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1. ANTECEDENTES

Agotadas las etapas del proceso declarativo ordinario pasa a proferirse sentencia dentro del
presente proceso.

2. PARTES

Son partes del proceso las siguientes:

A. | Demandante
1 | Nacion — Ministerio de Defensa Nacional

Demandada

Luis Fernando Osorio Giraldo

Julio Alexander Velandia Bernal

Ministerio Publico

Procuraduria 79 Judicial I para Asuntos Administrativos de Bogota

(O |

3. LA DEMANDA

Los elementos esenciales de la demanda se resumen a continuacion

3.1 HECHOS RELEVANTES

Los hechos se resumen conforme los elementos propios de la accion de repeticion.
3.1.1 ACERCA DEL HECHO DANOSO

Se relata en la demanda que el 30 de noviembre de 2006 la Compaiia Ayacucho 2 del
Batallon de Infanteria No. 15 “Santander” y la Compania Delhuyer 2, se encontraban
prestando seguridad a la torre de comunicaciones Bitacora 2, en el sitio conocido como Alto
del Pozo, que servia de enlace a las unidades militares, custodiando la repetidora y siendo
hostigados por miembros de grupos al margen de la ley, dando un resultado de 17 militares
muertos.

Se tiene que, para ese dia el Sargento Primero LUIS FERNANDO OSORIO GIRALDO vy el

Sargento Segundo JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, en su calidad de comandantes
de las escuadras, habian desobedecido la orden que se les habia dado de trasladarse de un
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punto a otro, pues la orden de desplazarse era a las 18:00 horas, en tanto que la orden
impartida por estos suboficiales a sus subalternos fue la de movilizarse a las 02:00 horas,
habiéndose iniciado el ataque a las 22:30, queriendo decir esto que a la hora del ataque los
escuadrones no debian encontrarse en el sitio del ataque, sino en el sitio a donde se les
habia ordenado trasladarse.

Como resultado de este ataque resultaron muertos los siguientes miembros del Ejército
Nacional:

Suboficiales Soldados Profesionales
CS Nifo Sanchez Luis Javier Becerra
CS Caballero Monsalve Javier Cruz Pabdn Cayetano

Cruz Miranda Stivenson
Caro Arias Gerardo
Macias Rocha Albeiro
Talaigua Hernandez Jesus
Rico Cruz Omar
Maldonado Sandoval
Freddy Castilla Pava

Daza Barreto Ramiro

Por este hecho se inicié investigacion penal a cargo de Juzgado 37 de Instruccidon Penal
Militar contra un coronel, dos mayores y a dos suboficiales, por los delitos de homicidio
culposo, lesiones personales culposas, omisidn en el abastecimiento y desobediencia.

Mediante providencia del 17 de abril de 2007 se resuelve la situacion juridica de los
implicados, se abstiene de imponer medida de aseguramiento contra los oficiales y se
impone medida consistente en detencion preventiva en contra del Sargento Primero LUIS
FERNANDO OSORIO GIRALDO por los presuntos delitos de homicidio culposo, lesiones
personales culposas y desobediencia, y contra el Sargento Segundo JULIO ALEXANDER
VELANDIA BERNAL por los presuntos delitos de homicidio culposo, lesiones personales
culposas.

Estos eran organicos del Batallén No. 15 “Santander”.

Lo anterior en vista de que se encontré probado que los antes mencionados, en su calidad
de comandantes de las escuadras involucradas en la masacre, habian recibido la orden de
no estar a la hora de los hechos en ese sitio, para evitar rutinas aprovechables por el
enemigo.

3.1.2 ACERCA DEL PROCESO EN QUE SE IMPUSO LA CONDENA AL ESTADO

Los sefiores AIDENIS SIERRA GALVIS y otros mediante varios procesos exigieron el
reconocimiento del pago por los dafios morales y materiales sufridos con ocasion de la
muerte de los uniformados ALBEIRO MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA
HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO
CARO ARIAS y JAVIER AUGUSTO CABALLERO MONSALVE, en hechos ocurridos entre el 30
de noviembre y el 1 de diciembre de 2006 en el sector de “El Alto del Pozo”, en limites de
la jurisdiccién de los municipios de Abrego y Villa Caro en el Departamento de Norte de
Santander, presentando demanda de reparacion directa que fue conocida por el Juzgado
Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Clcuta, quien mediante fallo del 30
de septiembre de 2013 declard responsable a la demandada, como consecuencia de los
perjuicios causados a los demandantes, decision que fue conciliada entre las partes como
consta en acta del 20 de febrero de 2014, proceso radicado 54001-33-31-012-2007-00077-
00.
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3.1.3 ACERCA DEL PAGO DE LA CONDENA Y COMITE DE CONCILIACION

Mediante Resolucion 6342 del 18 de julio de 2016 el Ministerio de Defensa Nacional ordend
el pago de la condena por valor de $1.314.868.036,57.

La Tesoreria Principal del Municipio de Defensa certifica haber cancelado la suma de
$1.314.868.036,57 a través del Tesoro Nacional mediante transferencia a las cuentas del
Banco BCSC 21500208945 y 215004311257 cuyos titulares eran los doctores WILBER
ARMANDO ACEVEDO LEON y RAQUEL BETTER GIL, abogados autorizados por los
demandantes para recibir el pago correspondiente.

El Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio de Defensa Nacional en sesion
del 24 de noviembre de 2016 autorizd repetir en contra los sefiores LUIS FERNANDO
OSORIO GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, por considerar que la conducta
desplegada por estos militares fue gravemente culposa.

3.2 PRETENSIONES
Las pretensiones han sido planteadas de la siguiente forma:

"PRIMERA: Que se declare responsable a los sefiores LUIS FERNANDO OSORIO
GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, por los perjuicios ocasionados a
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, como
consecuencia de la condena proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cucuta, mediante fallo de 30 de Septiembre de 2013,
y conciliada entre las partes el 20 de Febrero de 2014, proceso bajo el expediente
No. 54001333100120070007700, donde se le imputo a la NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL, la responsabilidad por la muerte de
los Soldados Profesionales ALBEIRO MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS
TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA
BARRETO, GERARDO CARO ARIAS y el Cabo Segundo JAVIER AUGUSTO CABALLERO
MONSALVE, en hechos ocurridos el 30 de Noviembre y 1 de Diciembre de 2006, en
el sector de "El Alto del Pozo", en limites de la jurisdiccion del Municipio de Abrego
y Villa Caro del Departamento de Norte de Santander.

SEGUNDA: Que se condene a los demandados sefiores LUIS FERNANDO OSORIO
GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, por los perjuicios ocasionados a
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL, a
cancelar la suma de OCHOCIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS VEINTISIETE
MIL SETI EC[,ENTOS SETENTA Y CINCO CON 16 M/CTE. ($808.527.775.16), a favor
de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, suma que pago esta entidad
por concepto de capital (SIN INTERESES), a favor de los doctores Wilber Armando
Acevedo Leon y Raquel Better Gil Roberto Fernando Paz Salas, mediante Resolucion
No. 6342 de fecha 18 de Julio de 2016, en cumplimiento a la condena proferida por
el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Cucuta, mediante
fallo de 30 de Septiembre de 2013, y conciliada entre las partes el 20 de Febrero de
2014, proceso bajo el expediente No. 54001333100120070007700.

TERCERA: Que se condene a los sefiores LUIS FERNANDO OSORIO GIRALDO y
JULIO ALEXANDER VELAN DIA BERNAL, al pago de los intereses comerciales a favor
de LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, desde la ejecutorio de la
providencia que ponga fin al presente proceso, hasta que se verifiqgue el
cumplimiento de la obligacion impuesta.
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CUARTA: Que se ajuste la condena tomando como base el indice del - precio al
consumidor.”

3.3 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se invocan como fundamentos de derecho el Inciso Segundo del Articulo 90 de la
Constitucion Politica, norma que consagra la filosofia juridica de ampliar la responsabilidad
estatal hacia su agente, con el fin de recuperar para aquel, el monto proporcional de los
perjuicios imputables al autor del hecho en cuestion.

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 el Numeral 10 del Articulo 6° se refiere
a la “violacién manifiesta e inexcusable de las normas de Derecho” y en el Numeral 4 del
Articulo 59, indica que existe dolo cuando el funcionario publico ha sido declarado penal o
disciplinariamente responsable por los mismos hechos que sirvieron de fundamento para
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado.

Por consiguiente, el ejercicio de esta accidén busca asegurar los principios de moralidad y
eficiencia, ademas de recuperar una gran parte del valor cancelado por el Estado
consecuencia del fallo de uno de sus agentes.

3.3.1 CONSIDERACIONES EN TORNO A LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE
REPETICION EN CONTRA DEL DEMANDADO EN ESTE PROCESO

El proceso adelantado ante el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion de Clcuta
finalizd con sentencia del 30 de septiembre de 2013, condenando a la Nacidn — Ministerio
de Defensa Nacional bajo el titulo de imputacidn de falla del servicio, considerando que se
encontrd acreditado el comportamiento negligente y descuidado de la demandada en cuanto
a la atencion del deber de proteccién y seguridad que ha de brindar a sus funcionarios para
el momento del hecho dafioso, dandose los presupuestos necesarios para establecer que
entre el dafo y la falla del servicio existié nexo de causalidad. Se dice en la providencia:

"(...) En el caso bajo estudio, los soldados profesionales victimas, atendiendo a las
pruebas y a los hechos comprobados, el juzgado encuentra que el hecho danoso no
obstante que estuvo ligado por accion directa del enemigo estando en servicio, ha
sido causado por falta del servicio como se encuentra demostrada con /as pruebas
antes resenadas (...) "

"(...) El juzgado hallo en el expediente pruebas que respaldan la afirmacion de los
demandantes; elemento de juicio que permite admitir que, efectivamente, el dia de
los hechos en los que perdieron la vida 17 militares fue consecuencia de falencias
del servicio, ya que como bien lo ha sostenido el H. Consejo de Estado "que es
distinto que un soldado voluntario resulte lesionado a consecuencia de un ataque de
grupos ilegales, a que resulte lesionado a consecuencia de una irregularidad estatal,
pues el riesgo que asumio €l soldado voluntario al ingreso al Ejército, no fue el de la
espera futura de los equivocos del Estado o la imposicion irregular al soldado
voluntario a la exposicion a un riesgo mayor al normal, propio de la actividad que se
desarrolla como militar en servicio (...)".

Concluye el Despacho:
"Conforme al acervo probatorio, se reitera, que tiene respaldo en la prueba aportada

y recaudada, se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a la
entidad demanda, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero -grupo
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subversivo- ya que no fue esta la causa determinante o capaz de enervar la sustancia
fenomenoldgica y factico, que sigue residiendo en el resultado mismo atribuible al
Estado, que no sdlo estd llamado a enfrentar a la delincuencia, a los grupos
irregulares, sino que también esta obligado, principalmente, a adoptar las medidas
de precaucion, prevencion y contencion adecuadas para enfrentar todas las
manifestaciones del delito, ya que de lo contrario estariamos asistiendo a la
escenificacion de una tragedia colectiva en la que los muertos y los heridos son
compatriotas que en cumplimiento de un deber, o en la realizacion de una mision
deben sacrificarse para mantener las instituciones, el sistema democratico, las
libertades y el respeto de los derechos en el marco del Estado Social, Democratico y
de Derecho”.

3.3.2 ANALISIS DEL DOLO Y/O CULPA GRAVE

El objeto de la Ley 678 de 2001 es que los servidores o exservidores publicos respondan
patrimonialmente por los dafos que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus
funciones. La doctrina define el dolo como “la intencion dirigida por el agente del Estado a
realizar la actividad generadora del dafo”, y la culpa grave “como aquella conducta
descuidada del agente estatal, causadora del dafio que hubiera podido evitarse con la
diligencia y cuidado que corresponde a quien debe atender dicha actividad en forma
normal.”

Desde el punto de vista subjetivo el dolo y la culpa grave deben ser probados y no pueden
presumirse, debiendo individualizarse la responsabilidad a fin de identificar el funcionario
que actud con culpa grave o dolo.

