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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veinticinco {25) de abril dos mil dieciocho (2018}

Expediente: 11001-33-36-032-2015-00410-00

Demandante: Reynalda Pefia Gamboa y otfros

Demandado: Nacién, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional
REPARACION DIRECTA

Cormresponde al Despacho decidir la demanda presentada por la
sefiora REYNALDA PENA GAMBOA, VALENTINA PENA GAMBOA, LUISA
FERNANDA PENA GAMBOA, FLORAIDA PENA GAMBOA, OLGA LUCIA
PENA GAMBOA y JHOANA PENA GAMBOA, a fravés de apoderado y
en ejercicio del medio de control de reparacién directa consagrado
en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en la que solicitd que se declare
responsable a la NACION, MINISTERIO DE DEFENSA, EJERCITO
NACIONAL, por los perjuicios morales y materiales derivados de la
muerte del sefior WALTHER PENA GAMBOA, el dia 13 de enero de 2015.

Lo anterior, con base en los siguientes
| ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Las pretensiones expuestas en la demanda son las que a confinuacién
se sintefizan:

Perjuicios morales

A favor de la sefiora REYNALDA PENA GAMBOA, la suma de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes —smimv-. A favor de Valenting, Luisa
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Fernanda, Floraida, Olga Lucia y Jhoana Pena Gambod, la suma de 50
smimv para cada una de ellas.

Perjuicios materiales

Por concepto de lucro cesante vencido o consolidado a favor de la
sefiora REYNALDA PENA GAMBOA la suma de $3.020.390,60.

Por concepto de lucro futuro o anficipado a favor de la senora
REYNALDA PENA GAMBOA la suma de $25.371.281,00.

Por los intereses de conformidad con el arficulo 195y 192 del CPACA.
2. Hechos

Los hechos expuestos en la demanda son los que a continuacion se
sinfetizan:

El 13 de enero de 2015 y mieniras prestaba el servicio militar en el
Batalldbn de Ingenieros No 12, en el Municipio de Paujil en el
Departamento del Caquetd, el senor Walther Pefia Gamboa, perdid la
vida como consecuencia de los disparos propinados por el soldado
regular JHONATAN SMITH GAITAN LUGO, con su arma de dotacién
oficial.

3. Contestacion de la Demanda

En audiencia inicial del 11 de julio de 2017, se tuvo por no contestada
la demanda, por cuanto el doctor Leonardo Melo Melo, no allegé el
poder ni suscribid la demanda dentro del término otorgado por el
despacho —folio 121-.

4. Actuacion Procesal

La presente demanda fuvo sus inicios en el Juzgado Treinta y Dos
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, siendo remitido a
este despacho en virtud del articulo 22 del Acuerdo PSAA15-10385,
quien procedidé a su admision mediante auto interiocutorio No 522. (fl.
78 del expediente).

El 11 de julio de 2017 se llevd a cabo la audiencia inicial de que irata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 20111,

1 Véase folios 119 a 130
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Dentro de dicha diligencia se establecié que no habia vicios ni causales
de nulidad que impidieran continuar con el frdmite del proceso; se
deferminé que no habia excepciones previas que resolver; se fijd el
litigio conforme los argumentos esgrimidos en la demanda y su
contestacion y se decretaron las pruebas aportadas y solicitadas
oportunamente por las partes que reunian los requisitos legales.

El 18 de octubre de 2017 se celebrd la audiencia de pruebas prevista
en el articulo 181 del CPACA vy se corrid¢ fraslado para alegar de
conclusion.

5. Alegatos de Conclusidn

5.1 Parte demandante, luego de referirse brevemente a las pruebas
obrantes al proceso, sefiala “las conclusiones son muy contundentes,
un conscripto milifar causd la muerte a ofro ~Walther Pefia Gamboa-,
en un acfo de intemperancia, utilizando para el efecto un arma de
dotacion oficial, cuando se encontraban en el interior de una Base
Militar, configurandose de manera contundente el nexo causal?. —
Negrilla y subrayado del original-.

5.1 La Nacién - Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional, considera que
el deceso del senfor Walther Pefia Gamboa fueron consecuencia
directa del actuar de un tercero, por lo que se configura una causal
eximente de responsabilidad (folios 160 a 165).

6. Concepto del Ministerio Piblico

El sefior agente del Ministerio PUblico no rindié concepto dentro de este
asuntfo.

ll. CONSIDERACIONES
1. Competencia
El Despacho es competente para conocer en primera instancia de la
presente demanda de reparacion directa de conformidad con lo

dispuesto en el numeral 6 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de 1o Contencioso Administrativos y lo dispuesto por el

2 Folios 154 a 159. ‘ . ) )
3 Arliculo 155. Competencia de los jueces adminisfrativos en primera instancia. “Los jueces adminisirativos

" conocerdn en primerd instancia de los siguientes asuntos:

(...

L
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Acuerdo CSBTA15-430 del 1 de octubre de 2015 de la Sala
Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogotd#.

Problema juridico a resolver

Conforme se establecid en la fijacion del litigio efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada dentro de este asunto, el problema juridico
se conifrae a determinar si la Nacién, Ministerio de Defensa, Policia
Nacional, debe ser declarada patrimoniaimente responsable por la

“muerte del sefior WALTHER PENA GAMBOA.

