “La existencia de una condena judicial, una conciliacién, una
transaccion o de cualquier otra forma de terminacion de conflictos que
genere la obligacidon de pagar una suma de dinero a cargo del Estado.
La entidad publica debe probar la existencia de la obligaciéon de pagar una suma
de dinero derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en sentencia
debidamente ejecutoriada, o de una conciliacién o de cualquier otra forma de
terminacion de un conflicto.

i) “El pago efectivo realizado por el Estado. La entidad publica tiene que
acreditar el pago efectivo que hubiere realizado respecto de la suma dineraria
que le hubiere sido impuesta por una condena judicial o que hubiere asumido en
virtud de una conciliacion.

iv) “La cualificacion de la conducta del agente determinante del daiio
reparado por el Estado, como dolosa o gravemente culposa. La entidad
demandante debe probar que la conducta del agente o ex agente del Estado fue
dolosa o gravemente culposa conforme a las normas que para el momento de
los hechos sean aplicables.”

Esta alta corporacidn, ha considerado que los tres primeros requisitos son de caracter
objetivo y se encuentran sometidos a las normas procesales vigentes al momento de la
presentacion de la demanda, y el Ultimo requisito, en cuanto a la conducta del agente, es
de caracter subjetivo, el cual se encuentra sometido a la normatividad vigente al momento
de la ocurrencia de la accién u omisiéon que dio origen a la responsabilidad del Estado, es
decir, se debe acreditar dentro del proceso la responsabilidad subjetiva del demandando.

Es muy importante sefialar que la conducta subjetiva del agente del estado es un garantia
y una realizacién a los principios de la buena fe, debido proceso, inocencia, responsabilidad
y solidaridad publica, que le permiten al servidor publico cumplir sus obligaciones y deberes
sin miedo o con la confianza que requiere el buen servicio publico, por ello, solamente el
actuar irresponsable, mal intencionado o descuidado son los que le genera responsabilidad.

En este entendido, la normatividad que se encontraba vigente para efectos de determinar
el dolo o la culpa grave del agente al momento de los hechos (en el caso en concreto afo
2003), era la Ley 678 de 2001, que define dolo y culpa grave y sefiala unas presunciones,
asi:

ARTICULO 5: Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere
la realizacién de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.
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2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por
inexistencia del supuesto de hecho de la decisién adoptada o de la norma que

le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacidn por desviacion de
la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de
la administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los
mismos danos que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial
del Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario
a derecho en un proceso judicial.

“ ARTICULO 6°. Culpa grave.la conducta del agente del Estado es
gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa
a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decisién anulada,
determinada por error inexcusable.

3. Omisidn de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencidn fisica
o corporal. (Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-455 de 2002)

Entonces, la responsabilidad subjetiva que se le exige al agente del estado en las acciones
de repeticion deben ser a titulo de dolo o culpa grave, siempre aplicando la normatividad
que se encuentre vigente al momento de los hechos, por esta razon, no cualquier conducta
que desconozca el ordenamiento juridico permite inferir la responsabilidad del servidor o ex
servidor publico, por lo que resulta necesario estudiar la gravedad de la falla de su conducta.

Con respecto a la responsabilidad subjetiva del servidor publico o exagente estatales o
particulares revestidos de funciones administrativa, que con su conducta dolosa o
gravemente culposo dieron origen a la condena en contra del estado, es importante senalar
que al tratarse de un juicio de responsabilidad patrimonial de naturaleza civil e
indemnizatoria, el juez no puede limitarse a los postulados abstractos de las disposiciones
sino que debe analizar el “caso concreto” a partir de las “funciones contempladas en los
reglamentos 0 manuales respectivos de estos, y los conceptos de buena y mala fe
contenidos en la Constitucion Politica”, frente a las cuales se haya presentado un
“incumplimiento grave... a una actuacidn consciente y voluntaria del agente, esto es, con el
pleno conocimiento de la irregularidad de sus acciones y con la intencién de producir las
consecuencias nocivas, configurando asi una actuacion dolosa. O, por el contrario, si al
actuar pudo prever la irregularidad en la que incurria y evidencio el dafio que podria generar
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y aun asi lo hizo o confié imprudentemente en poder evitarlo, configurando una actuacion
gravemente culposa.”” (Art. 6, 90, 91, 121y 122 CP)

Aunado a lo anterior, también ha sostenido el Consejo de Estado, que el operador no debe
limitarse a las definiciones contenidas en el Cddigo Civil de dolo o culpa grave, sino debe
analizar las caracteristicas particulares del caso, las cuales deben armonizarse con lo
contemplado en los articulo 6° y 91 de la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de
los servidores publicos, también, debera tener en cuenta los reglamentos o manuales
respectivos Yy los conceptos de buena y mala fe contenidos en la Constitucién Politica y en
la Ley.8

Sobre el alcance que ha dado el Consejo de Estado de las presunciones
consagradas en los articulos 5 y 6 de la Ley 678 de 2001. Esta alta corporacién en
recientes pronunciamientos® ha reiterado sobre este tema, que estas presunciones son
legales (iuris tantum) y no de derecho (iuris et de iure), entonces, por un lado, la carga de
probar Unicamente los supuestos a los que alude la norma es de la administracion
demandante y por el otro lado, el agente o ex agente estatal contra el cual se dirige la
accién de repeticion, tiene el derecho de presentar prueba en contrario para ser liberado de
responsabilidad civil.

De igual forma, en este mismo precedente el Consejo de Estado ha mantenido su posicion
de que los supuestos contenidos en los articulo 5 y 6 ibidem, mas que estatuir presunciones
lo que realiza es calificar o sefalar directamente unos hechos como dolosos y otros como
gravemente culposos, esto como quiera que ellos no describen antecedentes a partir de los
cuales se puede inferir o se presuma el dolo o la culpa grave, sino que simplemente estan
definiendo que cuando ocurra cualquiera de los hechos enunciados se presume que el
proceder de la agente fue doloso o gravemente culposo, asi que las previsiones sefaladas
en esta norma, no son las Unicas que puedan calificarse como conductas dolosas o
gravemente culposas, por eso el Juez que estudia la accidon de repeticidon podra deducir
otras conductas que pueden apreciarse como dolosas o gravemente culposas y que no se
encuadran 0 no se mencionan en los preceptos mencionados en la norma.

De esta manera se concluyo:

... las presunciones son suposiciones que pueden provenir de la ley o del juicio del
juez frente a la observancia de los hechos, las cuales constituyen medios indirectos
para alcanzar la verdad a partir de hechos conectados entre si. Es asi como, el actor
debe demostrar que de una circunstancia o causal, resulta probado el hecho al cual
se refiere la presuncion, invirtiéndose la carga de la prueba al demandado, el cual
deberd probar la inexistencia del hecho o de las circunstancias que permitan liberar
su responsabilidad patrimonial. (...) Es evidente entonces, la determinaciéon de una
responsabilidad subjetiva, en la que juega un papel decisivo el andlisis de la conducta
del agente; por ello, no cualquier equivocacion, no cualquier error de juicio, no
cualquier actuacion que desconozca el ordenamiento juridico, permite deducir su

7 Consejo de Estado Seccién Tercera, Sentencia 08/01/2016, radicado numero 54001233100020020152901 (40476). C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

8 Consejo de Estado- Seccion Tercera, sentencia del 12 de septiembre de 2016, Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Radicacion: 68001233100020090036201 (54.394).

%Consejo de Estado-Seccidon Tercera- Subseccion C, sentencia del 9 de septiembre de 2016 con radicacion: 5400123330002012000202 y
sentencia del 5 de octubre de 2016, radicacion: 85001233300020140004501, , CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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responsabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad de la falla en su conducta.
10

Lo anterior significa que el debate sobre la responsabilidad subjetiva del demandado siempre
puede ser objeto de debate o juicio dentro del proceso. En caso de la presuncién legal, lo
que se prueba son los hechos descritos en las disposiciones o que se presente la
circunstancia alli establecida, entonces, se infiere que el dolo o la culpa grave queda
probada. En el caso de que no exista presuncion, entonces, se debe probar directamente la
responsabilidad a titulo de dolo o culpa grave. Sin embargo, en los dos casos, este elemento
subjetivo puede ser controvertido al interior del proceso de repeticion, la diferencia esta en
que en el primer caso la responsabilidad se infiere y lo que se controvierte son los hechos
que configurar la presuncion, mientras que en el segundo se prueba directamente.

3.2 De la accion de repeticion en contra de los conscriptos - cambio de
precedente de esta Sala en cuanto a su improcedencia.

3.2.1 del precedente judicial !

Definicion. El precedente judicial, ha sido entendido por la Corte Constitucional, en los
siguientes términos:

“Por precedente se ha entendido, por regla general, aquella sentencia o
conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de
escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las
que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia,
que sirve también para solucionar el nuevo caso.”*

En este mismo sentido, el Consejo de Estado, en providencia del 14 de julio de 2016*3 aclar
que:

“Constituye precedente aquella regla creada por una Alta Corte para
solucionar un determinado conflicto juridico, sin que sea necesario un nimero
plural de decisiones en el mismo sentido para que dicha regla sea considerada
como precedente.