Igualmente, la Ley 678 define claramente que “La conducta es dolosa cuando el agente del
Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado”, y
se habla de conducta gravemente culposa “cuando el dafio es consecuencia de una
infraccién directa a la Constitucién o a la Ley o de una inexcusable omisidn o extralimitacién
en el ejercicio de las funciones.”

Se tiene entonces que la conducta de los funcionarios siempre tiene que estar regida por
los principios de moralidad y eficacia en el cumplimiento de sus funciones.

El Numeral 4 del Articulo 5 de la Ley 678 de 2001 indica que existe dolo cuando el funcionario
publico ha sido declarado penal o disciplinariamente responsable de los mismos hechos que
sirvieron de fundamento para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado.

La Corte Constitucional en Sentencia C-965 de 2003 indica que se debe tener claro que una
es la responsabilidad del Estado y otra la de sus agentes, pues la responsabilidad del Estado
sobreviene de la antijuridicidad del dafio, mientras que la responsabilidad del agente ocurre
bien sea por accidon o por omision, que trae como consecuencia el dafo que da lugar a la
condena, bien sea porque fue dolosa o gravemente culposa.

En sentencia del 10 de noviembre de 2005 el Consejo de Estado sefialo:

(i) que el Estado se encuentra obligado a repetir contra sus agentes, siempre que
se dicte una condena a su costo y cuando se hubiere acreditado que el agente que
dio lugar a ella actuo con dolo o culpa grave; y (if) que los agentes estatales que
ocasionen un dafio deben responder patrimonialmente, siempre y cuando la
administracion publica haya resultado condenada y se demuestre la culpa grave o e/
dolo del agente”.
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Si bien el Estado esta obligado a repetir contra el funcionario que da origen a la declaracion
de responsabilidad, esta repeticién se debe hacer identificando plenamente la agente o
funcionario sobre el cual se pretende repetir, por cuanto el juez va a observar que la entidad
haya sufrido una condena en su contra y que el funcionario haya realizado una conducta
dolosa o gravemente culposa.

La repeticidn, es una accién patrimonial que se ejerce contra el servidor o exservidor publico
que en virtud de su conducta haya dado lugar al reconocimiento indemnizatorio por parte
del Estado, proveniente bien fuera de una condena, conciliacién u otra forma de terminacion
de un conflicto, y que busca garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la funcién
publica, sin perjuicio de los fines retributivo y preventivo que le son inherentes.

Al tenor de lo previsto por la Ley 678 de 2001 y de conformidad con los criterios
jurisprudenciales, para el ejercicio de la accidon de repeticion deben cumplirse cuatro
requisitos: i) La calidad de agente del Estado y su conducta determinante en la condena, ii)
la existencia de condena judicial, conciliacion, transaccion o cualquier forma de terminacion
de conflictos que genere la obligacién de pagar una suma de dinero a cargo del Estado, iii)
El pago efectivo realizado por el Estado, iv) La cualificacion de la conducta del agente
determinante del dafo reparado por el Estado, como dolosa o gravemente culposa.

Se analizan a continuacion estos presupuestos para el caso concreto:
A. LA CALIDAD DE AGENTES DEL ESTADO

Los sefiores LUIS FERNANDO OSORIO GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA
BERNAL, fungian para la época de los hechos como suboficiales del Ejército Nacional
adscritos al Batallén No. 15 “Santander”.

Los hechos se enmarcan en uno de los presupuestos de la accién de repeticion, pues
los demandados actuaron de forma gravemente culposa al haber desconocido la orden
que se les habia dado, la cual era desplazarse del sitio donde se encontraban, y al no
hacerlo se expusieron a un ataque que result6 en la muerte de los militares ALBEIRO
MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA
PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO CARO ARIAS y JAVIER AUGUSTO
CABALLERO MONSALVE, en hechos ocurridos entre el 30 de noviembre y el 1 de
diciembre de 2006 en el sector de “El Alto del Pozo", en limites de la jurisdiccién de los
municipios de Abrego y Villa Caro en Norte de Santander.

Se evidencia que efectivamente los demandados incurrieron en culpa grave toda vez
que, al desplegar un acto de desobediencia, lesionaron sin justa causa el bien juridico
tutelado del personal militar a cargo, infringiendo asi de manera directa la Constitucion
y la Ley.

Ademas, los demandados en su calidad de miembros activos del Ejército Nacional,
estaban en obligacion de acatar las érdenes dispuestas por sus superiores.

B. EXISTENCIA DE UNA CONDENA JUDICIAL, UNA ’CONCILIACI(’)N, UNA TRANSACCION O
DE CUALQUIER OTRA FORMA DE TERMINACION DE CONFLICTOS QUE GENERE LA
OBLIGACION DE PAGAR UNA SUMA DE DINERO A CARGO DEL ESTADO

La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional, fue condenada mediante la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestién de Cucuta el 30 de
septiembre de 2013 y conciliada el 20 de febrero de 2014 dentro del radicado
5400133310012007000700, como responsable por la muerte de los uniformados
ALBEIRO MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY
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CASTILLA PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO CARO ARIAS y JAVIER
AUGUSTO CABALLERO MONSALVE, en hechos ocurridos entre el 30 de noviembre vy el
1 de diciembre de 2006 en el sector de "El Alto del Pozo”, en limites de la jurisdiccién
del Municipio de Abrego y Villa Caro del Departamento de Norte de Santander, situacién
que se ajusta a lo previsto en el Articulo 21 de la Ley 678 de 2001.

C. PAGO EFECTIVO REALIZADO POR EL ESTADO

Se encuentra acreditado el pago de la condena, pues mediante Resolucion 6342 del 18
de julio de 2016 la demandante reconocié y ordend el pago de los perjuicios causados
por la muerte de los sefiores ALBEIRO MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS
TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO,
GERARDO CARO ARIAS y JAVIER AUGUSTO CABALLERO MONSALVE en hechos
ocurridos entre el 30 de noviembre y el 1 de diciembre de 2006.

El pago se realiz6 por parte de la entidad como consta en certificacion suscrita por la
Tesoreria Principal del Ministerio de Defensa, en la cual se indica que en efecto se dio
cumplimiento a lo resuelto en la Resolucion 6342 del 18 de julio de 2016, indicando que
se canceld la suma de $1.314.868.036,57 a través del Tesoro Nacional mediante
transferencia electronica a las cuentas corrientes 21500208945 y 215004311257 del
Banco BCSC S.A., cuyo titulares eran los doctores WILBER ARMANDO ACEVEDO LEON y
RAQUEL BETTER GIL, profesionales autorizados por los demandantes para recibir el
pago correspondiente.

Igualmente se aporta cuenta de cobro del 12 de junio mayo (sic) de 2014, asi como
certificaciones bancarias del 9 y 10 de junio de 2014, documentos aportados en su
momento por los mencionados profesionales.

LEGISLACION Y PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL EN EL TEMA DE LA CERTIFICACION
DE PAGO

Sobre este punto, el Articulo 142 de la Ley 1437 de 2011 determina que la acreditacidn
del pago se produce con la certificacién de pago proferida por el pagador de la entidad.

El Articulo 142 de la Ley 1437 determina que debe acreditarse el pago, lo cual se
demuestra con la certificacion de pago proferida por el pagador de la entidad!.

Asi mismo resulta conveniente precisar que en este Unico requisito exigido por el Articulo
142 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para
la procedencia de la accidn de repeticion, se ha indicado en salvamento de voto del
doctor ENRIQUE GIL BOTERO lo siguiente:

1 Articulo 142 de la ley 1437 de 2011 (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo): "Cuando el Estado haya decidido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasién de una
condena, conciliacién u otra forma de terminacién de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa del servidor o ex - servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la
Entidad respectiva debera repetir contra estos por lo pagado.

La pretension de repeticién también podrd intentarse mediante el llamamiento en garantia del servidor o ex
servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra
la Entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autdnoma de repeticion, el certificado del pagador, tesorera o servidor publico

que cumpla tales funciones en el cudl conste que la Entidad realizd el pago sera prueba suficiente, para iniciar
el proceso con pretension de repeticién contra el funcionario responsable del dano.
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"Sin lugar a dudas, las resoluciones mediante las cuales se ordena el pago, suscritas

por el ordenador del gasto, o el Secretario o el Director o €l jefe de presupuesto de
la Entidad publica, u otro servidor publico con las funciones de rigor, asi’' como los
certificados expedidos por la Entidad en los que se acredito el pago, constituyen
documentos publicos vinculantes, que contienen y reflejan la propia manifestacion
de voluntad de la Entidad condenada, en el sentido de hacer constar el cumplimiento
de la condena. Esta clase de documentos, en la medida en que fueron emanados
por funcionarios de la Entidad publica, ostentan la condicion de documentos publicos,
en los términos del articulo 251 del C.P.C., al sefalar que: "documento publico es el
otorgado por el funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su intervencion”,

Y en otro de los apartes sefiala:

"...Como se desprende de lo anterior, resulta incuestionable la fuerza probatoria, en
cuanto al pago de la condena se refiere, de las ordenes suscritas por el ordenador
del gasto, el secretario, el director o el lefe de presupuesto de la Entidad. Lo anterior
maxime si el ordenador del pasto y el jefe de presupuesto, de conformidad con sus
funciones, se encuentran a cargo de las finanzas de la entidad, concretamente del/
recaudo y pago de los derechos y obligaciones de la misma..."

Con fundamento en lo expuesto, no cabe duda de que la demandante cumple a
cabalidad con este presupuesto en pleno acatamiento del Articulo 142 de la Ley 1437
de 2011. Se acredita ademas con la cuenta de cobro presentada por el apoderado de
los demandantes en reparacion directa, que el dinero en efecto se consignd en la cuenta
sefialada por el mandatario en su cuenta de cobro, por lo tanto y para cualquier
interpretacion adicional por parte del Despacho, también se acredita que el dinero fue
recibido por el acreedor.

. LA CUALIFICACION DE LA CONDUCTA DEL AGENTE DETERMINANTE DEL DANO
REPARADO POR EL ESTADO, COMO DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA

En los términos del Articulo 60 de la Ley 678 de 2001 se presume la culpa grave del
agente cuando su conducta corresponde a una omisién o violacidon manifiesta e
inexcusable de las normas de derecho.

Frente a este punto, se tiene que los demandados actuaron de forma gravemente
culposa al haber desconocido la orden dada por sus superiores de desplazarse del sitio
en que se encontraban, pues al no tomarse esta medida, se expuso al personal militar
a un ataque, ataque que resulto en la muerte de los uniformados ALBEIRO MACIAS
ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA PAVA,
RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO CARO ARIAS y JAVIER AUGUSTO
CABALLERO MONSALVE, en hechos ocurridos el 30 de Noviembre y 1 de Diciembre de
2006, en el sector de "El Alto del Pozo", en limites de la jurisdiccion del Municipio de
Abrego y Villa Caro del Departamento de Norte de Santander.

De igual forma, se tiene que de las pruebas recaudadas en el proceso de reparacion
directa 54001333100120070007700, se estructurd la responsabilidad bajo el titulo de
imputacion de falla en el servicio, destacandose la investigacion penal militar adelantada
por el Juzgado 37 de Instruccién Penal Militar, quien mediante providencia del 17 de
abril de 2007 da cuenta de una serie de errores tacticos y de disciplina militar, haciendo
énfasis en que el primer error de tipo tactico militar tuvo que ver con la desobediencia
e inobservancia de la Orden de Operaciones Fragmentaria No. 098 “Estano”, que de
acuerdo con lo alli ordenado, la Unidad atacada en el Cerro el Alto del Pozo, debia
haberse desplazado el 30 de noviembre de 2006 hacia el sector conocido como “La
Curva” a partir de las 18:00 horas, luego para la hora en que ocurrid el ataque, hacia
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las 22:30, el grupo militar no debia estar en ese lugar sino realizando el desplazamiento,
situacion que no fue asi, y que conllevo al desafortunado hostigamiento.