3. Tesis

El despacho considera que se deberd acceder a las pretensiones de la
demanda, toda vez que cuando la persona reclutada para prestar el
servicio militar obligatorio por el deber impuesto en la Constitucidn sufre
un menoscabo en su integridad personal o psicoldgica, por hechos que
ocurran durante el servicio y con ocasién del mismo, la posicidn de
garante que adquiere el Estado y la obligacién de custodia permiten
atribuirle responsabilidad, pues debe mantener y devolver al conscripto
en el mismo estado en gque se encontraba antes de ingresar a las filos.
Con mayor razén, cuando se demuestra falla del servicio materializada
en la actividad de un compafero de armas.

Responsabilidad del Estado por danos derivados del servicio militar
obligatorio

El articulo 216 Superior sefiala como obligacion que le asiste a todos los
colombianos la de “tomar las armas cuando las necesidades publicas
lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones
publicas...” ‘

En lo atinente al servicio militar obligatorio, el articulo 10 de la Ley 48 de
19935, vigente para la época, preceptuaba: “Todo vardén colombiano
estd obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que
cumpla su mayoria de edad, a excepcion de los estudianfes de
bachillerato, quienes definirdn cuando obtengan su fitulo de bachiller.
La obligacién militar de los colombianos termina el dia en que cumplan
los cincuenta {50) anos de edad.”

é. De los reparacién directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los agentfes judiciales,
cuando la cuantia no exceda de quinientos (500} salarios minimos legales mensuales vigentes..."

4 A través del cual se ordend la remision de algunos procesos de la Seccidn Tercera de los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Bogotd a los Despachos de la Seccidon Primera.

5 Derogado por el articulo 81 de la Ley 1861 de 2017.
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A su turno, el articulo 13 de la misma ley sefalaba que el servicio militar
obligatorio puede prestarse como soldado regular (de 18 a 24 meses),
soldado bachiller (durante 12 meses), auxiliar de policia bachiller
(durante 12 meses) y soldado campesino (de 12 hasta 18 meses).

Se trata por consiguiente, de una imposicidn originada en la voluntad
del Constifuyente y justificada en el principio de solidaridad; en
Sentencia T-409 del 8 de junio de 1992, la H. Corte Constitucional dejé
en claro que el aporte de todo nacional al sostenimiento de las
instifuciones, mediante su forzosa vinculacién temporal a los cuerpos
armados y su disposicidon a tomar las armas cuando las necesidades lo
exijan para mantener la legitimidad democrdtica, la independencia y
la integridad del Estado, encuentra sustento en los arficulos 95, numerail
3,y 216 de la Constitucién Politica, de lo cual resulta que "no se frata de
tirdnica imposicidon sino de la natural y equitativa consecuencia del
principio general de prevalencia del interés social sobre el privado, asf
como de las justas prestaciones que la vida en comunidad exige de
cada uno de sus miembros para hacerla posible”.

Como quiera que se frata de una imposicidon de lege, impone por
confrapartida una especial consideracion frente a la situacidn de
guienes por esda via -y no por voluntad pyopio— deben tomar las armas,
pues sin duda se frata de una carga superior y extraordinaria, sobre
todo si se fiene en.cuenia la especial circunstancia que presenta el
Estado Colombiano en materia de orden publico, que ha valido para
que se reconozca la existencia de un conflicto armado.

En este orden de ideas, se tiene que el articulo 90 de la Carta, sefiala
que “El Estado responderd patrimonialmente por los dafos antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las
autoridades publicas™.

Con base en esta disposicién, se ha establecido jurisprudencialmente
que sin perjuicio de las prestaciones establecidas en los ordenamientos
especiales, el Estado debe responder por los dafos causados a los
soldados conscriptos vinculados en cualquiera de la modalidades
establecidas en la Ley 48 de 1993, sefialando al efecto que, los criferios
de imputacidén a partir de los cuales se justifica la deciaratoria de

¢ La jurisprudencia ha precisado que si bien en esta disposicion no se establece una definicidon de dafio
antijuridico, ni en la ley, éste hace relacion a “la lesidn de un interds legitimo, patimoniol o extrapatrimonial,
que la victima no esid en la obligacion de soportar, que no estd justificado por la ley ¢ el derecho”. Sobre
el particular, ver: Consejo de Estado, Seccién tercera, C.P. Maria Elena Giraldo Goémez, Sentencia de 2 de
maizo de 2000, expediente 11945.
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responsabilidad oscilan entre aquellos i} de naturaleza objetiva —tales
como el dano especial o el riesgo excepcional-, y la i) falla del servicio,
siempre y cuando el supuesto factico permita tener por acreditada
ésta.

Sobre el particular, el Consejo de Estado puntualizd:

“Afendiendo a las condiciones concretas en las que se
produjo el hecho, la Sala ha aplicado en la soluciéon de los casos,
los distintos regimenes de responsabilidad. Asi, ha decidido la
responsabilidad del Estado bajo el régimen de dafio especial
cuando el daio se produjo como consecuencia del rompimiento
de la igualdad frente a las cargas publicas; el de falla probada
cuando la irregularidad administrativa produjo el dano y, el de
riesgo cuando ésfe proviene o de la realizacién de actividades
peligrosas o de la ulilizaciéon de arlefactos que en su estructura
son peligrosos; pero, en fodo caso, ha considerado que el dafio
no serd imputable al Estado cuando se haya producido por
culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el hecho
exclusivo de un tercero, por rompimiento del nexo causal. En

providencia de 2 de marzo de 2000, dijo la Sala:

“... demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado a
quien presta el servicio militar, duranfe el mismo y en desarrollo
de acftividades propias de él, puede concluirse que aquél es
imputable al Estado. En efecto, dado el cardcter especial de esta
situacidn, por las circunsfancias antes anotfadas, es claro que
corresponde al Estado la profeccién de los obligados a prestar el
servicio militar y la asuncién de fodos los riesgos que se creen
como consecuencia de la readlizacién de las diferentes tareas
que a ellos se asignen. No serd imputable al Estado el daho
causado cuando éste haya ocurrido por fuerza mayor o por el

hecho exclusivo de un tercero o de la victima, evenfos cuya



demosiracion corresponderd a la parte demandada™ —Se

resalta-.