(...) la sentencia que se califica como tal debe haber creado una regla para
solucionar un determinado conflicto juridico.”

Sin embargo, debe “aceptarse que no todas las decisiones judiciales que profieren las Altas
Cortes, generan una regla o subregla, pues son el resultado de la aplicacion al caso concreto
de la norma que viene al caso, sin una actividad creadora del juez"*4, por lo que deberan
identificarse las providencias que efectivamente se constituyen como creadoras de derecho,

10 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA SUBSECCION C CONSEJERO PONENTE (E): JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA sentencia del
cinco (5) de octubre de dos mil dieciséis (2016) Radicacion: 85001233300020140004501 (53130).

11 Tomada de la aclaracion de voto realizada el trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), dentro del proceso No. 25000-23-36-000-
2018-00885-00.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-360 de 2014. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Quinta. Consejera ponente: Rocio Araujo Ofiate. Bogota, D.C., catorce (14)
de julio de dos mil dieciséis (2016). Radicacion numero: 11001-03-15-000-2016-00657-01(AC)

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 19 de febrero de 2015, Expediente No. 2013-02690-
01, CP: Alberto Yepes Barreiro.
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de aquellas que solo resultan ser reiteracion de las subreglas jurisprudenciales ya
establecidas.

Clases. Ahora bien, conforme a reiterada jurisprudencia constitucional, se han reconocido
dos tipos de precedentes diferentes, que deben ser tenidos en cuenta por el operador
juridico, al momento de proferir sentencia; el horizontal y el vertical. Respecto a ambos, ha
sostenido la Corte Constitucional, que:

“El primero hace referencia a aquellas sentencias fijadas por autoridades de la
misma jerarquia o el mismo operador judicial. El sequndo, se relaciona con los
lineamientos sentados por las instancias superiores encargadas de unificar
jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdiccion o a nivel constitucional. Asi, para
la mayoria de asuntos, el precedente vertical que deben seguir los funcionarios
judiciales lo determina la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de Estado, como
organos de cierre dentro de su respectiva jurisdiccién. En los casos en los que no
son susceptibles de ser revisados por las autoridades mencionadas, son los
tribunales los encargados de establecer criterios hermenéuticos para los operadores
judiciales inferiores.”*> (Subrayado fuera del texto original).

En este sentido, es claro que en salvaguarda de la armonia y coherencia del sistema juridico,
se ha establecido la necesidad de respetar y reconocer las subreglas juridicas que sobre la
tematica que se discuta, provienen tanto del superior jerarquico como de las autoridades
judiciales de la misma jerarquia, no pudiendo desconocerse la importancia de uno y otro,
como quiera que:

“El precedente horizontal tiene fuerza vinculante, atendiendo no solo a los principios
de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, sino al derecho a la igualdad
que rige en nuestra Constitucidon, [mientras que] el precedente vertical, al provenir
de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia dentro de cada una de las
jurisdicciones, limita la autonomia judicial del juez, en tanto debe respetar la
postura del superior, ya sea de las altas cortes o de los tribunales.”*®

Es por ello que la uniformidad de las decisiones adoptadas dentro de casos con idénticos
supuestos de hecho, permite que “los ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus
derechos y la efectividad de los mecanismos para su proteccién, con lo cual se concreta la
seguridad juridica y la igualdad en las actuaciones judiciales”’. Principios constitucionales
ultimos, que no pueden ser desconocidos o minimizados por el aparato judicial, toda vez
que tienen relacion inescindible con el Estado Social de Derecho.

Debido a su importancia, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la existencia de
diferentes instrumentos juridicos que propenden por el respeto del precedente judicial
horizontal y vertical, dentro del marco de la autonomia judicial que le es propia al fallador
de instancia. Dichos lineamientos generales pueden resumirse en las siguientes premisas:

“(i) la Constitucidon reconoce que la actividad de los jueces esta sometida al
imperio de la ley, “lo que constituye no solo una garantia de autonomia e
imparcialidad, sino también de igualdad en tanto el punto de partida y llegada
de toda la actuacioén judicial es la aplicacion de la ley”; (ii) la ley establece un

15 Corte Constitucional. Sentencia T-360 de 2014. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
16 Corte Constitucional. Sentencia SU-354 de 2017. MP: Ivdn Humberto Escruceria Mayolo.
7 Ibidem.
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conjunto de pautas orientadoras para resolver los diferentes problemas que se
suscitan al interpretar y aplicar las normas juridicas; (iii) la Constitucién ha
previsto 6rganos judiciales que tienen entre sus competencias “la unificacion de
jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y vocacion de generalidad
el significado y alcance de las diferentes areas del ordenamiento juridico”; (iv)
la jurisprudencia constitucional ha incorporado un grupo de doctrinas gue, como
la cosa juzgada y el deber de respeto del precedente judicial, “tienen entre sus
propdsitos garantizar la estabilidad de las decisiones y reglas judiciales fijadas
con anterioridad”; y (v) algunos estatutos como el CPACA incorporan normas
gue tienen por propdsito asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada del
Consejo de Estado a través, por ejemplo, de su extension (arts. 10 y 102)."8
(Subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, seria desacertado asegurar la omision en el reconocimiento y aplicacion del
precedente judicial dentro de las decisiones judiciales proferidas dentro de la jurisdiccion
contencioso administrativa, al evidenciarse la intencion clara del legislador colombiano,
respecto a la unificacion de la jurisprudencia y la creacién de recursos que permitan su
extension y uniformidad.

3.2.2 Separacion del precedente judicial. Carga Argumentativa en cabeza del
fallador de instancia.

Si bien es cierto que en principio, el operador juridico estd supeditado a las subreglas
jurisprudenciales contenidas en el precedente judicial, conforme los términos descritos
supra, lo cierto es que “el respeto por el precedente jurisprudencial no puede ser entendido
de manera absoluta, pues se trata de armonizar y salvaguardar los principios
constitucionales” por lo que “se ha admitido la separacién del mismo siempre que se
expongan las razones por las cuales se aparta”® del mismo.

Lo anterior, no sélo se fundamenta en el dinamismo del derecho, sino en la multiplicidad de
hechos disimiles que pueden converger en cada caso en concreto que no fueron concebidos
en otros fallos judiciales, que podrian creerse idénticos, por lo que “siempre que exista una
justificacion razonable y proporcional, las autoridades judiciales pueden apartarte de los
precedentes judiciales en atencién a su autonomia y a su independencia”?.

Con fundamento en lo anterior, se ha resaltado la importancia de la carga argumentativa
para justificar el apartamiento del precedente judicial dentro de las providencias judiciales,
asi:

"(...) la carga argumentativa del juez que se desliga del precedente implica una
exigencia tal, que si €l no realiza una debida justificacion de las razones que lo
alejaron de tal precedente constitucional se genera un defecto que puede viciar
la decision. El desconocimiento, sin debida justificacion, del precedente judicial
configura un defecto sustantivo, en la medida en que su respeto es una
obligacion de todas las autoridades judiciales —sea éste precedente horizontal o
vertical, en virtud de los principios del debido proceso, igualdad y buena fe. Por
lo cual y a pesar de la regla general de obligatoriedad del precedente judicial,
siempre que el juez exprese contundentemente las razones validas gue lo

18 Ibidem.
19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subseccion A. CP: William Hernandez Gomez. Rad. 2015-03165.
20 Corte Constitucional. Sentencia T-360 de 2014. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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llevaron a apartarse del precedente constitucional, su decision serd legitima y
acorde a las disposiciones legales y constitucionales. ?* (Subrayado fuera del
texto original).

En ese sentido, la autoridad judicial que pretenda separarse del precedente judicial sobre la
materia, debera cumplir con los principios de transparencia y suficiencia, lo que
supone que el fallador debera (i) hacer referencia al precedente que abandona, lo que
significa que no puede omitirlo o actuar como si hunca hubiera existido y (ii) ofrecer una
carga argumentativa clara, razonable, suficiente y de acuerdo a derecho, mediante la cual
explique detalladamente los motivos por los cuales considera necesario apartarse de sus
propias decisiones o de las que han sido adoptadas por su superior jerarquico?.

La argumentacion juridica que debe surtirse en caso de darse la separacion de las subreglas
jurisprudenciales, también tiene lugar cuando “lo que se busca es exponer una nueva regla
de decisién, a partir de los errores que puedan existir en la orientacion vigente o por la
importancia de brindar una nueva lectura que, desde el punto de vista interpretativo, brinde
una mayor proteccion a valores, principios y derechos consagrados en la Carta™3, por lo
que se ha asegurado que:

"Wo basta entonces simplemente con ofrecer argumentos en otro sentido, sino
que resulta forzoso demostrar que el precedente anterior no resulta valido,
correcto o suficiente para resolver un nuevo caso sometido a decision. Una vez
satisfechas estas exigencias, en criterio de la Corte, se entiende protegido e/
derecho a la igualdad de trato y garantizada la autonomia e independencia de
los jueces. ?? (Subrayado fuera del texto original).