En la providencia del 17 de abril de 2007 proferida por el Juzgado 37 de Instruccion
Penal Militar se indica:

"Segun lo obrante y demostrado como se encuentra con las declaraciones y las
indagatorias el Homicidio de los diecisiete (17) militares y las lesiones de tres
soldados profesionales mds, fue la consecuencia de la actitud negligente de los
sindicados anteriormente sefialados al no montar el dispositivo de seguridad
conforme a lo ordenado en las normas y reglamentos militares de acuerdo con la
preparacion que ostentaban los citados suboficiales, el primero sargento Primero
Osorio Giraldo Luis Fernando en su calidad de Comandante de Peloton y mas antiguo
en el sector del Alto del Pozo, y quien debia hacer entrega del drea bajo su mando
al sefior sargento segundo VELANDIA BERNAL JULIO ALEXANDER, con fundamento
en los siguientes lineamientos, que debian haberse tenido en cuenta para seguridad
de base militar del Alto del Pozo..."

En este caso se observa que la causa del resultado fue la culpa grave, documentada
tanto en el proceso contencioso como en el penal militar en la que incurrieron los
suboficiales ahora demandados, al no acatar las érdenes de sus superiores, lo que
genero un error tactico que fue aprovechado por el enemigo.

Por ende, se causé un dano particular como fue la muerte de los uniformados ALBEIRO
MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA HERNANDEZ, FREDDY CASTILLA
PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO CARO ARIAS y JAVIER AUGUSTO
CABALLERO MONSALVE, dafo antijuridico que reune las calidades de cierto, particular,
anormal y que se encuentra protegido por el derecho, presentandose también el nexo
de causalidad, pues el hecho se produjo como consecuencia de un desafortunado error
por parte de los suboficiales demandados, pues obedecid a un error tactico.

Asi establecidos los presupuestos de la accién, la demandante al hacer uso del medio
de control de repeticién, cumple a cabalidad los presupuestos sefalados en las leyes
678 de 2001, 1437 de 2011, precedente jurisprudencial y demas disposiciones al
respecto.

4. LA DEFENSA

La parte demandada descorre el traslado de la siguiente forma:

4.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELEVANTES

La curadora ad litem sefialé que no posee elementos de juicio para aceptar o controvertir
los hechos de la demanda, por lo que se atiene a lo que resulte probado en el proceso.

4.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

La curadora ad litem manifestd que no se opone ni se allana a las pretensiones al carecer
de elementos de juicio o probatorios, no obstante, solicita que se declare probada de oficio
cualquier excepcidn que se estructure probatoriamente.
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5. TRAMITE

Las principales actuaciones dentro del proceso se surtieron de la siguiente forma:

Actuacion Fecha
Admision de la demanda 2017/03/16
Audiencia inicial 2020/08/26
Audiencia de pruebas 2021/10/27
Al Despacho para fallo 2021/11/16

Se produjo la suspension de términos judiciales de la siguiente forma durante el afo 2020:

Acuerdo Fecha Desde Hasta

PCSJA20-11517 Consejo Superior de la Judicatura | 15/03/2020 | 16/03/2020 | 20/03/2020
PCSJA20-11518 Consejo Superior de la Judicatura | 16/03/2020 | 16/03/2020 | 20/03/2020
PCSJA20-11521 Consejo Superior de la Judicatura | 19/03/2020 | 21/03/2020 | 03/04/2020
PCSJA20-11526 Consejo Superior de la Judicatura |22/03/2020 | 04/04/2020 | 12/04/2020
PCSJA20-11532 Consejo Superior de la Judicatura | 11/04/2020 | 13/04/2020 | 26/04/2020
PCSJA20-11546 Consejo Superior de la Judicatura | 25/04/2020 | 27/04/2020 | 10/05/2020
PCSJA20-11549 Consejo Superior de la Judicatura | 04/05/2020 | 11/05/2020 | 24/05/2020
PCSJA20-11556 Consejo Superior de la Judicatura |22/05/2020 | 25/05/2020 | 08/06/2020
PCSJA20-11567 Consejo Superior de la Judicatura | 05/06/2020 | 08/06/2020 | 01/07/2020
6. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad para alegar de conclusidn, las partes se pronunciaron de la siguiente

forma:
6.1 PARTE DEMANDANTE
La parte actora se abstuvo de alegar de conclusion.

6.2 PARTE DEMANDADA

El alegato de conclusion de la parte demandada fue planteado de la siguiente forma:

"Efectivamente el Serior Sargento primero OSORIO GIRALDO LUIS FERNANDO,
incurrio en la comision del punible de DESOBEDIENCIA, al no dar cumplimiento a lo
ordenado en la orden de operaciones No. 098 Estarno de fecha noviembre 28 de
2006, salir con su peloton Ayacucho dos en infiltracion a las dieciocho horas, con
destino al sitio la curva. Con esto se puede determinar que el citado suboficial
incumplio ordenes legitimas del servicio que les habia sido impartidas por sus
superiores y en especial por el superior inmediato el Mayor Oficial de seccion tercera
ESTUPINAN SEPULVEDA FABIO ROBERTO.

Las ordenes incumplidas por el hoy demandado, eran del perfecto conocimiento del
mismo, tal y como los procesados lo manifestaron en las respectivas diligencias de
indagatorias que les fuera recepcionada.

El demandado sabia, conocia y habia recibido la orden de salir del sitio del Alto del

Pozo, a las dieciocho horas, y con conocimiento de causa, no cumplio con la orden
sefialada y como consecuencia de €ello, perdio diez de sus hombres, ante su aptitud
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negligente y omisiva de haber cumplido con lo ordenado y por ende no haber
dispuesto de los mecanismos de seguridad necesarios para la seguridad de sus
hombres y la del peloton entrante como suboficial mas antiguo y que aun ostentaba
el mando en el sitio de los hechos.

Hasta aqui lo expuesto su Seforia, pues con las pruebas obrantes en el proceso se
demuestra la existencia de los indicios graves de responsabilidad del demandado y
la negligencia dael Serfor LUIS FERNANDO OSORIO GIRALDO en su proceder, por lo
tanto, su Sefioria, quedan presentados mis ALEGATOS DE CONCLUSION.”

7. CONCEPTO DE LA AGENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico se abstuvo de rendir concepto en el presente caso.

8. CONSIDERACIONES

Pasa a resolverse el problema juridico y a emitirse pronunciamiento de fondo acerca de las
pretensiones de la demanda.

8.1 TESIS DE LAS PARTES

La autoridad accionante sostiene que los demandados incurrieron en conducta gravemente
culposa al desconocer sus 6rdenes de desplazamiento e incurriendo en un error tactico que
permitié que el enemigo aprovechara la situacion y provocara la muerte de varios efectivos
del Ejército Nacional.

La parte demandada, representada por curador ad litem indica que no le constan los hechos
de forma que pueda pronunciarse acerca de ellos.

8.2 PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso consiste en establecer si los suboficiales del Ejército
Nacional demandados, incurrieron en dolo o culpa grave en los hechos en virtud de los
cuales se produjo una condena al Estado, y consistentes la muerte de varios uniformados
del Ejército Nacional entre el 30 de noviembre y el 1 de diciembre de 2006, como
consecuencia de hostigamiento por parte de grupos al margen de la ley.

Especificamente, se indica que los demandados actuaron desconociendo drdenes directas,
en virtud de las cuales tendrian que haberse desplazado al lugar en que se encontraban,
pues ello implicaba la generacion de un riesgo en virtud de la vulnerabilidad que surge de
la rutina en zonas de orden publico.

8.3 ACERCA DE LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE REPETICION

La accién de repeticidon exige el cumplimiento de varios presupuestos que a continuacion se
analizan.

8.3.1 CALIDAD DE AGENTES DEL ESTADO
Sobre este particular, se tiene que la demanda esta dirigida contra los ciudadanos LUIS

FERNANDO OSORIO GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, quienes indica la
parte actora eran para la época de los hechos suboficiales del Ejército Nacional.
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No obstante, no se indica en la demanda cuales son los nimeros de cédula de ciudadania
de estos uniformados, ni se aportan certificados laborales en los que conste que estas
personas eran parte del Ejército Nacional para la época de los hechos y se encontraban
cumpliendo funciones relacionadas con los mismos.

8.3.2 EXISTENCIA DE UNA CONDENA

En el presente caso corresponderia a la conciliacion de la condena impuesta por el Juzgado
Quinto Administrativo de Descongestion de Norte de Santander, proferida el 30 de
septiembre de 2013 dentro del radicado 54001-33-31-001. 2007-0077, 2007-00065, 2007-
00075, 2007-00079, 2007-00151, 2008-00094 y 2008-00209 ACUMULADOS.

En dicha providencia se dispuso lo siguiente:
"FALLA

PRIMERO: DECLARASE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL, responsable administrativa y patrimonialmente de la muerte de los
sefiores ALBEIRO MACIAS ROCHA, JAIR BECERRA, JESUS TALAIGUA HERNANDEZ,
FREDDY CASTILLA PAVA, RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO, GERARDO CARO
ARIAS Y JAVIER CABALLERO MONSALVE (Q.E.P.D.); en hechos ocurridos el 30 de
noviembre y 01 de diciembre de 2006, en el Sector de "El Alto del Pozo" en limites
de la jurisdiccion entre el Municipio de Abrego y Villa Caro del Departamento Norte
de Santander, conforme a lo expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, a reconocer y pagar a favor de
los demandantes o a quien o quienes sus derechos representen, 1as siguientes sumas
de dinero.

POR CONCEPTO DE PERJUICIOS MORALES Y MATERIALES

POR LA MUERTE DE:

% ALBEIRO MACIAS ROCHA

PRIMER GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Aldenis Sierra Galvis Compariera | 100 SM.M.L. $80.223.752,41 | $149.753.698,30 | $223.977.450,70
Johnatan  Andrés  Macias | Hijo 100 SM.M.L. $80.223.752,41 | $90.119.728,35 | $170.343.480,80
Sierra
Francisco Macias Cafias Padre 100 S.MM.L.
Flor Maria Rocha Salas Madre 100 S.M.M.L.
Isaura, Annis, Maria Erosilda y | Hermanos 35 SMM.L. para
Pablo Macias Rocha cada uno de ellos
s+ JAIR BECERRA
SEGUNDO GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Maria Anyul Becerra Madre 100 SM.M.L.
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Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Carlos Andrés, Ana Josefa, | Hermanos | 35 SMM.L. para
Gustavo Anyul, Carmen Rosa, cada uno de ellos
Alejandra Becerra e Imar
Carrascal Becerra
% JESUS TALAIGUA HERNANDEZ
TERCER GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Rosa  Amelia Talaigua | Hermana 35 S.MM.L.
Hernandez
& FREDDY CASTILLA PAVA
CUARTO GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Meélida Pava Pérez Madre 100 SMM.L. $20.659.852,45 $20.659.852,45
Ricardo Pérez Pava, Noreisi | Hermanos | 35 SMM.L. a
Castilla Pava y Kelby Johana cada uno
Cérdenas Pava
Ana Leonor Pérez Trillos Abuela 50 SM.M.L.
Luz Mery Arias Pérez Tia 35 S.MM.L.
s RAMIRO ENRIQUE DAZA BARRETO
QUINTO GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Rosa Emilse Rojas Rivera Compariera | 100 SM.M.L. $27.834.945,54 | $52.824.506,35 | $80.659.451,89
Yojan Yaid Daza Rojas Hijo 100 SMM.L. $27.834.945.54 | $31.405.139,29 | $59.240.084,83
Karol Juliana Daza Rojas Hija 100 SMM.L. $27.834.945,54 | $36.865.384,25 | $64.700.329,79
s GERARDO CARO ARIAS
SEXTO GRUPO FAMILIAR
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Catalina Arias Contreras Madre 100 S.M.M.L.
Luis Alberto Caro Padre 100 S.M.M.L.
Rubén Dario, Luis Albert y | Hermanos | 35 SMM.L. a

Lesly Vanessa Caro Arias

cada uno de ellos

s JAVIER AUGUSTO CABALLERO MONSALVE

SEPTIMO GRUPO FAMILIAR

Pagina 14




REPUBLICA DE COLOMBIA

. ﬁ i RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
bt 7 4 -SECCION TERCERA-

BoGcoTAD.C.
Actor Calidad Perjuicios morales Perjuicios Materiales
Lucro Cesante
Consolidado Futuro Total
Alexandra  Patricia  Florez | Compariera | 100 S.M.M.L. $77.094.450,85 | $144.656.840,40 | $221.751.291,00
Garcia
Javier Alexander Caballero | Hijo 100 SM.M.L. $77.094.450,85 | $70.914.507,35 | $148.008.958,20
Flérez
Isleny Magaly Caballero Flérez | Hija 100 SM.M.L. $77.094.450,85 | $79.283.772,15 | $156.378.223,00
Heliodoro Caballero Padre 100 SMM.L.
Myriam Monsalve Galvis o | Madre 100 SM.M.L.
Myriam Monsalve de Caballero
José Manuel Monsalve Reyes | Abuelo 50 SMM.L.
Flor Maria Galvis Mufioz o Flor | Abuela 50 SMM.L.
de Maria Galvis de Monsalve
Zaira Paola y Julian David | Hermanos | 35 SMML. a
Caballero Monsalve cada uno de ellos

El Salario Minimo Legal Mensual Vigente, corresponde al de la fecha de ejecutoria
de esta providencia.