Se tiene enfonces, que en lo relativo a los perjuicios ocasionados d
soldados conscriptos, en la medida que la voluntad se ve doblegada
por el imperium del Estado, cuando se someten a la prestacion de un
servicio que no es nada distinto a la imposicién de una carga o un
deber publico, resulta claro que la organizacién estatal debe
responder, cuando respecto de ellos el dafio provenga de i} un
rompimiento de las cargas publicas que no tenga la obligacion juridica
de soportar el soldado; i} de un riesgo excepcional que desborda
aquel al cual normalmente estaria sometido y que puede tener origen
en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la cosa, o i} de una falla
del servicio, a partir de la cual se produce el resultado perjudicial.

En fodo caso, en este tipo de procesos la reivindicacion del principio
iura novit curia se impone de oficio, pues siempre deberd verificarse si
el dafo alegado -y probado- le resulta imputable o afribuible al Estado
con fundamento en uno cualquiera de los titulos de imputacion a que
se ha hecho referencia; ello en razdn a que si es el Establecimiento el
gue impone el deber de prestar el servicio militar, al mismo le incumbe
per se la obligacién de garantizar la integridad del soldado sometido @
esa condicidon de sujecién, pues estard asi a su custodia y cuidado;
obligacién que serd mayor en las situaciones en que resulte puesto en
posicién de riesgo, lo cual, en términos de imputabilidad, significa que
deberd responder por los dafios que le sean irogados en relacidén con
la sjecucién de la carga publica envuelta en dicho servicio.

La administracion excluird su responsabilidad en los casos que se
demuestre la ocurrencia de una causal extrafia, caso en el cual serd
imprescindible analizar los detalles de tiempo, modo y lugar en que se
produjo el dafo, por cuanto "...es posible que el Estado haya
contibuido co-causalmente a la generacién del mismo, de manera
especifica al poner al conscripfo en la situacién de riesgo, o bien por
una ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o por una falla del
servicios.

De ahi que aun cuando aparezca demostrado que la causa directa,
inmediata y material del dafio haya sido el actuar de un tercero o de
la propia victima, inclusive, si el resultado puede fener una relacion

7 Expediente 11401

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, CP. Enrique gil Botero, sentencia del 14 de sepliembre de 2011,

expediente 19.031.
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mediata con el servicio que estaba desplegando el soldado, la entidad
no podrd desprenderse de su responsabilidad, foda vez que también
podria serle atribuible juridicamente.

En este orden, se observa que la parte demandante pretende se
declare la responsabilidad estatal por la muerte del senor Walther Pena
Gamboa, mientras prestaba el servicio militar obligatorio en el Ejército
Nacional. Asi las cosas, la responsabilidad del Esiado en este caso
debera edificarse a fravés del titulo de imputacion denominado “dano
especial”.

HECHOS PROBADOS

1. Sobre el vinculo del sefior Walther Peha Gamboa y el Ejército
Nacional

Obra en el expediente la constancia expedida por el Jefe de Personal
Batalldén de Ingenieros No 12 “General Liborio Mejia”, en la que se
sefiala que “ef extinfo SLR. PENA GAMBOA WALTER, idenfificado con la
Cedula de Ciudadania No. 1193466456, fue incorporado para prestar
el servicio militar en el Batalion de Ingenieros No. 12...". (FI. 12 C. 2
Pruebas).

2. El dano

Con el Registro Civil de Defuncidn, Indicativo Serial No 9023479 obrante
al plenario?, el Juzgado encuentra acreditado el dano sufrido por los
demandantes cuya indemnizacidon se reclama.

3. La imputabilidad del dano

Establecida la existencia de un dano antijuridico, cierto, e
indemnizable, sufrido por los demandantes, que constituye el primero
de los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado, es
preciso verificar el segundo: la imputacidon de ese dafno al Estado.

En cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar como
ocurrieron los hechos, se tiene que con el oficio No. JA02-017-0444 de
13 de julio de 2017, la Fiscalia Tercera Especializada ~ Subdireccion
Seccional de Fiscalias y Seguridad Ciudadana remitié “fotocopias del
proceso NUNC 180016000553201500070, por el delito de homicidio
agravado por hechos terroristas, hechos ocurridos el 13/01/2015 en la

?Folio7 C.2
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Vereda Ia Florida, jurisdiccién del Municipio de Pauijil Caquetd en tres
cuadernos.

Como quiera que la prueba trasladada no fue coadyuvada por el
Ejército Nacional, a quien se le tuvo por no contestada la demanda, tall
como se senalard en lineas anteriores, deberd el despacho
previomente referirse a su valor probatorio, para lo cual se trae a
colacidn lo expuesto por el Consejo de Estado en providencia del 19
de octubre de 201170, asi: ' -

“En lo que se refiere a la prueba trasladada, debe reiterarse
lo expuesto por la Sala en el sentido de que aquellos medios que
no cumplan con los requisitos previstos en el articulo 185 del
Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, que en el proceso
primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra
quien se aducen o con su audiencia, o que en su defecfo no
hubieren sido solicitadas en el proceso contencioso administrativo
por la parte contra quien se aducen, no podrdn ser valoradas en

éste. También ha establecido la Sala que en los eventos en los

cudles el fraslado de las pruebas rendidas dentro de ofro proceso

hubiere sido solicitado por ambas partes, dichas pruebas pueden
ser tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo sin
limitaciones, aun cuando hayan sido practicadas sin citacién o
intervencidn de alguna de ellas en el proceso original y no hayan
sido ratificadas en el contencioso administrativo, considerando
que, en tales casos, resulta contrario a la lealtad procesal que las
partes soliciten que la prueba haga parte del acervo probatorio,
pero que en el evento de resultar desfavorable a sus intereses

invoguen las formalidades legales para su inadmision.