En ese orden de ideas, si un juez se aleja del precedente judicial sin cumplir con los principios
de transparencia y suficiencia, entendida ésta Ultima no sélo como la necesidad de exponer
los motivos por los cuales se aparte de posicion reiterada de la Sala de decisidn, sino como
el cuestionamiento juridico de la subregla jurisprudencial, mediante el cual se evidencia la
inaplicacidon de la misma al caso en concreto, puede asegurarse que la actuacion llevada a
cabo por la autoridad judicial sefalada constituye una vulneracion al derecho a la igualdad
de las partes que acuden a la administracion de justicia en busca de la resolucidon de una
controversia.

Por ultimo, cabe advertirse que el cumplimiento en la carga argumentativa por parte del
fallador de instancia, también se encuentra relacionado con el deber constitucional® y legal®®
del juez de motivar sus providencias, como quiera que mediante la exposicion de los
fundamentos que soportan su decision judicial, se garantiza la maximizacién de derechos
de indole constitucional como lo es el debido proceso y el derecho a la defensa de las partes.

Sobre la debida motivacion de las providencias judiciales, ha sostenido la H. Corte
Constitucional:

21 Corte Constitucional. Sentencia C-621 de 2015. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

22 Corte Constitucional. Sentencia SU-354 de 2017. MP: Ivan Humberto Escruceria Mayolo.

23 Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 2016, MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2% Ibidem.

25 Corte Constitucional. Sentencia C- 548 de 1997. MP: Carlos Gaviria Diaz. Corte Constitucional. Sentencia T-214 de 2012. MP: Luis Ernesto
Vargas Silva.

% Codigo General del Proceso. Articulo 42, numeral 7°.
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"La motivacion es un derecho constitucional derivado, a su vez, del derecho
genérico al debido proceso. Esto se explica porque solo mediante la motivacion
pueden excluirse decisiones arbitrarias por parte de los poderes publicos, y
porque solo cuando la persona conoce las razones de una decision puede
controvertiria y ejercer asi su derecho de defensa. En el caso de los jueces de
ultima instancia, la motivacion es, también, su fuente de legitimacion
democrética, y €l control ciudadano se convierte en un valioso medio para
corregir posturas adoptadas en el pasado y eventualmente injustas o poco
adecuadas para nuevas circunstancias juridicas y sociales.”” (Subrayado fuera
del texto original).

Por tanto, es clara la carga argumentativa que recae sobre la autoridad judicial que pretende
apartarse del precedente judicial, sea este vertical u horizontal, en los términos que han
sido descritos con anterioridad.

Ahora, en consideracién al marco tedrico desarrollado supra, es posible identificar las
siguientes reglas:

a)

b)

El operador juridico debe respetar y reconocer el precedente judicial existente sobre el
asunto que se discuta, sea este vertical u horizontal.

El precedente judicial no es absoluto y por tanto, podria el fallador de instancia
apartarse del mismo, siempre que cumpla con la carga argumentativa que le es
impuesta constitucionalmente para tal fin; debe cumplir con los principios de
transparencia y suficiencia, por lo que debe (i) hacer referencia al precedente que
abandona, reconociendo su existencia y aplicacion en pronunciamientos similares y (ii)
expresar detalladamente los motivos por los cuales considera necesario apartarse de
sus propias decisiones o de las que han sido adoptadas por su superior jerarquico.

En caso de que ocurra el apartamiento del precedente judicial, sin que se cumpla con
las premisas anteriormente sefialadas, se podria estar frente a la vulneracion de los
derechos constitucionales a la igualdad y al debido proceso de las partes que acuden
a la administraciéon de justicia para efectos de dar solucidon a cualquier controversia
juridica.

3.2.3 cumplimiento de los requisitos para el cambio de precedente en el caso en
concreto.

i) Referencia al precedente que se abandona. Esta Sala ha negado las pretensiones

de la demanda incoadas por las entidades del Estado en contra de los
conscriptos, partiendo de la interpretacion del articulo 2° de la Ley 678 de 2001,
que dispone que la accidn de repeticion debe ejercerse contra del servidor o ex
servidor publico, para ello, se realizd un desarrollo normativo de las distintas
modalidades de vinculacion con el Estado concluyendo que, si bien el conscripto
cumple una funcion, labor o actividad como agente del Estado o a nombre de
éste, no por ello, es un servidor publico, aunado a que no se encuentra vinculado
a través de las diferentes modalidades para ser servidor publico(Empleado
Publico, Trabajador Oficial, Los miembros de las Corporaciones Publicas) , y su
funcién en la Administracion se circunscribe a cumplir un deber constitucional de

27 Corte Constitucional. Sentencia T-214 de 2012, MP: Luis Ernesto Vargas Silva.
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obligatorio cumplimiento, por lo tanto no cualifica para fines de la acciéon de
repeticion como “servidor publico”. 28

Motivos por los cuales es necesario apartarse de este precedente de la misma
Sala. La Sala impone la necesidad de realizar un cambio del precedente
jurisprudencial antes citado, pues existen razones de peso y fuerza que priman
sobre los criterios que dieron origen al anterior precedente, por lo siguiente:

Si bien es cierto, como lo afirma y lo estudié el precedente de esta Sala antes
citado, los conscriptos no son servidores publicos y el art. 2° de la Ley 678 de
2001 dispone que la accién procede contra “servidores o exservidores publicos”
también es cierto, que esta disposicion normativa no debe ser interpretada de
forma aislada bajo el método de " interpretacién gramatical” pues pese a ser un
instrumento de caracter legal, el mismo esta supeditado a la Constitucidn, “por
lo que devendra en invalido juridicamente todo ejercicio hermenéutico del
derecho que, excusado en la presunta claridad del texto ley, ofrezca resultados
incompatibles con los derechos, principios y valores dispuestos en la Carta
Politica” 2°, en este sentido, para el caso en concreto, se debe tener presente
que la Constitucion politica en su articulo 90 es claro en sefalar que en “el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”, lo que quiere decir, que
la norma antes citada debe interpretarse de forma armodnica y coherente
conforme a lo dispuesto en este articulo de la Carta Politica, pues la misma
cumple una funcién directiva donde la armonia con la Carta politica opera como
arbitro entre dichas interpretaciones juridicas divergentes, otorgandose con ello
seguridad juridica, la racionalidad y la razonabilidad al orden juridico en su
conjunto.3°

Ademas, no se puede pasar por alto que, primero, la Ley 678 de 2001 tiene por
objeto el regular el articulo 90 de la Constitucion respecto a la accion de
repeticion, y segundo, el querer del legislador, pues analizada esta disposicion
normativa en su integridad se encuentra por ejemplo que su articulo 4 habla
de la obligatoriedad de la accion respecto a los agentes del Estado y los
articulos 5y 6 ib. hablan sobre las presunciones de dolo o culpa grave respecto
de los agentes del Estado, es decir, una interpretacion razonable, coherente y
racional del articulo 2 ° de la Ley 678 de 2001 es que la accidn de repeticion se
encuentra dirigida en contra de los agentes del Estado incluidos en este item, los
servidores publicos.

28 Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Tercera- Subseccién C, sentencia del 1° de abril de 2020, radicado 11001 33 360322009
0005202, MP. Fernando Iregui Camelo Y Sentencia del 07 de febrero de 2018, radicado258993333001201400989-01 , MP Maria Cristina
Quintero Facundo.

2 Sentencia C 054 de 2016.

30 Ib.
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Igualmente, esta Sala no puede pasar por alto que existe precedente reiterado’?,

del Consejo de Estado donde establece que dentro de los elementos necesarios

y concurrentes para la declaratorio de responsabilidad se encuentra el demostrar

" La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena”

mas no demostrar la calidad de servidor publico; asimismo, existe sentencia de

este alto tribunal condenando a agentes del Estado en la calidad de conscriptos??,
y superando el elemento de la calidad del agente en caso de conscriptos .

Asi las cosas, considera esa Sala que es procedente la accién de repeticion en
contra de los conscriptos, pues si bien no son servidores publicos, si son agentes
del Estado que estan llamados a responder por su actuar doloso o gravemente
culposo en caso de demostrarse el mismo.

V. EL CASO CONCRETO

1. Los hechos probados.

Los siguientes son los elementos probatorios que se recaudaron en el presente proceso,
cuya valoracién debe llevarse a cabo con el proposito de dilucidar si procede o no declarar
la responsabilidad de los demandados.

1.1.  Copia del fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccion
Tercera- Subseccion B dentro del proceso No. 04-0642 de fecha 27 de abril de 2005,
a través del cual se condena a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA
NACIONAL, al pago de los perjuicios causados a los demandantes Jaime Lucas
Barrero y otros. Se allega constancia de ejecutoria. ( fls. 13 a 25 Cuaderno pruebas
2)

1.2.  Resolucién No. 0898 del 23 de mayo de 2006, a través de la cual el Ministerio de
Defensa Nacional, da cumplimiento a una sentencia a favor del sefor Juan Lucas
Barrero y otros. (fls. 1 a 3 ib.)

1.3.  Certificacion suscrita por la Tesorera Principal del Ministerio de Defensa donde
establece que dando cumplimiento a la anterior resolucién, se cancel6 mediante
transferencia electrdnica a través de la Direccion Del Tesoro Nacional al sefior Fabio
Hernan Forero Lépez identificado con cc No. 79.605.537 a la cuenta corriente No.
039300595 del Banco de Bogota con el comprobante de egreso No. 2028 del 13 de
junio de 2006. (fl. 4ib.)