TERCERO: La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL dard
cumplimiento a lo dispuesto en este fallo, dentro de los términos indicados en los
articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

CUARTO: DENIEGANSE las demés stplicas de la demanda.

QUINTO: Para el cumplimiento de esta sentencia, EXPIDANSE copias auténticas con
destino a las partes, a su costa, con las precisiones del art. 115 del Codigo de
Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto
359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran
entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

SEXTO: Si no fuere apelada la presente, providencia, CONSULTESE ANTE EL
SUPERIOR.

SEPTIMO: Una vez en firme la presente providencia, DEVUELVASE a la parte actora
el valor consignado como gastos ordinarios del proceso o su remanente, si lo hubiere
y ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones secretariales de rigor.

OCTAVO: RECONOZCASE a la Doctora DIANA MA RCELA V[LMBONA ARCHILA, como
apoderada judicial de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL,
en los términos y para los efectos del memorial poder que obra en autos.” (Sic)

En audiencia del 20 de febrero de 2014, celebrada ante el Juzgado Quinto Administrativo
de Descongestion de Clcuta, se resolvid aprobar acuerdo conciliatorio en los siguientes
términos:

"RESUELVE: PRIMERO: APRUEBASE el acuerdo conciliatorio celebrado entre las
partes: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL y los sefiores
demandantes dentro de los procesos radicados bajo numeros: 54001-33-31-001.
2007-00077-00 ACUMULADOS 2007-00065, 2007-00075, 2007-00079, 2007-00151
- 2008-00094 y 2008-000209, beneficiarios de la Sentencia de condena de fecha
treinta (30) de septiembre de 2013, representados por el Doctor WILBER ARMANDO
ACEVEDO LEON, apoderado judicial, segun decision tomada en sesion de Comité de
Conciliacion de fecha 31 de enero del 2014. SEGUNDO: La conciliacion aqui aprobada
se cancelara por la NACION MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL,
dentro de los dieciocho (18) meses, como plazo maximo, contados a partir de la
gjecutoria del auto que apruebe la conciliacion, devengando intereses moratorios a
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partir de la fecha de ejecutoria del auto que aprueba la presente conciliacion hasta
el pago efectivo y total de la ob//gac/o',n. TERCERO: DESE POR TERMINADO LOS
PROCESO RADICADOS BAJO LOS NUMEROS 54001-33-31-001. 2007-00077-00
ACUMULADOS 2007-00065, 2007-00075, 2007-00079, 2007-00151 - 2008-00094 y
2008-000209, por conciliacion total e integral celebrada entre las partes, conforme
a lo establecido en la Ley 446 de 1998. CUARTO: DEVUELVASE a la parte actora la
suma que fue consignada para gastos del proceso, o su remanente, si a ello hubiere
lugar. QUINTO: Previo pago de las expensas requerida, EXPIDANSE las copias
auténticas solicitadas. Igualmente, expidase constancia ejecutoria, vigencia del
poder y primera copia que preste mérito ejecutivo de las referida Sentencia y del
Acta de Conciliacion y su auto aprobatorio, conforme lo reglado en el inciso segundo
del articulo 115 del C. de P.C. HAGASE entrega de las referidas copias y constancias
solicitadas a la Sefiorita SANDY YURLEY GUTIERREZ SARMIENTO, quien para el
efecto fue autorizada por el sefior apoderado judicial de la parte actora. SEXTO:
NOTIFIQUESE la presente decision en ESTRADOS. SEPTIMO: Cumplido lo anterior,
ARCHIVASE el presente proceso.” (Sic)

Se tiene entonces por acreditado este requisito, en tanto existié sentencia condenatoria y
conciliacion de sus efectos ante autoridad judicial competente.

8.3.3 PAGO EFECTIVO REALIZADO POR EL ESTADO

Se aporté con la demanda copia de la Resolucion 6342 del 18 de julio de 2016 “Por la cual
se da cumplimiento a una Conciliacién a favor de AIDENIS SIERRA GALVIS Y OTROS”, cuya
parte resolutiva consigna lo siguiente:

'RESUELVE:

ARTICULO 19.- Reconocer, ordenar y autorizar €/ pago de la suma de UN MIL
TRESCIENTOS CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL TREINTA
Y SEIS PESOS CON 57/100 M/CTE ($1,314,868,036.57), en la forma como quedo
expuesta en la parte motiva a favor de la sefiora AIDENIS SIERRA GALVIS Y OTROS,
identificada con cédula de ciudadania No. 37.514.760, a través de os apoderados
Doctor WILBER ADO ACEVEDO LEON, identificado con cédula de ciudadania
No.91.475.761 de Bucaramanga (Santander) y portador de la Tarjeta Profesional No.
112210 del Consejo Superior de la Judicatura y la Doctora RAQUEL BETTER GIL,
identificada con cédula de ciudadania No. 43.759.658 de Envigado (Antioquia), y
portadora de la Tarjeta Profesional No. 115373 del Consejo Superior de la Judicatura.

ARTICULO 2¢°.- La Tesoreria Principal de la Direccion Administrativa del Ministerio de
Defensa Nacional-Gabinete, pagara la suma liquidada previo los descuentos de ley
con cargo al rubro presupuestal de sentencias mediante consignacion asi:

- La suma de QUINIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTISIETE MIL SETENTA Y SIETE PESOS CON 49/100 M/CTE
($563,827.077.49), a favor del Doctor WILBER ARMADO ACEVEDO LEON,
identificado con cédula de ciudadania No.91.475.761 de Bucaramanga
(Santander), en la cuenta corriente No.21500208945 del Banco BCSC S.A., cuyo
comprobante reemplazara en sus efectos al paz y salvo que expide la Tesoreria
Principal del Ministerio de Defensa Nacional.

- La suma de SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES CUARENTA MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS CON 08/100 M/CTE
($751,040,959.08), a favor de la Doctora RAQUEL BETTER GIL, identificada con
cédula de ciudadania No. 43.759.658 de Envigado (Antioquia), en la cuenta
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corriente No. 21500431257 del Banco BCSC S.A., cuyo comprobante reemplazard
en sus efectos al paz y salvo que expide la Tesoreria Principal del Ministerio de
Defensa Nacional.

ARTICULO 39.- Contra la presente resolucion no procede recurso alguno por la via
gubernativa, por tratarse de un acto de ejecucion (Articulo 75 del CPACA).

ARTICULO 4°.- La presente resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.”

Se tiene entonces que se ha ordenado el pago y no se ha desvirtuado que este haya sido
efectivamente recibido por los beneficiarios de la conciliacion.

8.3.4 CUALIFICACION DE LA CONDUCTA COMO DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA

Frente a este punto, se tiene que la demandada indica que la conducta que dio lugar al
hecho dafioso y que se tiene como falla del servicio, consistiria en la omisién de los
demandados en su calidad de suboficiales del Ejército Nacional, de movilizar las escuadras
a su cargo en el momento en que se habia dispuesto, de forma que incurrieron en
desobedecimiento directo de las drdenes impartidas y dieron lugar a un error tactico que
fue aprovechado por el enemigo, resultando en el hostigamiento que causé un gran nimero
de bajas.

Sobre este particular, debe tenerse en cuenta que no se aportan medios de prueba
tendientes a demostrar que se impartieron tales 6rdenes, que estas fueron puestas en
conocimiento de los ahora demandados y que ademas si tal incumplimiento se produjo, este
no fue inexcusable.

En efecto, no se aporta prueba que permita concluir que la conducta fue dolosa, pues
solamente se aportd copia de una providencia mediante la cual se impuso una medida de
aseguramiento, sin que se acreditara que los demandados fueran sancionados penal o
disciplinariamente.

Frente al estado de la investigacién, el Juzgado 37 Penal Militar mediante Oficio 122-/MD-
DEJPM-DGDJ-]37IPM -746 del 14 de enero de 2021 sefalo:

"Con toda atencion me permito dar respuesta a su oficio No. 302, relacionado con la
solicitud de copias de la investigacion adelantada en contra de los sefiores, LUIS
FERNANDO OSORIO GIRALDO y JULIO ALEXANDER VELANDIA BERNAL, segun
hechos ocurridos el dia 30 de noviembre del 2006, en el sitio conocido como Alto del
Pozo; se informa que revisados los libros de procesos penales, se registra la
investigacion bajo el radicado No. 147-06, adelantada por los hechos ocurridos el dia
30 de noviembre del 2006, en el sitio conocido como Alto del Pozo jurisdiccion del
municipio de Abrego, Norte de Santander; por el delito de Homicidio Culposo,
Lesiones Personales Culposas, Omision en el abastecimiento y Desobediencia; en
contra de, TC. SANCHEZ PEREZ LUIS FERNANDO, MY. VILLEGAS FLORES CARLOS
ARTURO, MY. ESTUPINAN SEPULVEDA FABIO ROBERTO; SV. OSORIO GIRALDO
LUIS FERNANDO y SV. VELANDIA BERNAL JULIO ALEXANDER. La cual se encuentra
archivada.

Por lo anterior se informa que, este Despacho mediante auto que antecede autoriza
a su coste las copias de la investigacion, dejandola a su disposicion en la Secretaria
de este Juzgado, en el entendido que no se cuenta con la papeleria suficiente para
la expedicion de las mismas, al igual que no se cuenta con escaner, toda vez que el
proceso contiene veinticinco 25 cuadernos, cada uno con 200 folios utiles.”
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La parte actora se abstuvo de suministrar las copias del expediente del proceso penal.

Igualmente, se abstuvo de aportar copia del expediente del proceso adelantado ante el
Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Cucuta, por lo que no se
cuenta con los medios de prueba de los que se valid el juez del proceso ordinario para
concluir que se produjo una falla del servicio.

De lo consignado en la parte considerativa de la sentencia se destaca lo siguiente:

"En la demanda se reprocha a la Nacion, que la muerte de los soldados profesionales
y un Cabo Segundo, estando en cumplimiento de funciones propias del servicio, €s
decir custodiando y vigilando la torre de comunicaciones Bitacora 2 en el sitio del
Alto del Pozo en jurisdiccion del Municipio de Abrego Norte de Santander, fueron
sorprendidos por guerrilleros, siendo masacrados 2 suboficiales y 15 soldados, que
tuvo su causa en falla del servicio debido a los errores de tijpo tdctico, logistico y de
disciplina militar que se traducen en la no adopcion de las medidas necesarias
exigidas en una zona de orden publico complicada, y con la consabida presencia de
grupos al margen de la ley, como se incorporo en la Orden de Operaciones
Fragmentaria N° 098 "ESTANO". Este hecho, segun los términos de la demanda
causo un dano que legalmente los demandantes no estaban obligados a soportar
motivo - antijjuridicidad- por el cual el Estado tiene el deber constitucional de
indemnizarios plenamente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 90.

Con los informes del 03 de diciembre de 2006 suscritos por el Comandante Segundo
Peloton Compafiia Ayacucho y del Comandante (E) Segundo Peloton Comparia
Deluyer, que obran en los procesos Nos. 2007-00065, 2007-00075, 2007-00079,
2007-00151 y 2008-00209 acumulados, se da cuenta sobre las circunstancias de
tiempo, modo y lugar como sucedieron los hechos, ocurridos el 30 de noviembre del
citado afio 2006 donde resultaron muertos varios militares.