Si no se cumple alguno de los mencionados requisitos, la
posibilidad de apreciar tales pruebas dependerd si en el proceso

al cual se trasladan se atienden las formalidades que la ley ha

10 Radicacién nimero: 68001-23-15-000-1999-00606-01{20861} MP: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Actor: GUSTAVO CUELLO DIAZ Y OTROS. Demandado: NACION - INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO.
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establecido respecto de cada una de éstas, asunto que precisd la

Sala en los siguientes términos:

“Conforme a lo anterior, se tiene que [os tesfimonios

practicados en un proceso diferente de aquél en el que se
pretende su valoracion sélo pueden ser fenidos en cuenta por
el juzgador cuando son trasladados en copia auténtica, y
siempre que hayan sido practicados con audiencia de la
parfe confra la cual se aducen, o cuando, sin cumplimiento
de este Ultimo requisito, son ratificados en el nuevo proceso,
siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 229 del C.
de P. C. Si no se dan estas condiciones, las pruebas aludidas

no podrdn apreciarse validamente...

“En cuanto a los documentos, publicos o privados

autenticados, podrdn ser valorados en el proceso
contencioso administrativo al cual son frasladados, siempre
que se haya cumplido el tramite previsto en el arficulo 289 del
Cédigo de Procedimienfo Civil. En efecto, una vez allegado
el documento, deberd expedirse un auto que ordene tenerlo
como prueba; la parte contra la cual se aduce podrd
tacharlo de falso dentro de los cinco dias siguientes o su

nofificacién... "11.12

La Sala al revisar los documentos que proceden, como prueba

frasladada, del proceso penal, observa que pueden ser valorados

en esta oportunidad, porque tales medios de prueba han

permanecido a disposicién de las partes durante el curso del

proceso y ninguna de ellas a controvertido la autenticidad de los

mismos (ejercicio positivo y negativo del derecho de

contradiccién de la pruebai?), razones por las cuales fales pruebas

11 Ver sentencias proferidas por la Seccidn Tercera el 18 de septiembre de 1997, expediente: 9666 y
sentencia del 8 de febrero de 2001, expediente 13.254.

12 Posicién reiterada en sentencia del 9 de mayo de 2011, expediente: 17608.
13 Fl precedente jurisprudencial constitucional sefiala: “El derecho de confradiccién apunta a dos

10



serdn apreciadas en el sub lite con el valor legal que les

corresponde’”. —Subrayado y cursiva del original-.

En este orden de ideas, se tiene que en la audiencia de pruebas
celebrada el 18 de octubre de 2017, se ordend tener como prueba la
documental tfrasladada por el proceso penal sin que en aquella
oportunidad o en una posterior se confrovirtiera su autenticidad por las
partes, por lo que el Despacho procederd a su valoracion.

Recapitulando, en lo atinente a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar como ocurrieron los hechos, los cuales dieron lugar a la patologia
presentada por el demandante, obran en el expediente las siguientes
pruebas: '

Oficio Emitido por el Comandante Tercera Escuadra Albdn 2, en el cual
se consignats:

“...siendo las 08:30 amm (sic) oéroximodomenfe cuando
me enconfraba realizando unas acfividades en el container
cuando de repente escuche un disparo y al instanfe ofros dos
disparos de inmediato reaccione y cuando iva (sic) saliendo del
container escuché un Ultimo disparo cuando llegue (sic) al lugar
en donde se avian (sic) escuchado los disparos ya se
enconfraban los cuerpos sin vida de los soldados regulares peha
gamboa Walter y Gaitédn Lugo Jonatdn. Segun la version del
soldado regular franco Pérez Diego dijo a ver (sic} observado que
después de hacerse unas sefias ambos soldados se acercaron y
el soldado Gaitdn Lugo Jhonatan presuntamente le dispard al
soldado Pefa Gamboa Walter quitdndole la vida y al instante

procedié a quifarse la vida™1é

fenémenos distintos. De una parte, a la posibilidad de oponer pruebas o aquellas presentadas en su contfra.
Desde esta perspectiva, el derecho de coniradiccién aparece como un mecanismo directo de defensa,
dirigido a que fas razones propias sean presentadas y consideradas en el proceso. Su vulneracion se
presentaria cuando se impide o niega la préctica de pruebas perfinentes, conducentes y oportunas en &l
proceso. Por ofro lado, se refiere a la faculiad que tiene la persona para (i) participar efectivamente enla
produccion de la prueba, por efemplo inferrogando a los testigos presentados por la ofra parte o por el
funcionario investigador y (i) exponer sus argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba™.
Corte Constitucional, sentencia 7-461 de 5 de junio de 2003, expediente: T-626038.

1 Este criterio fue expuesto por la Sala en sentencia del 26 de marzo de 2008, expediente: 34038.

15Folio 1 C 2. :

16 Lo anterior es reproducido en el informe administrativo por muerte No 00172015, emitido por el
Comandante del Batallén de Ingenieros No 12, visible a folios 36y 49 C. 2 de 3.