31 Sobre este tema pueden consultarse las siguientes sentencias: 27 de noviembre de 2006, expediente: 22099; 6 de diciembre de 2006,
expediente: 22056; 3 de octubre de 2007, expediente: 24844; 26 de febrero de 2009, expediente: 30329; 13 de mayo de 2009, expediente:
25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407, entre otras.

31 ibidem

32 yer sentencias SUBSECCION B, Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO, Bogotg, D.C., diez (10) de marzo de dos mil diecisiete (2017),
Radicacién numero: 85001-23-31-000-2006-00039-01(39881), Actor: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, Demandado:
HERNEY FERNANDO ABRIL i

33( SECCION TERCERA, UBSECCION C, Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA (E), Bogota, D.C. cinco (5) de octubre de
dos mil dieciséis (2016), Radicacion nimero: 85001-23-33-000-2014-00045-01(53130) y SUBSECCION A, Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO, sentencia del once (11) de octubre de dos mil dieciocho (2018).Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-00726-
01(57548)
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Oficio No. OFI07-83343 del 10 de diciembre de 2007, a través del cual el Ministerio
de Defensa informa que el comité por unanimidad autoriza repetir en contra del aqui
demandando. (fl. 5 ib)
Oficio No. 247 JIGAR 726 del 9 de octubre de 2007, a través del cual se remite
sentencia de fecha 29 de octubre de 2004 proferida dentro del proceso penal
adelantado en contra del Infante de Marina ROMMEL DARIO DURANGO GANAN. ( fl.
26 ib)
Sentencia proferida por el Juzgado Primero de Instancia de Inspeccién CGFM, ARC
Y FC de fecha 29 de octubre de 2004, a través del cual se condena al sefior ROMMEL
DARIO DURANGO GANAN, a pena de 24 meses de prisidon y multa de 20 SMLMV,
como autor y penalmente responsable del delito de homicidio en la modalidad de
culpa de la cual fue victima el también Infante de Marina BARRERO RICAURTE JAIME
ENRIQUE. (fls. 27 a 36 ib.)
Proceso penal adelantado en contra del IMAR ROMMEL DURANGO GANAN por parte
de la Justicia Penal Militar dentro del cual se encuentran los siguientes elementos
materiales probatorios:

1.7.1 Anotaciones al folio de vida del sefior DURANGO GANAL ROMMEL DARIO por
las Fuerzas Militares de Colombia- Armada Nacional — Batallon de Instruccion
de IM No.1 donde se describe los siguiente: ( fls. 40 a 42 C3)

Fecha Asunto Anotacion

17-02-03 | Apertura Se abre folio de vida por ingresar a la armada
nacional como Infante de Marina Regular .
17-02-03 | Asignacidon | Escuadra de peloton de compafiia “Bravo”
24-02-03 | Instruccidon | En la fecha el IMAR inicia la primera semana de
instruccion de adaptacion.

03-03-03 | Instruccion | En la fecha el IMAR inicia la segunda semana de
instruccion de adaptacion.

10-03-03 | JPM En la fecha el IMAR recibe instruccion sobre el
cédigo de justicia penal militar sobre delitos,
desobediencia, insubordinacién,  desercidn,
ataque al centinela, delito de centinela, ataque al
interior ataque el superior ataque al companero

15-03-03 | Paseo En la fecha IMAR asiste al paseo de integracion y
bienestar
20-03-03 | IPT En la fecha el IMAR recibe la instruccidn

preparatoria de tiro, decalogo de la seguridad de
las armas de fuego, barras de puntera,
triangulacion, posiciones para el tiro, principios
basicos de tiro, partes del poligono y voces de
mando en el poligono.

22-03-03 | Asignacion | En la fecha al IMAR le asignan FUSIL M14 de
de dotacion

armamento
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25-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro de
adaptacion conforme al programa

25-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro de
cereo con muy buenos resultados obteniendo el
alza de combate.

26-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro
precision a 50 mts obteniendo un puntaje .
27-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro
precisién a 100mts obteniendo un puntaje .
27-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro
instintivo nocturno a 25 mts obteniendo un
puntaje .

31-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro
instintivo diurno obteniendo un puntaje.
31-03-03 | Inst. de tiro | En la fecha el IMAR realiza ejercicio de tiro de
precision nocturno a 25 mts obteniendo un
puntaje(...)

16-05-03 | Traslado En la fecha el IMAR llega (ilegible) y se presenta
a la compafiia

16-05-03 | Asignacion | En la fecha el IMAR es asignado a la primera
escuadra del segundo pelotdn de la compaiia

asignada
16-05-03 | Armamento | En la fecha el IMAR se le asigna fusil M14 serie
No. 798326.
26-06-03 | Ejercicio En la fecha el IMAR efectia ejercicio de tiro de
tiro adaptacion a 25 mts. Obtiene buenos resultados

02-07-03 | Instruccidon | En la fecha IMAR recibe instruccion de PNM
07-03 Concepto Hasta la fecha el IMAR no ha presentado
sanciones disciplinarias y su comportamiento a
nivel no presenta variacion.

1.7.2 Copia de la minuta S/C Tunjitas donde se describe como reporte del dia 18

1.7.3

de julio de 2003, lo siguiente * AL BASPCIM para reportar un accidente asi
siendo aproximadamente las 6.00 se empezd a efectuar el relevo del puesto
Tunjitas, entonces el IMAR Durango Gafan quien se acercé a saludar al
IMAR Romero Ricaurte dicho IMAR se puso a jugar con el IMAR Barrero
endicho juego el IMAR Durango Gafian cargo el fusil el cual resbalo de sus
manos golpeando con la culata en el piso el cual se dispard propinado un
disparo al pecho del IMAR Barrero Ricaurte (...)" ( fls. 51 a 55 C3)

Informe presentado por el Sub oficial Control IGAR ROMERO LLANOS EDWIN
donde manifiesta

" (...) Llegando al puesto de Tunjitas siendo aproximadamente las 7:00 R el
carro del relevo se le pinchd un neumatico, procedi a darle la orden al
suboficial tercero IM Tavares Mejia Victor quién recibia el turno en Tunijitas,
Que realizara el relevo de la Guardia de acuerdo a lo estipulado por el
comandante del batallon. posteriormente di la orden de desembarcar del
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vehiculo y nos dirigimos en fila al puesto de Tunjitas, al llegar a este se

repartio la seguridad del personal dénde nos concentramos, la cual era el

area del parque, autoricé a 3 infantes de Marina ir la tienda que quedaba al

frente a las casas fiscales.

Asimismo, les autorice dos infantes de Marina para que fueran al bafo. el

personal de suboficiales salientes de Guardia que iban el relevo se quedd

encargado del personal de los puestos relevados que se encontraban

reunidos en este sitio, si de acuerdo con la cadena de mando, teniendo en

cuenta que yo debia llamar por radio a comunicaciones del batallon para
informar la averia del carro de la Guardia a efecto de que enviaran otro.

Cuando en ese momento escuché un disparo procedid a verificar qué habia
ocurrido de inmediato vi al Infante de Marina BARRERO RICAURTE JAIME
ENRIQUE sentado en una banca del parque de Tunjitas, sin saber lo que
habia ocurrido, al lado se encontraba el Infante de Marina Durango gafian
que él decia que estaba jugando sin aun entender la situacion, al observar
que el Infante se encontraba herido de inmediato sali CEMED NORTE a
solicitar asistencia médica para el Infante de Marina con la novedad que solo
se encontraba una enfermera, a no encontrar asistencia médica lo embarque
en un taxi con la ciudad del suboficial tercero IM HERMIDAS ALFONSO LUIS
y el Infante de Marina de LA CRUZ ALVAREZ ALEXANDER (...)