A su vez en el informe también del 03 de diciembre de 2006, del Comandante
Batallon Santander, dirigido al Comandante Trigésima Brigada, se le pone en
conocimiento sobre los hechos sucedidos el 30 de noviembre del referido afio 2006
y de las gestiones adelantadas, consignandose lo siguiente:

)

Ya posteriormente como a eso de las 23.:30 por persistencia del Oficial S3 e/
sefior Sargento Viceprimero Osorio contesta el celular quien me informo
sobre algunos disparos que se estaban escuchando en la parte de arriba del
cerro del Alto el Pozo donde el tenia dos escuadras de soldados profesionales,
acompafiadas de una escuadra de soldados regulares.

Ante este reporte y ausencia de comunicacion con la parte alta del cerro le
insisti al SARGENTO VICEPRIMERO OSORIO sobre su apreciacion acerca de
lo que estaba pasando arriba y el me manifesto que seguramente era un
hostigamiento pero que no se volvio a escuchar nada, siempre con una
informacion muy vaga, insegura y poco puntual, razon por la cual tome la
decision junto al Oficial de operaciones de desplazarnos con un peloton de
reserva de la compafia Cordoba hasta el Alto el Pozo para verificar lo que
realmente estaba sucediendo.

Cuando se llego alli, aproximadamente a las 02:15 AM del dia 1 de Diciembre,
al preguntar a las tropas del Grupo Meteoro que habia pasado, no habia
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claridad ni precision sobre lo realmente sucedido, limitando los comentarios
tan solo a indlicar que no se habia vuelto a escuchar nada.

()

Es asi como aproximadamente a las 03:00 se efectio el apoyo y a las 05:00
inicie a subir con el peloton de Cordoba 1 donde a la mitad del cerro encontré
03 soldados muertos, los cuales ya se encontraban sin armamento de
dotacion dificultando en igual forma el ascenso, la circunstancia de encontrar
varios campos minados sobre esa trocha hizo mas demorado el ascenso.

Ya en la parte alta me encontré con un sin numero de cadaveres de soldados
asesinados por los bandidos en diferente puntos del drea del vivac y otros
tantos sobrevivientes de los pelotones...

dejando en claro que los dos comandantes de peloton incumplieron un sin
numero de ordenes emitidas a fin de evitar este fracaso partiendo de la
misma orden que habia impartido el Oficial de Operaciones por instrucciones
mias consistentes en iniciar movimiento Ayacucho dos a partir de las 18:00
horas con direccion a la curva a fin de darle movilidad al dispositivo y evitar
el atrincheramiento de /a tropa.

Por otra parte durante mi estadia en el sitio de los hechos pude evidenciar la
falta de responsabilidad de los comandantes de peloton, quienes
incumplieron las Ordenes dadas con anterioridad, las cuales demostraré
durante el desarrollo de la investigacion.

()

Por su parte obra en los procesos Nos. 12007-00065 y 2007-00075, se observa la
Orden de Operaciones Fragmentaria N° 098 "ESTANO', suscrita por el Oficial de
Batallon de Infanteria N° 15 SANTANDER, del 28 de noviembre de 2006 N° 5178
DIV2-BR30-BISAN-53-OP-375, de COBISAN Referencia: "PLAN DE CAMPANA CARTA
NORTE DE SANTANDER CARTA SANTANDER. 1 ORGANIZACION PARA EL COMBATE
2PEL CP. "A" SV. OSORIO GIRALDO LUIS FERNANDO (0-4-33) 2 PEL CP "D" SS.
VELAN DIA BERNAL ALEXANDER (00-3-30), en donde se indica:

"2. SITUACION

a. Enemigo:

En el drea encontramos bandoleros de la ONT-FARC, ELN, EPL integrantes
de las BANDAS DEL[/YCUENCIALES AL SERVICIO DEL NARCOTRAFICO Y
DELINCUENCIA COMUN ORGANIZADA y algun otras disidencias en una
cantidad no determinadas, las cuales estan en capacidad de efectuar acciones
terroristas..., especialmente en aquellos lugares o puntos limites entre
unidades tacticas, donde realizan presencias esporadicas incidiendo
negativamente en el normal funcionamiento del transporte terrestre atentado
contra la economia y seguridad democratica principal objetivo del gobierno
nacional.”

INSTRUCCIONES DE COORDINACION

1.- Salida del personal en la infiltracion 18:00 horas
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06.-Extremar las medidas de seguridad con el personal, verificando durante
el descanso y al final de los movimientos el dispositivo de seguridad y el plan
de reaccion y contraataque.

12. se debe tener un escrito control con el personal de soldados y saber a
todo momento que estan haciendo los soldados.

Precisamente, algunos de los reparados que hace la parte actora, es que se
presentaron una serie de errores tacticos y de disciplina militar, de los que se derivan
la responsabilidad de la entidad demandada, bajo el titulo de falla del servicio y
riesgo excepcional, haciendo énfasis en que el primer error de tipo tactico militar,
tuvo que ver con la desobediencia e inobservancia de la Orden de Operaciones
Fragmentaria N° 098" ESTANO", que de acuerdo con lo alli ordenado, la Unidad
atacada en el cerro el Alto del Pozo, deberia haber realizado desplazamiento ese
mismo 30 de noviembre de 2006 hacia el sector conocido como la curva, a partir de
las 18:00 horas, luego para la hora en que se presento el ataque, 22-3,0 el grupo
militar no debia estar en ese lugar, sino realizando el desplazamiento.

A folio 152 del proceso 2007-00077, corre publicado el Oficio N° 353 MDN-JPM-F1 1
E-774 del 27 de junio de 2008 del Fiscal 11 Penal Militar de Inspeccion Ejército, en
donde se informa que cursa proceso penal N° 161, seguido contra el TC Sanchez
Pérez y otros, por el delito de homicidio culposo y otros, por los hechos ocurridos el
30 de noviembre de 2006 en el sector conocido como Alto del Pozo jurisdiccion del
Municipio de Abrego, perdiendo la vida el soldado profesional Albeiro Macias Rocha,
como resultado de un ataque perpetrado presuntamente por miembros
pertenecientes a la organizacion terrorista FARC, informando a la vez que no se ha
emitido fallo de primera ni segunda instancia, solamente se resolvio situacion juridica
de los procesados, €l 17 de abril de 2007 por el Juzgado 37 de Instruccion Penal
Militar, allegando fotocopia autenticada y que es la que obra a folios 153 a 18/.

Resulta de interés conocer algunos apartes de dicha decision, pues en ella al resolver
la situacion juridica provisional de los inculpados, se hizo un andlisis del material
probatorio, citandose entre otras pruebas, los testimonios rendidos por los militares,
la indagatoria del Teniente Coronel Luis Fernando Sanchez Pérez, de los Mayores
Fabio Roberto Estupifian Sepulveda y Carlos Arturo Villegas Florez y de los Sargentos
Luis Fernando Osorio Giraldo y Julio Alexander Velandia Bernal, como de la Orden
Fragmentaria N° 098 Estano, a efectos de determinar la posible responsabilidad que
se le podia endilgar a los sindicados, lograndose establecer plenamente la
materialidad de la conducta, esto es, la muerte de 17 militares y heridas causadas a
3, organicos del Batallon Santander, a su vez se analizo la existencia del nexo causal
entre la conducta del agente y el resultado lesivo y no querido por el sujeto activo,
es decir que el agente obre con culpa, sea consciente o inconsciente, debiéndose
presumir en la violacion de reglamentos, trayendo a cuento la imprudencia o falta
de prevision del resultado, siendo previsible, la impericia, violacion de reglamentos,
en donde se resolvio imponer medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva en contra del Sargento Primero Osorio Giraldo Luis Fernando por los
presuntos delitos de homicidio culposo, lesiones personales culposas y
desobedliencia; y al Sargento Segundo Velandia Bernal Julio Alexander por los citados
delitos, excepto el de desobediencia; y se abstuvo de imponeria a los Sefores
Teniente Coronel Sénchez Pérez Luis Fernando y a los Mayores Estupifian Sepulveda
Fabio Roberto y Villegas Florez Carlos Arturo, y fue como asi discurrio:

C..)

Es decir que, salvo casos excepcionales, por aspecto de la fenomenologia
naturista, no se ocasiona el resultado, porque la omision como ya lo veremos,
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no es causante, sino que, por una ficcion juridica, es considerada como causa,
pues una conducta distinta habria impedido la produccion de un resultado.

Suele decirse que la negligencia se tiene, no solamente por dejar de hacer
algo, sino también por el modus operandi, esto es por el descuido en la propia
conducta, en cuanto se obra de manera distinta a como se deberia actuar,
pero esto también puede verificarse por inferioridad técnica, en cuyo caso se
hablaré de impericia o por ligereza y se hablaré de imprudencia. En cambio,
si se han descuidado normas comunes de la vida civil, se hablard de
negligencia.

Ahora bien en cuanto a la conducta de Desobediencia en que pudo incurrir e/
sefior sargento Primero OSORIO GIRALDO LUIS FERNANDO Y EL SARGENTO
SEGUNDO VELANDIA BERNAL JULIO ALEXANDER, se puede determinar con
meridiana claridad que el sefior sargento Velandia Bernal Julio Alexander,
cumplio la orden de desplazarse del lugar de su ubicacion el sitio la curva y
bajo el mando del Peloton D'Luyer dos con sus hombres se desplazo de
acuerdo con lo ordenado por el sefior Mayor Estupifian Sepulveda Fabio
Roberto, comandante de la seccion tercera al lugar del Alto del Pozo, con el
fin de tomar posesion del citado cerro, mas no asi lo hizo el sefior sargento
Osorfo quien segun la orden de operaciones la mision era salir con sus
hombres una vez hiciera entrega de la base del Alto Del Pozo, a las 18:00
horas, con €l fin de tomar posesion de el sitio de la Curva, tal como esta
ordenado ella Orden de Operaciones Fragmentaria N° 098 "ESTANO, de
fecha Noviembre 28 de 2006.

Efectivamente el sefior Sargento Primero OSORIO GIRALDO LUIS
FERNANDO, incurrio en la comision del punible de DESOBEDIENCIA, al no
aar cumplimiento a lo ordenado en la orden de Operaciones N° 098 Estario,
de fecha Noviembre 28 de 2006, salir con su Peloton Ayacucho dos en
infiltracion a las dieciocho horas, con destino al sitio la Curva. Con esto se
puede determinar que el citado suboficial incumplio ordenes legitimas del
servicio que les habia sido impartidas por sus superiores y en especial por el
superior inmediato el sefior Mayor oficial de seccion tercera ESTUPINAN
SEPULVEDA FABIO ROBERTO.

Las ordenes incumplidas por el hoy sindicado, eran del perfecto conocimiento
del mismo, tal y como los procesados lo manifestaron en las respectivas
diligencias de indagatoria que les fuera recepcionada.

El sindicado sabia, conocia y habia recibido la orden de salir del sitio del Alto
de Pozo, a las dieciocho horas, y con conocimiento de causa, no cumplio con
la orden sefalada, y corrio consecuencia de ello, perdio diez de sus hombres,
ante su actitud negligente y omisiva de haber cumplido con lo ordenado y
por ende no haber dispuesto de los mecanismos de seguridad necesarios para
la seguridad de sus hombres y la del peloton entrante como suboficial mas
antiguo y que aun ostentaba el mando del sitio de los hechos.

().