11
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Declaracién juramentada rendida por el Soldado Regular llder Guzmdan
Cortez, dentro de la indagacién preliminar 002-2015, donde
manifiestal’:

¥ ..estaba con el SLR. CRISTANCHO quien era el cenfinela
cuando de Un momento a ofro se nos acercé (sic) el SLR. GAITAN
(...) estaba recochando con nosofros y de un momento a ofro,
yo estaba conectado al internet y escuche que el SLR. GAITAN
dijo quiere cinco y disparo al estar mas o menos a una distancia
de 7 metros y fue donde el remato al SLR. PENA y después de un

momento se quité la vida..."”

Declaracion juramentada rendida por el Soldado Regular Diego
Fernando Franco Pérez, dentro de la indagacién preliminar 002-2015,
donde manifiesta’s:

“_..Yo la verdad me encontraba al lado de Pefa, se hacian
sefAas con Gaitdan, Pefia le manifestaba a Gaitdn por senales que
se fueran para ofro lado y le hacia con las manos empuriadas,
enfonces fue cuando Pefa se fercid el fusil en la espalda y se le
fue a Gaitdn y Gaitdn también se le vino y ahi cargo el fusil y ahf
mismo le disparo le pegé un tiro y Pefia siguié caminando voltio
como a los bafos y hay (sic) callo (sic) en el piso y hay (sic)
Gaitdn le pego otros dos tiros y Gaitdn se devolvié para el bafio

y ahi se pegd el tiro..."”

Declaracién juramentada rendida por el Soldado Regular Armnulfo
Cristancho Lozada, dentro de la indagacién preliminar 002-2015, en los
siguientes términos!?:

“ . siendo mds o menos las 08:15 am hace presencia el SLR. GAITAN
LUGO JHONATHAN, él se acercé donde nosofros y comenzamos a

hablar donde &l comentaba que queria que lo cambiaran de pelotdn

17 Folios 44 0 46 C 2
8 Folios 48 49 C 2
1?2 Folios 51a 53 C 2
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por el motivo de que el SLR. PENA le habia pegado y que el de pronto
la embarraba, nosofros Ié diimos que no se preocupara que eso No
pasaba nada .y enfonces se sentd en una pesa que habia y
comenzamos a bromear entfre nosotros fres, ya cuando eso en la garita
3 estaba el SLR. PENA, y enfonces comenzé a hacerle sefias de que los
dos solitos se fuerorn. a pelear, y le indicaba con el dedo fomar la
direccién hacia atrds. Entonces yo le dije a Gaitdn que no le pusiera
cuidado, enfonces €l dijo ese man es mds cansén, y segui diciéndole
que no le pusiera atencion. Ya estando ahi yo mire hacia la garita 3 y
se acercaba con rapidez el SLR. PENA venia répido y bravo — molesto y
enfonces yo mire que estaba cerquitd de un momento a ofro se
levanté el SLR. GAITAN, y se fue hacia el SLR. PENA contra él, répido; en
cuestion de segundos se acercé y le dijo que quiere 5 y le propino los
disparos, a fo que le propino el primer disparo y cayo vy le propino dos
disparos mas al estar fendido, y enfonces el inmediatamente se aleja

dando cuaftro pasos y se dispara el mismo..."”

En el mismo senfido declard el soldado regular Luis Alberto Suarez Pino
(folios 167 a 168.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, el Despacho puede
concluir que la muerte de WALTHER PENA GAMBOA ocurrié cuando
prestaba servicio militar obligatorio como fusilero de la base a la cual
estaba adscrito y ofro de sus companieros, fambién soldado regular de
la compania, le dispard, con el arma de dotacidon que le habia sido
asignada ese dia para la prestaciéon del servicio de guardia.

Resulta evidente para el Juzgado que si bien el soldado WALTHER PENA
GAMBOA debia soportar la carga que implicaba la prestacion del
servicio militar, consistente en ver limitada su libertad, lo cierto es que
esa carga se desbordd en la medida en que, perdié vida por uno de
sus compafieros, quien empled para ello el arma de dotacion oficial de
gue lo habia dotado la propia administracién para el servicio.

Resulta palmaria la responsabilidad del Estado, toda vez que ese dafio
se produjo deniro de las instalaciones del batallén en el que se
encontraban adscritos los soldados y se causd con arma de dotacién
oficial, aunado al hecho del estado de conscripcion de la victima, que




obliga al Estado a devolverlo sano a la sociedad al final del servicio, por
lo que se impone en consecuencia declararar administrativamente
responsable a la Nacidn — Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por
la muerte de WALTHER PENA GAMBOA.

Los perjuicios demostrados y el monto de la indemnizaciéon

Para el reconocimienio de perjuicios se requiere el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. La legilimacion para reclamar; 2. La
demostracion del perjuicio; 3. La relacién de causalidad enifre el
perjuicio y la indemnizacidn solicitada.

Legitimacion en la causa

Con los registros civiles obrantes al plenario, queda acreditado que el
hoy occiso WALTHER PENA GAMBOA, era hijo de REYNALDA PENA
GAMBOA2 y que VALENTINA, LUISA FERNANDA, FLORAIDA, OLGA LUCIA
y JHOANA PENA GAMBOA eran sus hermanas?!, por lo que se
encuentran legitimados en la causa por activa.