De acuerdo con informaciones dadas por el personal de infantes manifiestan
que el Infante de Marina DURANGO GANAN  tenia por costumbre amenazar
con el fusil a mas de un Infante de Marina para lo cual anexo informes que
han llegado a mis manos lamentablemente después de haber ocurrido los
hechos. (fls. 57 y 58 C3)

Informes presentados por los demas militares que presenciaron los hechos,
entre ellos el del IMAR Andrés Mauricio Lépez Sabogal, quien sostiene ™ que
en cierta ocasion el infante de marina en forma de broma me apunto con el
fusil y lo cargo”.( fls. 59 a 79 C3)

Oficio No. 5521 del 1 de agosto de 2003, suscrito por el Jefe de Servicios de
Psiquiatria del Hospital Militar Central donde informa que el Infante de
Marina ROMMEL DARIO DURANGO GANAN estuvo hospitalizado en la Unidad
de Salud Mental del Hospital Militar Central el 18 de julio al 30 de julio de
2003, con una impresion diagnostica de reaccién de estrés agudo. En el
momento del egreso, examen mental dentro de los parametros normales y
por intermedio de coordinacién militar del hospital fue trasladado a la
Direccion de Sanidad de la Armada Nacional(fl. 80 c3)

Declaracion del IMAR Andrés Mauricio LOpez Sabogal quien refiere que
conocio de los hechos por el radio del comandante de guardia; respecto de
las 6rdenes que se tiene para prestar el turno de guardia en Tunjitas en lo
que tiene que ver con la seguridad de las armas de dotacién indica que la
guardia se " agarra” en un parque, donde se bajan todos, a la garita que esta
en el parque la cual se denomina garita centro porque todas las garitas que
existen en ese puesto Tunjitas se comunican con esa, el suboficial de guardia
Tunjitas verifica el armamento, es decir que no lleven cartuchos en la
recamara del fusil y luego “abre” a cada uno a su puesto. Cuando van a soltar
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la guardia, entonces lo retinen a todos en el parque en la garita del centro,
quita el proveedor y verifica nuevamente el armamento; sobre las
instrucciones que deben seguir en la seguridad con el arma de fuego
manifiesta que “ no halar la palanca de maniobra hacia atrds porque es
cuando el fusil se carga, no jugar con el armamento. No apuntar a un objetivo
al que no se vaya a disparar. Todos los dias nos recuerdan el decalogo de
seguridad de las armas de fuego” “el arma debe estar con proveedor,
asegurado y sin cartucho en la reclamara”  sostiene que cuando se hace el
relevo es cuando se verifica el fusil para saber * a cual se le ocurrié bajar la
palanca y cargar el fusil. Después de verificar que no hay cartucho en la
recamara apuntan hacia arriba y ordena halar el gatillo. Después ordenan
bajar la palanca sin proveedor, asegurar el fusil y poner el proveedor(...)"”
respecto a cargar el arma es decir introducir un cartucho en la recamara
indica que esto es a érdenes del suboficial o ya en caso muy extremo cuando
se sientan atacados; sostiene que el fusii no se puede cargar
accidentalmente, porque se tiene que accionar la palanca de maniobra. ( fls.
101 a 103 C3) en otra declaracién afirmd que su compainero Durango cargaba
el fusil en forma de broma y les apuntaba. ( fls. 148 C3)
Declaracion del IMAR Andrés Felipe Muriel, quien manifiesta que el dia de los
hecho venian en el camién de relevo de prestar la guardia de Lisboa
haciendo los relevos y llegando a la guardia de Tunjitas se pincho el carro,
por lo que el suboficial mas antiguo dio la orden de avanzar porque ya
faltaban dos cuadras, el Infante Barrero * alargo el paso” para irse a sentarse
al parque que es donde esta el puesto de control de esa guardia y ahi se
hace el relevo; indica que cuando se estaban haciendo los relevos de los 6
infantes que prestaban guardia en Tunjitas, se escuchd un disparo por lo que
se dirigid a esa lugar donde encontr6 al Infante Durango con el fusil en el
piso y él parado, palido y con cara de asustando y a Barrero estaba sentado
en la banca con las dos manos hacia atras de la banca y tenia una mancha
de sangre al costado izquierdo; respecto a las érdenes para prestar guardia
en Tunjitas y la seguridad de las armas refiere que no se puede disparar sin
orden del comandante y nunca se debe tener el fusil cargado, verificar si el
arma esta cargada, nunca accionar el disparador, no jugar con las armas y
tener siempre en cuenta el decdlogo de las armas; precisa que el IMAR
DURANGO GANAN entregaba la guardia; sostiene que el fusil no se puede
cargar accidentalmente, porque se tiene que accionar la palanca de
maniobra para meter el cartucho en la recamara. ( fls. 104 a 107 C3)
Declaracion del IMAR Omar Gustavo Fula Avila quien indica que el dia de los
hechos escuchd un disparo y cuando se acerco al lugar vio al Infante Barrero
tirado en la silla con un impacto de bala; frente a la seguridad de las armas
reitera que las 6rdenes que tienen es no mantener el arma cargada durante
la guardia, y en caso de ataque no disparar sin recibir orden del suboficial
que estd a cargo, revisar que el arma este sin proyectil en la recamara, no
apuntar a los objetivos a los cuales no desea disparar, manipular el arma de
fuego como si estuviera cargada; precisa que el IMAR DURANGO GANAN
entregaba la guardia. ( fls. 108 a 110 C3)
Declaracion del sefior SSMIM Tabares Mejia Victor Hugo quien manifiesta que
el dia de los hechos iba en el camion de relevo como Suboficial entrante de
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guardia, y que a una cuadra del puesto denominado Tunjitas se pincha el
camion, por lo que el Cano Romero al ver el incidente le ordena que baje al
personal de su guardia, los forme y de una forma ordenada caminen hasta
el sitio de la guarda, orden que cumplié a cabalidad, llegando al sitio de la
guardia dio instrucciones claras y especificas sobre el uso material de guerra,
consignas generales sobre los puestos de centinela , dicho ello, procedié al
relevo, y se dirige a la garita del suboficial para recibir el cargo, pasados unos
segundos, se escuchd el disparo y cuando se dirigié al lugar encontrd a un
herido, posteriormente refiere que quien dispard le manifestd * mi Cabo es
que estabamos jugando, es que estaba haciendo una chaza y se me resbal6
el fusil y se me disparo” ; agrega que las "dérdenes que se imparten para la
seguridad de las armas de dotacién es que, primero, se verifica el
armamento cuando uno llega a la guardia, se les dice que no se puede cargar
el fusil asignado, no se pueden poner a jugar con el armamento y el uso de
las armas es estrictamente a drdenes del suboficial control del puesto, y que
en general se les recuerda el decalogo de seguridad con las armas de fuego;
también precisa que el fusil no se puede cargar accidentalmente. ( fls. 111 a
114 C3)
Estudio de balistica realizado por Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses dictamen No. BOG2003-025597, donde se concluye que la vainilla
recibida para estudio fue percutida por el fusil marca M14 calibre 7,62 51con
numero de serie 798326. (fls. 119 a 121 C3)
Declaraciéon del S3MIM Javier Orlando Ortiz quien refiere que el dia de los
hechos se encontraba de guardia en COARC y se realizo el relevo sin novedad
,hasta cuando se pincho el camién donde iban, por lo que continuaron a pie,
el Cabo Moncada -suboficial Saliente de guaria Tunjitas y el Cabo Tabares .
entrante de guardia, realizaron el relevo, y que cuando se dirigia a la garita
de control de puesto escucho el disparo, y al dirigirse al sitio encontraron a
un infante en una silla del parque sentado, herido, vy al frente otro infante
diciendo " lo mate”; no le costa si el infante que disparé habia sido relevado;
manifestd como se debe hacer el relevo y cuando se verifica el armamento;
reitera que el colocar proveedor, cargarlo y quitarlo, es a drdenes del
personal mas antiguo, ademas siempre se reitera el decalogo de las armas;
indica que después de los hechos el soldado DURANGO estaba muy alterado
por lo que fue aislado y que le manifestd que estaba jugando con el herido
cargo el fusil, y lo fue apoyar en el piso y se dispard; precisa que el
comentario de todos los soldados era que Durango le gustaba hacer esos
juegos( fls. 125 a 130 C3)
Declaraciéon de S3MIM Luis Eduardo Hermida Alonzo quien expone sobre los
hechos acontecidos respecto al disparo que recibié el Infante Barrero por
parte de Durango; sobre cdmo se hacian los relevos; refiere que no tenia
conocimiento si el Infante Durango ya habia sido relevado para el momento
de los hechos; refiere que los infantes le comentaron que el Soldado Durango
tenia la costumbre de apuntar a los companeros por broma. ( fls.131 a 135
C3)
Declaracion de S3mim Edwin Romero Llanos, quien hace referencia a cémo
sucedieron las cosas, recalca los posibles errores que se cometieron en el
relevo; manifiesta que el sefior Durango le habia manifestado que era un
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juego, que estaban era jugando; que después de sucedidos los hechos el
Solado Lépez le manifestd que el IMAR Durango tenia esa costumbre de
bromear apuntandole a sus companieros. ( fls.136 a 141C3)
Declaracion del IMAR Ramirez Doria Leider quien sostiene que conoce al
Soldado Durango desde que estaban en Bogotd, que aquel le apuntaba el
arma de fuego, ese mismo dia a las 4 de la mafana jugando; refiere que el
suboficial saliente no habia realizado revista del armamento porque estaba
entregando la guardia al entrante vy esperando que todos por IMAR
formaran. ( fl. 152 C3)
Declaraciones de los IMAR Fula Avila Omar, Usuga Usuga Milton, Quintero
Rojas Esneider, quienes hacer referencia a como se dio el relevo de la guardia
en Tunjitas el dia de los hechos, quien se encontraba a cargo de revisar el
armamento, sobre el decalogo de las armas y su reiteracion en cada servicio.
(fls. 154 a 159 C3)
Dictamen pericial realizado al fusil M14 No. serie 798326 perteneciente al
sefior Rommel Dario Durango por parte del Jefe Técnico Otolio Velasquez,
del cual concluye que tanto el seguro del arma como su martillo no presentan
fisuras, desgastes o falta de alguna parte de su cuerpo por fractura, por lo
que para que el usuario o tirador pueda disparar y efectuar un disparo en
este fusil tiene que obligatoriamente que quitar o desactivar el seguro, pues
conforme al estado del arma, es imposible que se pueda liberar el martillo y
producir el disparo. ( fls. 175 a 184 C3)
Necropsia de Jaime Enrique Barrero Ricaurte realizada por el Instituto de
medicina Legal y Ciencias Forenses que arroja como conclusion causa de la
muerte: herida por proyectil de arma de fuego de alta velocidad — muerte
violenta a determinar ( fls. 189 a 196 C3)
Indagatoria realizada al sefior Rommel Dario Duran Gafan quien manifiesta
que el dia de los hechos recibié la guardia en la garita 2 de Tunjitas, como a
las 12:30 de la noche, cuando entraron a esa guardia no les revisaron el fusil
ni cuando salieron tampoco, que el se encontraba eso de las 7 de la mafiana
hablando con Barrero Ricaurte, que él venia de otra guardia y que al jugar
con la mano , empujandonos, pero no jugando con el fusil, al descargar este
al piso fue cuando se ocasioné el disparo; indica que entre las 11 a 12 de la
noche de ese dia les revisaron el arma ahi en la guardia y se fueron a recibir
la guardia aTunjitas, que siempre dicen “bajar los mecanismos hacia abajo y
meter el dedo a ver si tiene proyectil y ahi disparar uno al aire en seco y ahi
se le mete el proveedor y se asegura, no se le mete ningin cartucho a la
recamara de su fusil de dotacién” y que cuando dispard en seco no pasd
nada; que después de esto él ni nadie introdujo ningun cartucho en la
recamara del fusil; refiere que al momento de los hechos ya habia sido
relevado, y que el paso a seguir era revisar el fusil a ver si estaba cargado y
entregar la guardia al cabo relevante, situacién que no realizd, porque uno
nunca revisa el arma hasta que llega al batallon, que el Cabo nunca revisa el
arma ni cuando llega a la guardia ni cuando sale; indica que no le dio parte
al Cabo por ponerse hablar con Barrero; que solo podian cargar el fusil
cuando el Cabo diera la orden, y que el arma debia estar con el proveedor
puesto con seguro y sin cartucho en la recamara; niega haber cargado el
arma; que no sabe porque su arma resulto carga que puede que se la
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hubieran cargado en el camidn, indica que desconoce esa situacion; describe
como se carga el fusil; niega el haberle apuntado al IMAR Leider Miguel
Ramirez en la mafana de los hechos; que al bajar el fusil al p iso, no verificd