Es importante analizar frente al delito de Omision en el Abastecimiento
imputado a los sefiores Teniente Coronel SANCHEZ PERES LUIS FERNANDO
Y AL MAYOR VILLEGAS FLOREZ CARLOS ARTURO, lo siguiente: En primer
lugar el sefior sargento Osorfo Giraldo Luis Fernando, manifiesta en su
injurada que cuando le pidio apoyo al sefior mayor Villegas Carlos Arturo, en
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su calidad de Ejecutivo y Segundo Comandante del Bisan, este lo apoyo con
solo setecientos sacos para construir una trinchera, que fue la de
comunicaciones, y le manifesto que si se iba a gastar todo el presupuesto del
Bisan, negandole el apoyo suficiente para construir una buenas defensas, lo
qgue indica que frente a las solicitudes de apoyo para la construccion de
trincheras y defensas del Alto del Pozo, no se le hizo solicitud alguna al sefior
Teniente Coronel Sanchez Pérez, por parte del citado suboficial Osorio, ya
que segun su dicho dicha exigencia fue hecha al sefior mayor Villegas, razon
por gque no es posible hacer dicha imputacion de Omision en e/
Abastecimiento al sefior Teniente Coronel Sanchez Pérez Luis Femando, ya
que basta en leer detenidamente la indagatoria rendida al dia 20 de febrero
de 2007 al sefior Teniente Coronel Sanchez, en donde en forma clara este
expresa cuales son sus funciones y quien ostenta las funciones en la parte
administrativa, afirmando que €l en su condicion de Comandante del Bisan,
nunca recibio solicitud alguna de costales por parte del sefior Sargento
Osorio, ni en forma verbal ni escrita, pese a que diariamente se realizaban
programas radiales... En cuanto al mayor Villegas Florez Carlos Arturo, este
en diligencia de indagatoria afirma que apoyo al sefior Osorio en la base movil
del Alto del Pozo con trescientos a cuatrocientos costales terreros, ya que los
costales aportados por la Brigada Treinta venian con destino especifico que
era la base fija de Oro que, y no existe una disponibilidad presupuestal para
la compra de esos elementos, dentro de las partidas del batallon Santander....
razon por la cual no se le puede imputar responsabilidad por una actitud
negligente u omisiva al sefior Mayor Villegas Florez Carlos Arturo...”

Bajo el marco de lo antes vistos, la parte actora esta asistida de razon, cuando alega
que se presentaron errores tacticos, ya que fueron demostrados con las medios de
probanza obrantes en el plenario y de los cuales se hizo ya referencia en la
providencia cuyos apartes arriba se transcribieron, leibles de igual manera en el
proceso Penal Radicado bajo el N° 147.06 seguido por el Juzgado 37 de Instruccion
Militar, por los hechos sucedidos el 30 de noviembre de 2006 y que son los que
dieron origen a los procesos acumulados, estos es, los testimonios de los soldados
qgue tuvieron conocimiento directo por cuanto estaban presentes en el combate,
indagatorias, calidades militares, informes rendidos por los Comandantes del 03 de
diciembre del citado afio 2006, todos los cuales dan cuenta de los hechos que hoy
se Investigan, de los cuales como se dijo en la providencia del 18 de abril de 2007
del Juzgado 37 de Instruccion Militar, analisis que en esta oportunidad hace suyos
este Despacho, preciso lo siguiente:

«Segun lo obrante y demostrado como se encuentra con las declaraciones y
las indagatorias el Homicidio de los diecisiete (17) militares y 1as lesiones de
tres soldados profesionales mas, fue la consecuencia de la actitud negligente
de los sindicados anteriormente sefalados al no montar el dispositivo de
seguridad conforme a lo ordenado en las normas y reglamentos militares de
acuerdo con la preparacion que ostentaban los citados suboficiales, el
primero sargento Primero Osorio Giraldo Luis Fernando en su calidad de
Comandante de Peloton y mas antiguo en el sector del Alto del Pozo, y quien
debia hacer entrega del drea bajo su mando al sefior sargento segundo
VELANDIA BERNAL JULIO ALEXANDER, con fundamento en los siguientes
lineamientos, que debian haberse tenido en cuenta para seguridad de base,
militar del Alto del Pozo asi: 1.- La base del Alto del Pozo, es considerada
como una base movil de patrullaje en operaciones de contraguerrilla.... Se
explora antes de ocuparla para verificar si es adecuada y la seguridad se
establece mediante un dispositivo de defensa en perimetro”, MANUAL DE
SEGURIDAD DE BASES FIJAS Y BASES MOVILES EMC-03-MC FUERZA
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MILITARES DE COLOMBIA, EJERCITO NACIONAL, ESCUELA MILITAR DE
CADETES™.- 2.2... -CONSIDERACIONES PARA LA SELECCION DE LA BASE
MOVIL DE PATRULLAJE ... 3.- RECONOCIMIENTO... 5-PRIORIDAD DEL
TRABAJO... 1.- SEGURIDAD 2.-REORGANIZACION DEL DISPOSITIVO... 3.
COMUNICACION CON EL COMANDO SUPERIOR.... 4.- CENTINELAS... 5.-
POSICION DEL COMBATE..., 6.- MANTENIMIENTO DE ARMAS Y EQUIPO
CONSIDERANDO LOS SIGUIENTES ASPECTOS....».

As/ las cosas, la muerte de las victimas directas, soldados profesionales, que aungue
se vincularon con €l gjercicio de una actividad peligrosa, y conforme lo ha destacado
la jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que en
principio, €l soldado voluntario y los militares de profesion estan sometidos a un
régimen de prestaciones laborales determinadas en la ley, respecto a los hechos
daninos que padezcan con ocasion del servicio; pero cuando los hechos daninos
tengan como causa una falla del Estado hay lugar a la responsabilidad patrimonial;
que '"la relacion laboral, engendra una serie de derechos autonomos
independientemente de que el funcionario o sus causahabientes, herederos o
beneficiarios, segun el caso, puedan invocar una indemnizacion plena y ordinaria de
perjuicios en caso de lesion invalidante o de muerte; maxime por cuanto este
resarcimiento pecuniario nada tiene que ver con esa prestacion de servicios
subordinados y refiriéndose ademds a las diferencias entre la indemnizacion a for
fait y la responsabilidad extracontractual ha manifestado que:

“La doctrina en caso de accidentes sufridos por agentes del Estado ha
sostenido como norma general que la victima no puede pretender mas
reparacion que los derechos a pension de que es titular en virtud de su
estatuto laboral. La aplicacion de esta regla, llamada ‘Forfait de la pension’
naturalmente hace referencia a los danos sufridos por el funcionario en
ejercicio de sus funciones y en forma comudn. Por esta razon, el régimen de
prestaciones suele estar en armonia con la actividad que se cumple. Asi al
asumir mayores riesgos profesionales se tiene derecho a una mayor
proteccion prestacional, En el caso de los militares, por ejemplo, este principio
se cumple, no sdlo destinando a un régimen de mayores prestaciones, dados
Sus riesgos especiales, sino también un régimen de excepcion para soldados
y oficiales ubicados en zonas especialmente peligrosas.

En principio el régimen de indemnizacion refleja estas ideas. Si las heridas o la
muerte sufrida, por un militar son causadas dentro del servicio que prestan, las
prestaciones por invalidez o muerte las cubren satisfactoriamente. Tal es el caso del
militar que sufre lesiones en combate o el agente de policia que muere en la
regresion del delito.

No obstante, cuando el dafio se produce en forma independiente a la prestacion
ordinaria o normal del servicio, sino que ha sido causada por falla del servicio, e/
funcionario o el militar en su caso que la sufre o sus damnificados tienen derecho a
ser indemnizados en su plenitud.

Ejemplos tipicos de esta situacion se presentan en todos los casos en que el
accidente se produce por fallas del servicio ajenas al trabajo profesional propio del
agente tales como el militar que perece al pasar un puente en construccion, sin
senales de peligro, o aquel que muere victima de un agente de policia ebrio en horas
de servicio y cuando el militar no interviene en el operativo sino que cruza

2 Sentencia del 10 de marzo de 2005. Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Actor Angel de Jests
Barrera H. Demandada: Nacién, Mindefensa Ejército.
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accidentalmente por el lugar. En todos estos casos, la actividad propia del militar no
Jjuega ningun papel y su no indemnizacion plena rompe €l principio de igualdad de
los ciudadanos ante la ley.

En el caso bajo estudio, los soldados profesionales victimas, atendiendo a las pruebas
y a los hechos comprobados, el Juzgado encuentra que el hecho dafioso no obstante
qgue estuvo ligado por accion directa del enemigo estando en servicio, han sido
causadas por falla del servicio como se encuentra demostrada con las pruebas antes
resefiadas.

Al respecto, cabe anotar que en caso, en que un miembro de la Fuerza Publica sufre
un dafio en ejercicio de sus funciones, El H. Consejo de Estado, ha sostenido que
"quienes ejercen funciones de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad
del Estado como los militares, agentes de policia o detectives del DAS, deben
soportar los dafios causados como consecuencia de los riesgos inherentes a la misma
actividad y solo habra lugar a la reparacion cuando dicho dafio se haya producido
por falla del servicio, o cuando se someta al funcionario a un riesgo excepcional,
diferente o mayor al que deban afrontar sus demas comparneros. En todo caso, €/
funcionario y quienes hayan sufrido perjuicio con el hecho, tendran derecho a las
prestaciones e indemnizaciones previamente establecidas en el ordenamiento
Juridico (Indemnizacion a forfaitP. En los eventos en los cuales se ha decidido la
responsabilidad del Estado por los dafios sufridos por estas personas, el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo se ha centrado en la verificacion de la
existencia o no de una falla del servicio, y fue como asi dijo:

"..A la parte actora le correspondia la carga de demostrar que se presentaban
los elementos necesarios para imputar responsabilidad patrimonial a Ia
Nacion, por la muerte del Dragoneante NOEL PAREDES CASTANEDA y asi no
lo logro dentro del proceso. No acredito que su muerte hubiera ocurrido por
la muerte de uno de sus funcionarios, al contrario, aparece plenamente
demostrado que la muerte la causaron terceros ajenos a la institucion.
Tampoco demostro que la muerte fuera consecuencia de una omision de la
demandada, para que entonces pudiera endilgarsele responsabilidad. No
obra en el plenario ninguna prueba que permita concluir que la Policia
Nacional hubiera omitido el cumplimiento de algun deber y que como
consecuencia de tal incumplimiento se hubiera presentado el hecho del
ataque guerrillero™

Para que pueda imputarse responsabilidad patrimonial al Estado, es necesario
acreditar, fundamentalmente, dos extremos: el dafio antijuridico sufrido por el
demandante, entendido como aquel que no esta en el deber legal de soportar, y la
imputabilidad del mismo al Estado, en virtud de alguno de los regimenes
tradicionalmente manejados por la jurisprudencia para determinaria.

El Juzgado, hallo en el expediente pruebas que respaldan la afirmacion de los
demandantes; elemento de juicio que permiten admitir que, efectivamente, el dia de
los hechos en los que perdieron la vida 17 militares, fue consecuencia de falencias
del servicio, ya que como bien lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado "que
es distinto que un soldado voluntario resulte lesionado a consecuencia de un ataque
de grupos ilegales, a que resulte lesionado a consecuencia de una irregularidad
estatal, pues el riesgo que asumio el soldado voluntario al ingreso al Ejército, no fue
el de la espera futura de los equivocos del Estado o la imposicion irregular al soldado

3 Ibidem
4 Sentencia del 15 de abril de 1995, expediente N° 10.286
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voluntario a la exposicion a un riesgo mayor al normal, propio de la actividad que se
desarrolla como militar en servicio. "™

As/ las cosas, en aguellos eventos en los que el dafo surge de las lesiones o muerte
de un soldado voluntario, le corresponde a los demandantes acreditar no solo el
deceso, sino también que el mismo se produjo por una falla del servicio o un riesgo
excepcional, puesto que aqui’ no resulta aplicable un régimen de responsabilidad
objetivo, como si sucede cuando quien fallece estaba en condiciones de conscripto,
prestando el servicio militar obligatorio, y por lo tanto privado de la facultad de
decidir si enfrenta los riesgos de dicha actividad o no, se repite en el sub examine
estd debidamente acreditada ésta.

En consecuencia, dado que en el sub-lite se alego una falla del servicio y toda vez
que la misma en estos eventos no se presume, le correspondia a la parte actora, en
virtud del principio de la carga de la prueba consagrado en el articulo 177 del C.P.C.
- aplicable en los procesos contencioso administrativos por la remision que a las
normas de este codigo hace el articulo 267 del CCA-, norma conforme a la cual
"incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”, y fue lo que sucedio en el caso bajo estudio, se
acreditaron los tres elementos propios de este tradicional régimen de imputacion de
responsabilidad estatal: la falta del servicio propiamente dicha, el dafio antijuridico,
y €l nexo de causalidad entre estos dos, es decir, que fue la actuacion u omision de
la Administracion, la causa eficiente del dafio antijuridico, acreditandose con éello., la
falta del servicio alegada por la parte actora.