La demostracién del perjuicio

Acerca de los danos causados por la muerte de una persona, el
Despacho haciendo suyo el pensamiento del Consejo de Estado, debe
sefalar que con la simple acreditacidn de la relacién de parentesco
mediante los respectivos registros civiles de nacimiento, se presume que
los porienfes cercanos de una victima fatal han sufrido un perjuicio de
orden mordl; en efecto, la simple acreditacién de tal circunstdncia,
para eventos de perjuicios morales reclamados por abuelos, padres,
hijos, hermanos y nietos, cuando alguno de estos hubiere fallecido o
sufrido una lesidn, a partir del contenido del articulo 42 de la Carta
Politica y de las mdaximas de la experiencia, resulfa posible inferir que el
peticionario ha sufrido el perjuicio por cuya reparaciéon demanda.

Agréguese d lo anterior que, es lo comun, lo esperable y comprensible,
gue los seres humanos sientan tristeza, depresion, angustia, miedo vy
ofras afecciones cuando se produce la muerte de unha persona;
asimismo, la tasacién de este perjuicio, de cardcter extrapatrimonial,
dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria, por o
cual, corresponde al juzgador, quien con fundamento en su prudente
juicio debe establecer, en la situacién concreta, el valor que

B Folio1c2
2 Folios2aléc2
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corresponda, para cuyo propdsito debe fener en cuenta la naturaleza
y la gravedad de la afliccion y de sus secuelas, de conformidad con fo
gue se encuenire demostrado en el proceso.

En el caso que hoy ocupa al Despacho, segin lo ya expresado, puede
inferirse que el dano moral sufrido por los familiares del senior Walther
PENA Gamboa fue de gran intensidad, en atencién a las circunstancias
en que se produjo la muerte de la referida persona y que guedaron
establecidas en esta sentencia y que se corrobora con los testimonios
rendidos por las senords JESSICA MARIA GARCES IBARGUEN y MARIA
DOLLY LOPEZ CHICA, quienes dan fe de las buenas relaciones existentes
entre los integrantes del grupo familiar, razén por la cual se impone
acceder al reconocimiento de una indemnizacién equivalente al valor
de cien (100} salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
de la ejecutoria de esta providencia, a favor de la madre, y cincuenta

(50} salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de sus

hermanas.22
Perjuicios materiales .

Debe primero establecerse las pautas fijadas por la jurisprudencia del
H. Consejo de Estado respecto a los eventos en que, previa
declaratoria de responsabilidad administrativa de la entidad, hay lugar
a reconocer lucro cesante en favor de los padres de los conscriptos
cuando estos han fallecido. Asi, el Tribunal Supremo de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, ha reiterado?3;

“ID]e tiempo atrds la Sala ha estimado que si bien no percibia
remuneracién por enconfrarse prestando el servicio militar se

presume que una vez cumplido el mismo se reintegraria a la vida

productiva, donde devengaria al menos el salario minimo.

Asi lo ha considerado la Sala en anterior oportunidad:

2 De conformidad con lo sefidlado por ef Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de septiembre 6
de 2001, Rad 13232, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez; Radicacion nimero: 19001-23-31-000-2000-
03226-01{26855). Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON.

2 Ver sentencia de veinticinco {25) de abril de dos mil doce {2012), radicacion: 44001233100019990029-01
(22737}, y sentencia de catorce (14) de marzo de dos mil doce (2012), radicacion: 25000-23-26-000-1999-
01532-01(22632), ambas de la Subseccion C de la Seccidén Tercera con Ponencia de la Dra., Olga Melida
Valle De De La Hoz enire ofras.
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No existe prueba de que el soldado lesionado realizara una
aclividad lucrativa antes de ingresar al Ejército a prestar su
servicio militar obligatorio, a pesar de que en la demanda se

informé que ftrabajaba en la consiruccién. Pero habida

cuenta _que al momento de los hechos se enconiraba

prestando el servicio militar, se presume que ung vez

cumplido el mismo o dado de baja, habria de reintegrarse a

la vida productiva, en la que por lo menos percibiria un salario

legal minimo. Lo liquidacién del lucro cesante se hard con
base en el salario minimo legal mensual vigente, por ser
superior a la suma actudlizada del salario minimo legal
mensual vigente de la época de los hechos, calculado desde
el momento en el cual fue dado de baja del servicio militar
obligatorio. Para la liquidacién del perjuicio material se
mantendrd el porcenfdje sefialado como pérdida de la
capacidad laboral (60%}, porque en relacién con ese
aspecto la sentencia no fue objeto de apelacion, pero la Sala
advierte que, de acuerdo con la jurisprudencia adoptfada, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 100 de
1993, se condena al 100% del pago del lucro cesante cuando
una persona ha perdido el 50% o mds de su capacidad
laboral “entendida ésta como el conjunto de habilidades,
destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico,
mental y social, que le permiten desempenarse en su trabajo
habitual (Decreto 917 de 1999, art. 2, lit. ¢)”. Nota de
Relatoria: Ver sentencia de 29 de enero de 2004, expediente
18.273 y de 5 de diciembre de 2005, exp: 13.339 Fuente
formal: articulo 38 de la Ley 100 de 1993. Decrefo 917 de 1999,
art. 2, lit. C"'24

24 Consejo de Estado, Seccidon Tercerq, sentencia de marzo 1 de 2006, rad. 13887, C.P. Ruth Stella Correa

Palacio
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Ahora bien, las mismas declaraciones ya resefnadas fueron
undnimes en manifestar que antfes de ingresar dl Ejército, el joven
Gamba Ramirez vivia con sus padres y sus hermanos y se dedicaba
a sembrar papaq, acfividad de la cual percibia ingresos

aproximados de $700.000 pesos mensuales.

Al respecto se precisa que los testimonios acredifan que en efecto
existia una actividad economica anfes de ingresar a prestar el
servicio militar pero como al no estar ,rSrobodo por ofro medio el
monto de lo percibido, se liquidard fomando como base el salario

minimo actual, es decir la suma de $566.700.