que estuviera asegurado; (fls. 199 a 207C3)
2 Precisiones del caso.

Lo pretendido dentro del presente proceso es la declaratoria de responsabilidad del sefor
IMAR ROMMEL DURANGO GANAN, con ocasién de su conducta en los hechos presentados
el 18 de julio de 2003, donde resulté muerto el IMAR BARRERO RICAURTE JAIME ENRIQUE,
y como consecuencia de ello se profirié sentencia condenatoria dentro de la accién de
reparacion directa con radicado No. 04-0642 de fecha 27 de abril de 2005, declarando
responsable al Ministerio de Defensa, por los dafios morales causados a los demandantes
Jaime Lucas Barrero y otros.

3. Cumplimiento de los requisitos para la procedibilidad de la accion de
repeticion.

Frente a este tema, la Sala procedera a analizar uno por uno los requisitos establecidos para
la procedencia de la accidon de repeticion en el caso en concreto, teniendo en cuenta las
pruebas aportadas al proceso, asi:

3.1 La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena. Este
requisito se encuentra cumplido, teniendo en cuenta que el demandado ROMMEL DURANGO
GANAN ingresé a la Armada Nacional como Infante de Marina Regular desde el 17 de febrero
de 2003, conforme se demuestra en el folio de vida (1.7.1)

3.2 La existencia de una condena judicial, una conciliacidon, una transaccién o de cualguier
otra forma de terminacion de conflictos que genere la obligacidn de pagar una suma de
dinero a cargo del Estado.

Este requisito se satisfizo, como quiera que dentro del proceso obra sentencia condenatoria
proferida dentro del proceso de accién de reparacién directa radicado No. 04-0642 de fecha
27 de abril de 2005, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —Seccién Tercera-
Subseccion B, a través del cual se condena a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
ARMADA NACIONAL, al pago de los perjuicios causados a los demandantes Jaime Lucas
Barrero y otros. (1.1)

3.3. El pago efectivo realizado por el Estado.

Frente a la condena impuesta a la Nacidon- Ministerio de Defensa, en la sentencia ante
referenciada, y su pago, se encuentra las siguientes pruebas, en el expediente i) Resolucion
No. 0898 del 23 de mayo de 2006, a través de la cual el Ministerio de Defensa Nacional, da
cumplimiento a una sentencia a favor del sefor Juan Lucas Barrero y otros(1.2) vy ii)
Certificacion suscrita por la Tesorera Principal del Ministerio de Defensa donde establece
que dando cumplimiento a la anterior resolucién, se cancelé mediante transferencia
electrdnica a través de la Direccidn Del Tesoro Nacional al sefor Fabio Hernan Forero Lopez
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identificado con cc No. 79.605.537 a la cuenta corriente No. 039300595 del Banco de
Bogota con el comprobante de egreso No. 2028 del 13 de junio de 2006. (1.3)

Asi las cosas, se encuentra acreditado el pago efectivo por parte de la entidad publica a los
beneficiarios, esto como consecuencia de las condenas impuestas judicialmente, es de
advertir, que en algunas sentencias del Consejo de Estado se exigia para acreditar el pago
efectivo, la copia del paz y salvo suscrito por el interesado, no obstante, en sentencias de
esta misma corporacion, ha encontrado acreditado el pago efectivo sin necesidad de este
paz y salvo®*, sino con otras pruebas que son validas para acreditar este hecho®, tal como
ocurre en el presente caso, pues se debe partir de que la certificacion allegada por parte de
la entidad demandante donde certifica el pago, goza de ser un medio de prueba legitimo
conforme a lo establecido en el articulo 257 CGP antes 264 del CPC que sirve para demostrar
la extincion de una obligacidon derivada de una condena judicial, maxime cuando la parte
demandada no presentd objecidon alguna ni tacho de falsa esta certificacion, sobre este
punto el Consejo de Estado ha manifestado: 'las 6rdenes de pago suscritas por el ordenador
del gasto, o el secretario, o el director o el jefe de presupuesto de la entidad publica,
constituyen documentos publicos, vinculantes, que contienen y reflejan la propia
manifestacién de voluntad de la entidad condenada, en el sentido de hacer constar el
cumplimiento de la condena (...) la certificacién de pago, elaborada y suscrita por los
funcionarios publicos que tienen a su cargo el manejo financiero y contable de la
entidad, es prueba suficiente de que la obligacion fue satisfecha y, por ende, se
encuentra extinta®.// Ahora bien, en relacidon con la acreditacién del pago, no existe en
el ordenamiento juridico una disposicion legal que establezca para su prueba, un requisito
ad sustantiam actus (ad solemnitatem) o ad probationen, motivo por el que se cuenta, en
principio, con plena libertad probatoria para acreditar su efectivo cumplimiento”’

En este sentido, para esta Sala con las pruebas atras referenciadas, se encuentra acreditado
el pago, por lo tanto, se cumple con este requisito.

3.4 La cualificacion de la conducta del agente determinante del dafio reparado por el Estado,
como dolosa o gravemente culposa.

Se encuentra probado que los hechos que dieron origen a la condena impuesta a la Nacion-
Ministerio de Defensa son del 18 de julio de 2003 por lo tanto, para efectos de evaluar el
dolo o la culpa grave (elemento subjetivo) se debe acudir a la norma vigente para esa época,
es decir la Ley 678 de 20013, a través del cual se establecen las presunciones.

3% Seccién Tercera, sentencia del 12 de septiembre de 2016, Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA Radicacion:
68001233100020090036201 (54.394); Seccion Tercera- Subseccion “B” sentencia del 26 de junio de 2015, MP. Stella Conto Diaz del Castillo,
rad. 21712; Seccidn Tercera-Subseccion “B” sentencia del 31 de mayo de 2013, MP. Stella Conto Diaz del Castillo rad. 25051.

3> Consejo de Estado - Seccidn tercera- subseccion “B”, en sentencia de fecha 29 de agosto de 2014, Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS
PAZOS GUERRERO, Rad. 41125.

36 (Cita del texto original) “La evidencia, mas que la abundancia de los datos probatorios, se produce por la intimidad del nexo que los reline y
por la facilidad de aprehension de la vinculacién, en forma que permita valorar el hecho en modo rapido y seguro, y casi dominarlo... La prueba
evidente, manifiesta, podria calificarse de prueba intuitiva, porque una prueba semejante permite a aquel que la debe valorar, captar la verdad
con rapidez, con inmediata percepcidn y juicio y, por tanto, sin esfuerzo, sin vacilacidon, condensando en un solo acto de pensamiento el
procedimiento que se desarrolla a través de un gran nimero de nexos intermedios, aunque la demostracion particularizada de la verdad tenga
lugar mas tarde.” BRICHETTI, Giovanni “La evidencia en el derecho procesal penal”, Ed. Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires,
Pag. 42y 61.