El Despacho estima que no se configura la causal de exoneracion de responsabilidad
propuesta por la parte demandada consistente en el hecho de un tercero, resultado
de interés conocer la posicion asumida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, donde se fijaron los presupuestos para su configuracion, €l que debe
estar revestido de cualidades como son que sea i) imprevisible, ii) irresistible y iir)
ajeno a la entidad demandada, resultando aplicable al caso bajo examen, y cuya
posicion, es del siguiente tenor:

"5.5. El hecho del tercero en el caso concreto no exime de responsabifidad.

Con base en los anteriores presupuestos... cabe analizar la configuracion del
hecho del tercero. Se destaca que el hecho del tercero debe estar revestido
de cualidades como que sea [) imprevisible, ii) irresistible y iif) ajeno a la
entidad demandada. Es acertado que algunas decisiones sostengan que no
se requiere que el hecho del tercero sea culposo para que proceda como
eximente, y por otra parte, se tiene como exigencia que la causa (Ia actuacion
del tercero) sea adecuada. También se indica que corresponde a la entidad
demandada probarlos elementos constitutivos de este eximente de
responsabilidad.

La problemadtica que plantea el hecho del tercero radica en su andlisis desde
la optica de la causalidad, o bien en el marco de la tendencia moderna de
imputacion objetiva, o en la construccion de los deberes positivos del Estado®.
Sin embargo, la tendencia es a reducirla discusion a la determinacion de las

5> Providencia del 29 de noviembre de 2004 C.P. Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.

6 La responsabilidad 'consiste en una técnica de imputacion que con el auxilio de un factor de atribucion permite
cargar las consecuencias perjudiciales de un evento dafioso a un sujeto, que con su comportamiento lo ha
provocado, o que por su particular situacion juridica se estima oportuno responda, o que por haber aportado las
condiciones idéneas para que el menoscabo se consumase, se entiende, es econdmicamente lo repare. MAYO,
Jorge Alberto; PREVOT, Juan Manuel. Responsabilidad contractual. Buenos Aires, Ley, 2007, p.8 y 9.
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condiciones para que el hecho del tercero opere, y si cabe exigir que se
reunan las mismas condiciones que para la fuerza mayor. Esto resulta
equivocado, ya que seria valorar el hecho del tercero desde la perspectiva
propia al debate de la causalidad, de la determinacion de si causalmente
como eximente tiene la entidad para producir la ruptura de la "superada”
relacion de causalidad, cuyo lugar en el juicio de imputacion que se elabora
en la actualidad esta en el ambito factico de la imputabilidad del Estado.

Pero, ¢como superar el tratamiento causalista del hecho del tercero? En
primer lugar, debe decirse que fruto de la constitucionalizacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado, la concepcion del hecho del
tercero como eximente no debe convertirse en elemento que no permita
hacer viable el contenido del articulo 90 de la Carta Politica, sino que debe
advertirse que en la situacion en la que se encuentra Colombia, de conflicto
armado interno, no puede entronizarse como supuesto eximente el hecho de/
tercero, ya sea ligado a los presupuestos [equivocados] de la fuerza mayor
[imprevisibilidad e irresistibilidad], o a la naturaleza de la actividad, o la
relacion del sujeto que realiza el hecho dafoso, sino que debe admitirse, o
por lo menos plantearse la discusion, de si cabe imputar, factica y
Juridicamente, al Estado aquellos hechos en los que contribuyendo el hecho
del tercero a la produccion del dafio antijuridico, se logra establecer que aquel
no respondio a los deberes normativos, a los deberes positivos de proteccion,
promocion y procura de los derechos de los administrados, y de precaucion
y prevencion de las acciones de aquellos gue encontrandose al margen de la
ley buscan desestabilizar el orden democratico y, poner en cuestion la
legitimidad de las instituciones.

Las anteriores premisas derivan en las siguientes cuestiones,

El Estado no es un asegurador universal, simplemente obedece a unas
obligaciones que se desprenden del modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho que exige ya no solo la garantia de los derechos y libertades, sino
Su proteccion eficaz, efectiva y la procura de una tutela encaminada a cerrar
la brecha de las debilidades del Estado, mas cuando se encuentra en una
situacion singular como la de Colombia de conflicto armado interno, que
representan en muchas ocasiones violaciones sistemadticas, o la aceptacion
de las mismas por parte de actores que no haciendo parte del Estado, no
dejan de ser ajenos a la problematica de la responsabilidad extracontractual
del Estado.

Actores que desvirtuan que el Estado es el unico que viola derechos. De
acuerdo con la idea del "tercero” en el marco de un conflicto armado interno,
no hay duda que no se requiere que haya un acuerdo o una connivencia entre
el Estado y los terceros que producen violaciones sistematicas a los derechos
humanos. En este sentido, la concepcion del hecho del tercero debe superar
como hipotesis la necesidad de determinar un vinculo material u organico
para que pueda atribuirse la responsabilidad ya que lo sustancial es el rol que
Juega la administracion publica su "posicion de garante de vigilancia”, de la
que derivan todos los deberes de actor llamado de evitar, a ofrecer la
proteccion debida a corresponderse con los deberes positivos, y que implica
que debe actuar frente a situaciones que amenacen o puedan desencadenar
un dafio como consecuencia de las acciones de terceros, sino que sea
admisible permitir que opere como cldusula de cierre de la eximente que se
trate de actos indiscriminados, o que debe contarse con la verificacion de la
misma amenaza, sino que es €l Estado él llamado a ejercer una intervencion
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mucho mds profunda ante fendmenos de violencia, o de insurgencia gue tiene
plenamente definidos.

Por lo tanto, no es de recibo el argumento de las entidades demandadas y
del a quo al estimar que se presento el hecho del tercero, por cuanto se
desvirtda las cualidades de este tipo de causal de exoneracion, esto es i) su
imprevisibilidad, ii) la irresistibilidgad y ifi) que haya sido ajeno a la entidad
demandada. Y esto asi, teniendo en cuenta que efectivamente era previsible
y no resistible para las autoridades la ocurrencia de actividades terroristas
contra los vehiculos de servicio publico de transporte, de acuerdo con los
reportes allegados por ellos mismos, por lo que debio incrementar las
medidas de vigilancia, seguridad y control para la prestacion del servicio
publico en forma normal y continua.

Si bien, no se trata, de hacer radicar en el Estado una responsabilidad
ilimitada frente a cualquier acto o hecho de los particulares (hecho de un
tercero), pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion
de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir
0 evitar ese riesgo que es achacable directamente al Estado como garante
principal.”

Por lo tanto, se presenta una responsabilidad del Estado de aquellos hechos
en los que contribuyendo el hecho del tercero a la produccion del dafio
antijuridico, se logra establecer que aguél no respondio a los deberes
normativos, a los deberes positivos de proteccion, promocion y procura de
los derechos de los administrados, y de precaucion y prevencion de las
acciones de aquellos que encontréndose al margen de la ley buscan
desestabilizar el orden democratico y, poner en cuestion la legitimidad de las
instituciones".®

Precisamente el Estado acepto, en la Investigacion penal adelantada, que se
incumplieron ordenes a fin de evitar el fracaso, que aunque se ignora cual fue la
decision final, dado el estado en que se encontraba ésta, para la fecha en que se
allego copia de la actuacion al presente proceso, conforme consta a folio 223 del
cuaderno N° 7, en donde se informa que el 27 de junio de 2008, que dentro radicado
147.06, no se ha emitido fallo de primera ni segunda instancia, solo la que resuelve
la situacion juridica de los procesados, y a folio 237 obra oficio N° 039 MDN-F-11-1-
775 del 30 de 8 enero de 2009 de la Fiscalia Once de Inspeccion Ejército, se envia
en proceso N° 161 (Radicacion de la fiscalia) al Juzgado 37 de Instruccion Penal
Militar con sede en el Batallon de Infanteria N° 15 Santander; sobre los hechos
ocurridos el 30 de noviembre de 2006 en el sector del Alto del Pozo jurisdiccion del
Municipio de Abrego Norte de Santander y en el informe rendido el 03 de diciembre
de la misma anualidad, por el Comandante del Batallon Santander, en donde se
consigno: "que los dos Comandantes de peloton incumplieron un sin numero de
ordenes emitidas a fin de evitar este fracaso partiendo de la misma orden que
habia impartido el Oficial de Operaciones por instrucciones mias en iniciar
movimiento Ayacucho dos a partir de las 18:00 horas con direccion a la

curva a fin de darle movilidad al dispositivo y evitar atrincheramiento de
la tropa." (Negrilla y subraya fuera de texto).

7 Ver sentencia Consejo de Estado, Seccion tercera, Subseccion C de 25 de mayo de 2011, expediente: 15838
(acumulados 18075 y 25212)

8 Providencia del 10 de febrero de 2012. M.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exped. 1996-02423-01
actor Alvaro Sandoval Ayala y otros. Demandado Nacion - Mindefensa - Ejército Policia Nacional
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Por su parte en la indagatoria y ampliacion de la misma, rendida por uno de los
implicados, el Teniente Coronel Luis Fernando Sanchez Pérez, refiriéndose al
Comandante Osorio, quien era el que estaba al mando del peloton Ayacucho dos, €/
dia de los hechos, djjo que: "... en el momento de hablar conmigo no tenia claro que
estaba sucediendo, de hecho entre las cosas que me djjo era que solo escuchaba
unos disparos y unas explosiones y que confiando en Dios no habia pasado nada, y
asi'como €l lo manifiesta en su informe inicial solo a las 23:00 pidio apoyo, deduzco
que si el ataque se inicio a las 22:30 horas, y €l al no tener comunicacion con su
gente de arriba, jugo con la posibilidad que tan solo fuera un hostigamiento, por eso
cuando hablo conmigo, no habia medido la magnitud de lo que estaba sucediendo,
claro sin comunicacion como, en obvio que como ya estana incumpliendo la orden
que tenia de haber salido a las 18:00 como lo habia ordenado el oficial de
operaciones, temia que la primera pregunta que se hiciese de parte mia seria, usted
que en ese sitio si no deberia estar ahi, claro ante el error cometido, sus ideas,
rodeadas de mentiras no le permitio, decir con claridad lo que realmente podia estar
sucediendo."” «...mds sin embargo el sargento como comandante de /as tropas no
cumplio con su funcion, de recomendar, exponer data, conocer, o justificar
tacticamente, la necesidad de ese material o sobre todo en lo absoluto nunca hablo
que requeria mas hombres o necesitaba el apoyo de otro peloton... el Comandante
Sargento Osorio nunca me solicito hombres, tropas o una mejor propuesta de
dispositivo, para que ahora después de sucedidos los hechos, venga a justificar su
incumplimiento, con afirmaciones que nunca me hizo... donde estan las ordenes
claras para ese peloton, que sin ir tan lejos si tan solo el sargento hubiese cumplido
dos ordenes puntuales y claras, como haber iniciado el desplazamiento a las 18:00,
el curso, de la noche hubiese sido diferente, pero no se movid, no cumplio con esa
orden..." -folios 170 Y 172 cuaderno N°3 -.