Para ese efecto se fendrd en cuenta la fecha en que culminaria
el servicio militar obligatorio y el cumplimiento de los 25 anos, ya
que la jurisprudencia de esta Corporacidén ha enfehdido que el hijo
solfero contribuye al sostenimienfo de su casa materna hasta esa
edad, pues se presume que a partir de la misma forma su propio

hogar.

“En los términos solicitados en la demanda, y como quiera
gue se trata de la muerte de un soldado conscripto, la Sala
decretard a titulo de perjuicios materiales, en la modalidad
de lucro cesante, las sumas que Marin Gil ha debido percibir
durante el periodo comprendido enfre la fecha en que
terminaria la prestacién del servicio milifar obligatorio y el
momento en que cumpliria 25 ahos de edad, como quiera
que se entiende, conforme a las reglas de la experiencia, que
un hijo ayuda a sus padres hasta que cumple la mencionadd
edad, oporfunidad en la cual se presume inicia una vida

independiente’?5, (Se destaca)

25 Nota original de la sentencia en cita: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de octubre 15 de
2008, rad 18586 C.P. Enrique Gil Botero.
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Segun el razonamiento que se cita, ha de entenderse -en principio- que
es a partir del momento en que se hubiera retirado del servicio el hoy
occiso, que iniciaria su vida productiva; significando con lo anterior que
serd desde esa fecha y no a partir de la ocurrencia de [os hechos, que
debe liquidarse el lucro cesante a favor de los familiares de la victima?2é,
Incluso, se desprende que asi no exista prueba de que el soldado
redlizara una actividad lucrativa antes de ingresar al Ejército a prestar
su servicio militar obligatorio, “se presume que una vez cumplido el
mismo o dado de baja, habria de reintegrarse a la vida productiva, en
la que porlo menos percibiria un salario legal minimo”.

Asi también, el criterio jurisprudencial nacido de la experiencia
humana, refiere que el hijo soltero contribuye al sostenimiento de su
casa paterna hasta los 25 anos, pues se presume que a esa edad la
abandona para formar su hogar, reclidad que normalmente impide
atender las necesidades econdmicas de otros frentes familiares.

Como quiera gue no se fiene certeza acerca de la fecha en que €l
sefior WALTHER PENA GAMBOA cumpliria el servicio militar obligatorio,
no es posible proceder a la liguidacién en concreto de la
indemnizacién por lucro cesante consolidado a favor de la sefora
REYNALDA PENA GAMBOA, por lo que se ordenard su reconocimiento
en forma genéricq, sefaldndose para ello por parte del Despacho las
bases con arreglo a las cuales se hard la liquidacidon incidental segin
los articulos 193 del Cdodigo de Procedimiento Adminisirativo y de lo
Contencioso Administrativo y 135 a 139 del Cédigo de Procedimiento
Civil, por el periodo comprendido entre el dia siguiente a la fecha en
que este cumpliria el servicio militar hasta el 25 de abril de 2018, fecha
de expedicién de la presente providencia.

26 Asf lo ha sostenido el H. Consejo de Estado en sentencia de febrero 4 de 2010, expedientes acumulados
15.061y 15.527: (...} Ia Sala adoptard dentro de este proveido el salario minimo legal vigente para I fecha
de la presente providencia, foda vez que por fratarse precisamente de un soldado amparado bajo el
régimen de conscripcion, no existen en el proceso pruebas que deferminen que el soldado Ibdhez Méndez
percibia un ingreso como coniraprestacion por el servicio prestado de manera obligatoria, pero que en
consideracion al criterio de la Corporacién segin el cual se entiende que a partir del refiro del servicio el
demandante iniciarfa su vida productiva, se accederd a la referida indemnizacion. De igual manera se
precisa que la indemnizacién que denfro de esta sentencia se reconocerd serd cuantificada desde la
fecha en la cudl el actor se retird de la entidad a causa de su lesion, hasta su vida probable —con base,
claro estd, en su incapacidad fisica-y no a partir de la ocurencia de los hechos”.

De igual manera ver sentencia de julio dieciocho (18) de dos mil doce {2012), con ponencia del Dr. Mauricio
Fajardo Gémez, radicacion nimero: 52001-23-31-000-2001-00559-01(20079), en la que se precisd: ”...Lo
anterior cobra mayor fundamento si se tiene en cuenta que por tratarse de un soldado regular, la viclima
no percibia remuneracion alguna, dado que el vinculo para con el Estado surgié del cumplimiento del
deber constitucional de defensa de la independencia, de la soberania nacional y de las instituciones
publicas y, perlo mismo, fai relacién no revistié de cardcter laboral alguno.”
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Al momento de liquidar los perjuicios materiales a favor de la senora
PENA GAMBOA, madre del occiso, se tendrd como salario base de
liquidacién el salario minimo mensual legal vigente, como quiera que
las reglas de la sana critica ensefian que una persona laboralmente
activa, no podria devengar menos de este monto. A esa suma se
adicionard el 25% por prestaciones socidles y, de otra parte, se
deducird de dicho valor el 50%, correspondiente al valor aproximado
que Walther Penia Gamboa destinaria para su propio sostenimiento.

Para la liquidacion del lucro cesante consolidado se recurrird a lo
formula matemdtico — actuarial ufilizada por la jurisprudencia para fal
efecto, la cual se expresa en los siguientes términos:

S=Ra (1+ijn-1

Donde,

S: es la indemnizacién a obtener.