37 (Cita del texto original) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 9 de septiembre
de 2013. Exp. N° 11001-03-26-000-2003-00037-01(25361).

38 Pues esta Ley se expidio el 4 de agosto de 2001, es decir después de los hechos que dieron origen a la condena por la cual se pretende ahora
repetir contra el hoy demandado.
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Visto lo anterior, revisada la demanda presentada por la parte actora en la misma se arguye

como causal de presuncion “ violacion manifiesta e inexcusable de la norma de derecho”

sosteniendo que el demandado viold las normas del decdlogo de la seguridad de armas, no

obstante, dentro del sub lite no establece ni precisa que norma es la que contiene este

decalogo, asi las cosas, no es procedente estudiar el asunto bajo la presuncién de culpa por
esta causal.

Asi las cosas, no endilgandose ninguna causal de presuncién de dolo o culpa grave
contemplados en la Ley 678 de 2001, esta Sala entrara a estudiar si con las pruebas obrantes
en el proceso efectivamente se demuestra un actuar doloso o gravemente culposo por parte
del demandado, o si por el contrario, este elemento de la conducta no se encuentra
configurada, es decir, este debate no se trata de que la entidad demandante pruebe los
hechos descritos en la disposicidn normativa para demostrar la presuncion legal para poder
inferir el dolo o la culpa grave, sino de que se pruebe directamente la responsabilidad a
titulo de dolo o culpa grave, arrimando al proceso las pruebas que estime necesarias para
el convencimiento del juez.

En primer lugar, se debe resaltar que el juez de la repeticion debe contar con las pruebas
necesarias para llegar al convencimiento de que el demandado actud con dolo o culpa grave,
ya que su decisién no puede basarse y atarse Unicamente en los argumentos sostenidos por
el juez de la Reparacion directa®, toda vez que, para el caso en concreto se debe realizar
un propio analisis basandose en las pruebas allegadas al proceso, y no en las pruebas que
relaciona el juez de Reparacion directa en su fallo condenatorio, y en un fallo penal o
disciplinario.

Ahora, teniendo en cuenta que se allegaron las pruebas practicadas dentro del proceso
penal adelantado en contra del IMAR ROMMEL DURANGO GANAN por parte de la Justicia
Penal Militar (1.7 cuaderno 3 ) sea del caso precisar que las mismas se tendran en cuenta
en este proceso conforme a lo contemplado en el articulo 185 del CPC hoy 174 CGP, como
quiera que estas pruebas fueron practicadas en presencia del demandado en el proceso
penal, y ademas fueron puestas en conocimiento a las partes dentro del proceso de la
referencia para efectos de surtir la contradiccion, no obstante, ninguna impugné su valor,
lo que permite que en esta instancia se le otorgue el valor probatorio a las mismas.

En este sentido, con las pruebas obrantes en el expediente penal, se encuentra demostrado
que el demandado DURANGO GANAN ROMMEL DARIO para la fecha de los hechos ( 18 de
julio de 2003) se encontraba prestando guardia en Tunjitas, y que una vez relevado de este
servicio, procedid a entablar conversacién con el IMAR Jaime Enrique Barrero Ricaurte (
Q.E.P.D) quien venia de la otra guardia, y que jugando con el mismo se le salié un disparo
del arma lo que le ocasiond la muerte al referido IMAR (1.6, 1.7.2,1.7.3,1.7.7,1.7.9,1.7.13,
1.7.17,1.7.18)

39 Es pertinente resaltar que el Consejo de Estado —Seccion tercera, en reiteradas oportunidades ha sostenido que, “(...) la motivacion de la
sentencia judicial que imponga un condena patrimonial a cargo de una entidad publica y el pago de la misma no son pruebas
idoneas para establecer per se la responsabilidad del demandado en accion de repeticion. En efecto, en aquellos casos en los cuales
la accién de repeticion se fundamenta Unicamente en las consideraciones que dieron lugar a la imposicién de una condena, la Sala
ha sostenido que estas no son suficientes para comprometer al demandado ni para concluir que su actuacion hubiere sido
dolosa o gravemente culposa, dado que la conducta imputada debe ser demostrada en el proceso de repeticion en aras de garantizar a
favor del demandado el debido proceso...” sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 27.779 C.P Mauricio Fajardo Gomez, argumento reiterado en
sentencia de 24 de junio de 2015 ex. 35758 C.P. Hernan Andrade Rincdn.
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De ello, también se demostrd que el disparo que ocasiond la muerte al IMAR Jaime Enrique

Barrero Ricaurte ( 1.7.17), salié del fusil de serie No. 798326, el cual le habia sido asignado

al aqui demandado el dia 16 de mayo de 2003. (1.7.1 y 1.7.10); razones por las cuales fue

condenado por la Justicia Penal Militar como autor y penalmente responsable del delito de

homicidio en la modalidad de culpa de la cual fue victima el también Infante de Marina

BARRERO RICAURTE JAIME ENRIQUE (1.6) desvirtudndose de este forma la afirmacion del

curador ad litem del demandado de que no estaba probado que el Soldado Durango hubiese
ocasionado la muerte al Infante Barrero.

Por otro lado, se prueba que el demandado Rommel Dario Durango Gafian habia recibido
instruccion de tiro antes de los hechos por parte de la institucién, de forma preparatoria
donde se le ensefd el decalogo de la seguridad de las armas de fuego, barras de puntera,
triangulacion, posiciones para el tiro, principios basicos de tiro, partes del poligono y voces
de mando en el poligono, ( 20 de marzo de 2003) como también ejercicios de tiro en
diferentes modalidades y distancias ( 22, 25,26,27,31 de marzo y 26 de junio de 2003)
(1.7.1), es decir el sefior Durango Gafan tenia conocimiento en el tema relacionado con el
manejo de armamento, y en especial sobre el Fusil M14 que desde un principio se le habia
asignado como dotacién. (1.7.1). Esta situacion la corrobora el propio demandado cuando
en su indagacion ante la Justicia Penal Militar hace referencia con propiedad a aspectos
precisos sobre el manejo del fusil que se encontraba a su cargo. (1.7.18) Entonces, con
estos hechos probados también se desvirtla lo afirmado en la contestacion de la demanda
respecto de que se demuestra la negligencia en el uso y manejo de las armas por parte de
la entidad demandante.

También se encuentra demostrado que a los Soldados que prestaban guardia y tenian que
manejar armamento, se les recordaba a cada momento antes y después de la prestacion de
cada servicio, por parte de los comandantes, el decalogo de las armas, al igual que, se les
advertia que no podian disparar sin orden del comandante, que el fusil no debia estar
cargado, que no debian maniobrar la palanca para atras porque es cuando se carga el fusil,
no se debia jugar con el armamento, no se podia apuntar a un objetivo al cual no se fuera
a disparar, que el arma debia estar con proveedor, asegurado y sin cartucho en la recamara,
se debia verificar que el cartucho no estuviera en la recamara y apuntar para arriba y halar
el gatillo ( 1.7.6,1.7.7,1.7.8,1.7.9, 1.7.11,1.7.15) de estas mismas advertencias tenia pleno
conocimiento del demandado, pues sobre algunas de ellas hace referencia en su indagacion.
(1.7.18)

Es decir, que a los Infantes de Marina siempre se les ponia de presente como debian manejar
las armas que se encontraban a su cargo, haciendo mayor hincapié en que no podian ser
cargadas, y solo era procedente esta actuacion cuando el comandante a cargo lo ordenara,
0 se encontraran en situacion de peligro.

Asi las cosas, para la Sala es claro que al dispararse el arma de dotacion del demandado,
obedecid a un descuido grave por parte de este en el manejo de la misma, dado que portaba
un arma cargada y sin seguro, sin mediar orden del comandante encargado para realizar
esta actuacion, lo cual ocasion6 el hecho dafoso por el cual fue condenado la entidad aqui
demandante. Se precisa, que pese a que el demandando sostiene que fue un accidente y el
arma se dispar6 cuando la puso en el piso (1.7.18) con las pruebas obrantes en el proceso
se desvirtua dicha afirmacién, pues conforme al dictamen pericial realizado al arma asignada
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al demandado y con la cual ocurrié el hecho dafioso por el cual fue condenada la entidad

aqui demandante (fusil M14 No. serie 798326 ) la misma se encontraba en perfecto estado

respecto de su seguro y martillo por lo era necesario para disparar y efectuar el disparo el

quitar o desactivar e seguro, siendo imposible que se liberar el martillo y producirse el

disparo sin realizar dicho procedimiento ( 1.7.16) situacion que la corroboran los mismos

soldados que manipulan dichas armas al sostener que es imposible que se cargue por

accidente pues es necesario accionar la palanca de maniobra para meter el cartucho . (
1.7.6,1.7.7,1.7.9)

En este sentido, es claro que el demandado cargo el arma de forma consciente, y que esta
situacién no obedecidé a un accidente como el mismo lo sostiene, maxime cuando otros
Soldados manifiestan que el IMAR Durango Gafian le gustaba hacer bromas y jugar con el
arma apuntandola y cargandola ( 1.7.4, 1.7.6,1.7.14) entonces, resulta claro que el
demandado no obedecié las indicaciones de los superiores respecto a no cargar el arma,
sino por descuido la dejo cargada y por esta razén se presentaron los hechos en los cuales
resultd muerto el IMAR Barrero, demostrandose de esta manera la culpa grave al haber
actuando de forma irresponsable, negligente e imprudente.

Ahora, no es de recibo el argumento del demandado de que los superiores debieron
implementar correctivos inmediatos frente a las actuaciones que realizaba el soldado
Durango Gafia con el arma de dotacidén, por cuando los superiores solo se enteraron después
de que ocurrieron los hechos y no antes. ( 1.7.3, 1.7.11, 1.7.13)

Por otro lado, si bien es cierto el demandado manifiesta que no se le realizd la respectiva
revision a su fusil por parte del comandante encargado antes de salir a prestar la guardia,
también es cierto, que dicha afirmacién resulta ser contradictoria con lo manifestado por
este mismo, al indicar que antes de prestar la guardia entre las 11 a 12 de la noche de ese
dia les revisaron el arma ahi en la guardia y se fueron a recibir la guardia a Tunjitas, que
siempre dicen “bajar los mecanismos hacia abajo y meter el dedo a ver si tiene proyectil y
ahi disparar uno al aire en seco y ahi se le mete el proveedor y se asegura, no se le mete
ningun cartucho a la recamara de su fusil de dotaciéon” y que cuando dispard en seco no
pasd nada;( 1.17.18) situacidn que la corroboran los demas declarantes quienes manifiestan
que el comandante de guardia revisa el armamento antes y después de cada guardia para
efectos de que no esté cargado el fusil ( 1.7.6, 1.7.9) en este sentido no es cierto el
argumento del apoderado del demandado frente a que resultan involucradas mas personas
en los hechos respecto a los militares encargados de revisar las armas de los militares, pues
se demuestra que los mismos si revisaron el arma antes de que se prestara el servicio de
guardia, tal como lo manifiesta el mismo demandado.

Visto lo anterior, no hay duda que el hecho generador del dafo fue la conducta desplegada
por el demandado, IMAR Durango Ganan, quien ocasiono la muerte a su compafero IMAR
Barrero, debido a su descuido, imprudencia y negligencia en el manejo de su arma dada
en dotacion, frente a la cual ya habia recibido la debida capacitacion por parte de la entidad
demandante y ordenes frente al manejo de la misma, no obstante, pese a que no se
demostréd que tuviera la intensién de matar a su compafiero, si omitié las medidas de
seguridad y no obedecio las érdenes dadas, propiciando la concrecidn del riesgo inherente
al uso de armas de fuego.
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En definitiva, se declarara al demandado Rommel Dario Durango Gafian responsable a titulo
de culpa grave, pues por esta conducta el Ministerio de Defensa tuvo que pagar la suma de

dinero por la cual demandé en repeticion.
4. De la condena.

El articulo 14 de la Ley 678 de 2001, sefala que el monto de la condena se cuantificara
atendiendo el grado de participacion de los agentes en la produccién del dafo, culpa grave
o dolo y a la valoracién que haga con base en las pruebas aportadas al proceso.

Aunado a lo anterior, en reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional*® respecto a
las acciones de repeticion y su condena precisé que el Juez Contencioso debe realizar una
interpretacion sistematica de la accién de repeticion a la luz de los principios de la
Constitucion Politica en especial, los criterios de proporcionalidad y razonabilidad en
el momento de fijar el monto de la responsabilidad del Estado que es trasferible a sus
agentes, en este sentido, para la Sala resulta procedente precisar las siguientes situaciones
facticas en lo que tiene que ver con los conscriptos, para efectos de establecer el monto de
la condena sobre los mismos, asi:

i) Las personas que prestan el servicio militar obligatorio no gozan de las mismas
prerrogativas que si ostentan los servidores publicos que se vincularon con una
Entidad estatal de manera voluntaria, por esta razon, no se le puede exigir en una
misma proporcion de responsabilidad por sus actuaciones, pues no tienen los
mismos derechos y obligaciones.

i) Los conscriptos no ingresan por voluntad propia a las Fuerzas Publicas sino para
cumplir un requisito obligatorio para todos los hombres de nuestro pais, tal y como
lo contempla el inciso 2° del articulo 216 de la Constitucion Politica*!, y el articulo
100 de la Ley 48 de 1993%,y,

iii) El Estado es garante de todo lo que le suceda, como de lo que hagan los conscriptos
durante el tiempo en que se encuentren bajo su cuidado, custodia y vigilancia, en
cumplimiento del deber constitucional, no eximiéndose la Administracion de pagar
los perjuicios que ello genere.

En este sentido, resultaria desproporcional condenar al 100% al demandando, pues el
mismo ingreso a prestar el servicio como una obligacidon constitucional y no por voluntad
propia, aunado a que el Estado es garante del mismo, y se vuelve responsable de su actuar,
no obstante, no se puede pasar por alto su actuar con culpa grave que generd la condena

0 Comunicado No. 35 de 2020 de la Corte Constitucional sentencia SuU 354 de 2020
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%?20No.%2035%20del%2026%20de%?20agosto%20de%202020.pdf

1 YL a fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Todos los colombianos estin obligados a tomar las armas cuando las necesidades piublicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones piblicas.

La Ley determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del
mismao.”. (Subrayado y negrillas fuera del texto).

42 “"Todo vardn colombiano estd obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad, a
excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan su titulo de bachiller. La obligacion militar de los colombianos

termina el dia en que cumplan los cincuenta (50) aiios de edad.

(-..).” (Subrayado y negrillas fuera del texto).
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impuesta a la entidad aqui demandante ,por lo tanto, se condenara al demandado a pagar
un 60% de lo pagado por el Estado.

Entonces, se tiene que el Ministerio de Defensa, realizd pago respecto a la condena en
proceso No. 04-0642 de fecha 27 de abril de 2005, por valor total de capital de $
152.600.000 sin intereses, suma discriminada en la Res. No. 0898 del 23 de mayo de 2006
(1.2)

Sobre este punto, se advierte que la Sala solo reconocera el valor del capital pagado y no
los intereses moratorios, ya que estos Ultimos se generaron por culpa exclusiva de la entidad
accionante y no del demandado.

Entonces, se procedera a la actualizacion del capital pagado por la entidad accionante,
conforme a la formula del Consejo de Estado, asi:

Ra= Rh Indice Final (If)
Indice Inicial (Ii)

Ra= $152.600.000 *104,97  (julio 2020%)
58.18  (junio 2006)

Ra= $152.600.00 *1.80422825 = $275.325.232.

Ahora, el 60% de este valor es $ 165.195.139 suma que se debera ordenar pagar al
demandado.

Conforme lo anterior, debe reconocerse a favor de la Nacional —Ministerio de Defensa*!, la
suma de $165.195.139 valor que debe ser pagado por el demandado Rommel Dario
Durango Gafan.

El accionado debera pagar la condena impuesta en el plazo de seis (6) meses contados a
partir de la ejecutoria de esta providencia, so pena de empezar a generarse intereses
moratorios.

5. Costas Procesales.

Por no existir temeridad manifiesta de la parte vencida, la Sala se abstiene de condenar en
costas, de conformidad con lo sefialado en el articulo 171 del Cddigo Contencioso
Administrativo, reformado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, la Subsecciéon C de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

43 (timo conocido segun pagina del Dane.

“4 No se reconocera al Ejército Nacional como se solicita en las pretensiones de la demanda, como quiera que la codena de la reparacion directa
que dio origen a esta accion fue en contra de la Nacion- Ministerio de Defensa- Armada Nacional, razén por la cual al acreditarse que el
Ministerio de Defensa fue quien pago, al igual que fue condenado, se ordenara el pago solo respecto a esta entidad. .
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FALLA

PRIMERO: Declarase que el sefior Rommel Dario Durango Ganan identificado con cédula
de ciudadania N0.98.707.905 de Bello Antioquia, es responsable a titulo de culpa grave por
los hechos acaecidos el dia 18 de julio de 2003, que dieron lugar a la sentencia condenatoria
contra la Nacién — Ministerio de Defensa, proferidas dentro del proceso de accidén de
reparacion directa radicado No.04-642, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

SEGUNDO: Condénase al sefior Rommel Dario Durango Gainan identificado con cédula de
ciudadania No.98.707.905 de Bello Antioquia por los perjuicios causados al Estado por culpa
grave, a pagar la suma de dinero de ciento sesenta y cinco millones ciento noventa y cinco
mil ciento treinta y nueve pesos $165.195.139 a favor de la Nacidn- Ministerio de Defensa.

TERCERO: En aplicacion del articulo 15 de la Ley 678 de 2001, se dispondra un plazo de
seis (6) meses contados a partir a la ejecutoria de esta providencia, para que el demandado

proceda al pago de la condena impuesta.

CUARTO: Esta sentencia debera cumplirse en los términos del articulo 335 del Codigo de
Procedimiento Civil.

QUINTO: No se condena en costas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la sentencia, por secretaria dese aplicacién al articulo
184 del CCA.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

C

U/\ )

JOSE ELMER MUNOZA HARRERA
Magistrado

|

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado
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