Ra: renta actualizada

n: nUmero de meses que comprende el periodo indemnizable (desde
el dia siguiente al cumplimiento del servicio militar y hasta la fecha de
la presente sentencia 25 abril de 2018).

i: interés puro o técnico que corresponde a 0,004867

El incidente deberd ser promovido por el interesado mediante escrito
que contenga la liquidacién mofivada y especificada en su cuantia,
estimada bagjo juramento, dentro de los sesenta (60) dias siguientes ala
ejecutoria de esta providencia o al de la fecha de notificacién del auto
de obedecimiento al superior, segln fuere el caso. Dicho incidente se
resolverd mediante auto. Vencido dicho término caducard el derecho
y se rechazard de plano la liqguidacidon extempordnea.

Liquidacion por concepto de lucro cesante futuro.
Indemnizacion que corre desde el dia siguiente a la fecha en gue se

profiere esta sentencia (25 de abril de 2018) hasta el momento en que
el sefior Walther Pefia Gamboa cumpliria la edad de veinticinco {25)

- anos, es decir el 6 de julio de 2018, conforme la siguiente formula:

S =Ra {1+i)n -1

i(1+i)n
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S=indemnizacion futura

Ra= Renta actualizada;

n= nUmero de meses comprendidos entre el mes de la sentencia y la
fecha en que Walther Pena Gamboa cumpliria los 25 anos de edad,
para un total de 2.10 meses

i= interés legal.

§ = 488.276 (1 + 0.004867) 210 - 1
0.004867 (1+0.004867).2.10

S=488.276 0.01024
0.00491
$=1.018.318,98

Costas y agencias en derecho

Por Ultimo, el despacho sefiala que de acuerdo con lo establecido en
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, se condenard a la Nacién —
Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional al pago de costas,
cuya liquidacién se realizard por la Secretaria de este Despacho.

Respecto de las denominadas agencias en derecho, su tarifa se
encuentra fijada en el Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura (modificado por el Acuerdo No. 2222 del 10
de diciembre de 2003). Asl, en materia de lo Contencioso
Administrativo, las agencias en derecho se encuenfran seialadas en el
numeral 3.1.2 del mencionado acuerdo, fijdndose para los procesos
ordinarios de primera instancia con cuantia, hasta el veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la |
sentencia.

Ahora bien, en concordancia con el arficulo tercero del acuerdo en
mencién, la determinacidn de las agencias se aplicardn gradualmente,
teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y duracién Util de la gestidn
ejecutada por el apoderado, la cuantia de la pretension y las demads
circunstancias relevantes, de modo gue sean equitativas y razonables.
Asf, para el caso concreto, a fin de fijar las correspondientes agencias
en derecho, se evidencia que el apoderado de la parte actora
presenté la demanda, se hizo presente en la audiencia de inicial
ejerciendo su derecho a la defensa y presentéd alegatos de conclusion.,
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Es por o anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el
uno por ciento (1%) del valor de las pretensiones reconocidas en el fallo.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Adminisfrativo del
Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE patimonialmente responsable a la Nacién -
Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, por la muerte del sefior
WALTHER PENA GAMBOA, ocurrida el 13 de enero de 2015.

SEGUNDO: CONDENASE a la Nacién - Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional-, a pagar, a las personas que se relacionan a continudacion,
las siguientes sumas de dinero, por concepto de perjuicios morales,
ocasionados con la muerte del sefior WALTHER PENA GAMBOA:

A REYNALDA PENA GAMBOA, en su calidad de madre, el equivalente a

cien (100} salarios minimos legales mensuales vigentes.

A VALENTINA PENA GAMBOA, LUISA FERNANDA PENA GAMBOA,
FLORAIDA PENA GAMBOA, OLGA LUCIA PENA GAMBOA y JHOANA
PENA GAMBOA, hermanas del occiso, el equivalente a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes a favor de cada una de
ellas.

TERCERO: Condenar o la Nacidon — Ministerio de Defensa - Ejército

- Nacional, a pagar a fitulo de indemnizacion de perjuicios materiales,

en moddalidad de lucro cesante consolidado a favor de la senora
REYNALDA PENA GAMBOA, liquidados de acuerdo con el articulo 193
de la Ley 1437 de 2011 vy los lineamientos de este Despacho, por
incidente que deberd promover el interesado mediante escrito que
contenga la liquidacién motivada y especificada de su cuantia,
estimada bajo juramento, dentro de los sesenta (60} dias siguientes a la
gjecutoria de esta providencia o al de nofificacion del auto de
obedecimiento al superior, seguin fuere el caso. Dicho incidente se
resolverd mediante auto. Vencido dicho término caducard el derecho
y se rechazard de plano la liquidacion extempordnea.

CUARTO: Condenar a La Nacidén - Ministerio de Defensa, Ejército
Nacional a pagar, la suma de $1.018.318,98 a favor de REYNALDA PENA
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GAMBOA, por concepto de perjuicios materiales, en la modalidad de
lucro cesante futuro.

QUINTO: Se condena en costas a la entidad demanda, y a favor de la
parte demandante, segin lo expuesto, Las costas se liquidaran en
secretaria.

SEXTO: Fijense el 1% del valor de las pretensiones reconocidas en el fallo,
por concepto de agencias en derecho, de conformidad con lo
establecido numeral 3.1.2 del articulo é del Acuerdo 1887 del 26 de
junio de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

SEPTIMO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los
articulo 192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

OCTAVO: En firme la presente providencia, procédase por Secretaria al

archivo del expediente y devolver, si a ello hay lugar, los excedentes de
gastos del proceso, dejando expresa constancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A\l\kj\\\b —

LARRY YESID’ﬁUESTA PALACIOS

Juez
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