Por su parte el Mayor Villegas Florez Carlos Arturo, dijjo: "... una vez me llamo y me
pidio el apoyo de unos costales a lo cual le dije que habia que esperar ya que la
unidad no contaba con estos elementos, ya que los unicos mil costales que se habian
recibido a la base militar de Oro que, ya que esta si era una base fija, mientras que
en la parte que el sargento Osorio estaba ocupando era considerada como un
repetidor movil, que en cualquier momento se quitaba o se tenia que desplazar de
este punto, pero que para suplir esta falencia, diera instrucciones a sus hombres, de
elaborar posicion de tirados improvisada, ya que el tenia el conocimiento por el
grado, y la preparacion que habia recibido, tanto en los cursos de combate como en
los curso de capacitacion para ascenso...» -Folio 185 cuaderno N° 3 -

El Mayor Fabio Roberto Estupifian Sepulveda, en su indagacion dijo: "... Para el dia
30 de Noviembre de 2006, Ayacucho 2 al mando del SV OSORIO, debia efectuar un
movimiento de acuerdo a un cambio de dispositivo en desarrollo de una mision
tdctica que consistia en que Deluyer 2 al mando del SS VELANDIA tomaria la posicion
en la que se encontraba Ayacucho 2, por lo cual éste ultimo debia hacer un
movimiento, a pie por la parte alta mediante infiltracion, en direccion hacia el sitio
denominado como la curva, ordenado para que se cumpliera a partir de las 18:00
horas, no sin antes dejar completamente informado a Deluyer 2 de todo lo
rélacionado con la situacion, de esa drea en particular. A las 12:00 de dia hice
programa especificamente con estas unidades de lo cual es testigo el CS ARANGO
que se encontraba de Suboficial COT en ese momento donde se dieron instrucciones
claras, precisas y concisas del trabajo a desarrollar durante la noche con respecto a
los movimientos antes relacionados; a las 16.:00 horas nuevamente en el programa
se dieron mas indicaciones con relacion a ese movimiento, quedando completamente
informados de la mision a cumplir para esa noche del 30 de Noviembre; Ya en /a
noche terminado una reunion de plana mayor con €l comando del Batallon, se
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verifico el reporte de las Unidades y se pudo constatar que Ayacucho 2 y Deluyer 2
en particular no habia efectuado el reporte de las 22 horas, procedi a llamar de mi
celular al SV OSORIO quien contesto en forma muy tranquila y despreocupada me
informo que al parecer estaban hostigando la parte alta, por que se escucharon
algunos disparos y explosiones, pero gue no tenia comunicacion con €l personal que
se encontraba en ese sector, para saber con seguridad que estaba sucediendo en
esos momentos; Lo comunique con el Comandante del Batallon y este a su vez me
ordend alistar el peloton que se encontraba de reserva, como la informacion no era
puntual y el Comandante del peloton no era preciso en las informaciones gque
trasmitia ni sabia en realidad que era lo que estaba sucediendo... Existian bastantes
recomendaciones tanto del Comandante del Batallon como mias las cuales estan
plasmadas en los diferentes libros y grabaciones hechas a los programas..." — Folios
114 y 115 cuaderno N° 3 -,

El Sargento Viceprimero Osorio Giraldo Luis Fernando, en la diligencia de indagatoria,
manifesto lo siguiente: "... ultimas actividades que hubiera hecho el enemigo en ese
sector al SS. VELANDIA, Yo procedi a cumplir la orden de hacer el relevo y hacer el
empalme con él, diciéndole cual era la mision y que se debia hacer, ya que Yo tenia
en las torres 38 y 39 una escuadra de seguridad... . Yo le di la orden al C3 AMAYA de
que alistara el personal lo preparara y que después de las 18:00 horas debia moverse
hacia la parte alta de la repetidora.... A las 14:00 horas Yo le di la orden por radio a
los Comandantes de escuadra que tuvieran la gente lista para un movimiento que se
iba a hacer en la noche, a las 17:00 horas Mi Mayor el de operaciones me ordeno
por radio y me recalco que debia hacer el movimiento en la noche... la tercera
escuadra al mando del C3 AMAYA hizo el movimiento de las torres a la repetidora
después de las 18:00, paso por mi lugar aproximadamente a las 19:00 a 19:15, me
pregunto que donde iba a quedar o que debia hacer... Yo le di la orden a €l de que
a las 02:00 de la manana tuviera listo el personal para que Yo subiera de la parte
media del cerro a la repetidora y reuniéramos la contraguerrilla y dar las
instrucciones clara del movimiento que se iba a realizar; A las 22:20
aproximadamente se escucharon unos disparos en la parte alta... Yo le di la orden
al C3 AMAYA VILLALOBOS LEINER, que se moviera después de las 18:00 horas, ya
que los movimientos diurnos estan prohibidos... Yo como comandante soy autonomo
en toma de decisiones, le dijje al C3. AMAYA que dejara descansar los soldados y que
a las 02:00 de la mafiana Yo subia daba las instrucciones y las coordinaciones a la
contraguerrilla e iniciaria con el movimiento, ademas cuando llego mi mayor alla
después, de que mataron los soldados me dijo que por que tenia soldados en las
torres 38 y 39, Mi Mayor trata de echarme la culpa por que yo no arranque a las
18:00 horas entonces asi como no reconocen y tenia conocimiento de ese personal
cuidando las torres, dice que si Yo hubiera iniciado a las 18:00 horas hubiera sido
diferente, si Yo me hubiera ido a las 18:00 horas que eso fue falso y son testigos...
hubiera llegado la guerrilla y hubieran atacado a los soldados regulares Deluyer 2
que llegaron cansados de 2, 3 jornadas de caminar y los hubieran golpeado mas
duro, por que la orden que dio mi Mayor era que Yo entregara ese dispositivo al SS.
VELANDIA.." - Folios 122 y 129 del Cuaderno N° 3 -.

Conforme al acervo probatorio, se reitera, que tiene respaldo en la prueba aportada
y recaudada, se encuentra que es imputable la responsabilidad patrimonial a la
entidad demanda, pese a que en los hechos haya intervenido un tercero -grupo
subversivo- ya que no fue esta la causa determinante o capaz de enervar la sustancia
fenomenoldgica y factica, que sigue residiendo en el resultado mismo atribuible al
Estado, que no solo estd llamado a enfrentar a la delincuencia, a los grupos
irregulares, sino que tambien esta obligado, principalmente, a adoptar las medidas
de precaucion, prevencion y contencion adecuadas para enfrentar todas las
manifestaciones del delito, ya que de lo contrario estariamos asistiendo a /a
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escenificacion de una tragedia colectiva en la que los muertos y los heridos son
compatriotas que en cumplimiento de un deber, o en la realizacion de una mision
deben sacrificarse para mantener las instituciones, el sistema democratico, las
libertades y el respeto de los derechos en el marco del Estado Social, Democrético y
de Derecho.

Con fundamento en lo expuesto, se impone concluir que la imputacion de
responsabilidad a la entidad publica demandada en el presente asunto, se realizo
con base en el titulo de falla del servicio®, toda vez que se encuentra acreditado el
comportamiento negligente y descuidado de la entidad demandada en cuanto a la
atencion del deber de proteccion y seguridad que ha de brindar a sus funcionarios
para el momento del hecho dafioso demandado, no obstante tratarse de soldados
profesionales que ingresaron voluntariamente a engrosar las filas del Ejército
Nacional.

El Honorable Consejo de Estado, ha dicho que "el mandato que impone la Carta
Politica en el articulo 20, referente a que. "... Las autoridades de la Republica estan
Instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demdas derechos y libertades...", debe entenderse dentro
de lo que normalmente se le puede exigir a la Administracion en el cumplimiento de
sus obligaciones o dentro de lo que razonablemente se espera que hubiese sido su
actuacion o intervencion acorde con las circunstancias, para atender eficazmente la
prestacion del servicio que en un momento dado se requiera. Por consiguiente,
resulta exigible al Estado la utilizacion adecuada de todos los medios de que esta
provisto, en orden a cumplir €/ cometido constitucional en el caso concreto, si el
dafio se produce por su desidia, surgird su obligacion resarcitoria; si el dafo ocurre,
a pesar de su diligencia, no podra quedar comprometida su responsabilidad®™, con
apoyo en la configuracion de una falla en el servicio.

Asi pues, las obligaciones que estan a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del
servicio que constituye su trasgresion—, deben mirarse en concreto, frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon
la produccion del dafio que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios
de que disponian las autoridades para contrarrestario.

Respecto de la previsibilidad de la Administracion Publica en la produccion de un
hecho dafioso y en la no adopcion de las medidas necesarias para evitarlo, el Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha precisado que:

"No es el Estado un asegurador general, obligado a reparar todo darno, en
toda circunstancia, pues la administracion de justicia, debe observar la ley
sustantiva, consultar la jurisprudencia e inspirarse en la equidad, para aplicar
los principios de derecho y fundamentar las decisiones en las diversas tesis
sobre los cuales se edifica y sirve de razon a la imputacion del deber
reparador. Asi en el caso presente la relatividad del servicio debe entenderse
en cuanto no era exorbitante disponer, porque existian elementos materiales
y humanos para una mision debida. Se ha dicho que al Estado se le deben

9 La Sala, de tiempo atras ha dicho que la falle del servicio ha sido en nuestro derecho, y continua siendo, el
titulo juridico de imputacién por excelencia para desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado; en efecto,
si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accién administrativa del Estado vy si la falle del
servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacién a su cargo, no hay duda que es ella el
mecanismo mas idéneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. Al respecto
ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 13 de julio de 1993, Exp. 8163 y del 16
de julio de 2008, Exp. 16423, entre otras.

10 Al respecto consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 8 de abril de 1998,
Exp. No. 11837, y del 18 de octubre del 2007 Exp. 15.828.
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exigir los medios que corresponden a su realidad haciendo caso omiso de las
utopias de la concepcion ideal del Estado perfecto, omnipotente y
omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la relatividad del servicio, a
fin de no pedir mas de lo posible, pero con la misma logica debe concluirse
que el Estado debe hacer todo cuanto estd a su alcance ™!

Como se aprecia, la falla del servicio no puede ser analizada desde una perspectiva
ideal, critica o abstracta del funcionamiento del servicio, sino que debe ser estudiada
desde un ambito real que consulte las circunstancias de tiempo, modo, lugar y
capacidad administrativa de la Administracion Publica, al momento de produccion
del dano.

Bajo el marco de lo expuesto, no se presenta la existencia de alguna causal de
Justificacion y por el contrario, se compromete la responsabilidad de la institucion
por haber producido un dafio antijuridico a los demandantes.

Asi las cosas, si bien es cierto, que las decisiones adoptadas en el proceso penal y
disciplinario, en el evento en que éste ultimo se inicie, ya que en el sub examine a
folio 303 del cuaderno N° 5 solo se da cuenta que se inicio de oficio indagacion
preliminar, radicada bajo el N° 02-06, por parte de la Segunda Division del Ejército,
en los términos del articulo 166 de la Ley 836 de 2003, siendo disciplinados los
Sargentos Viceprimero y Segundo Luis Fernando Osorfo Giraldo y Velandia Bernal
Julio Alexander, en su orden, siendo leibles a folios 306 a 357 actuaciones alli
surtidas, pero ignoréndose que suerte corrio la misma, si ésta se archivo o hubo
mérito para dar inicio a la respectiva investigacion disciplinaria; sin embargo, éstas
no vinculan al Juez Administrativo, pues no hay que perder de vista que segun la
Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la valoracion probatoria que, se realice en
la sentencia que se profiera contra el funcionario, no puede ser desconocida en el
proceso donde se persigue la reparacion de los perjuicios causados con el hecho
cometido por un funcionario, y de conformidad con el articulo 90 Constitucional, la
responsabilidad de la Administracion no deviene de la culpa personal del agente que
produce el dafo, sino de la antijuridicidad del perjuicio sufrido, sin que quede el
menor espacio a duda que se debe dar la reparacion integral y equitativa del dario,
que exige el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

Ademds, ha sido reiterativo que la accion penal, disciplinaria y contencioso
administrativa, son totalmente independientes es decir la una no excluye la otra,
pues una es la culpa penal y otra la civil o administrativa, y al obrar prueba de quien
0 quienes fueron los responsables del resultado fatal, como ocurrio en el caso bajo
examen, se desprende la responsabilidad del Estado, por la comision de una
conducta de uno de sus agentes.

En efecto, los anteriores argumentos, encuentran eco en la Sentencia del H. Consejo
de Estado, en donde se dijo que la valoracion probatoria que se realice en la
providencia que se dicte en contra del funcionario, no puede ser desconocida en e/
proceso que se reclama la reparacion de perjuicios ocasionados por funcionario,
siendo de interés conocer su parte pertinente:

"De acuerdo con la primera posicion jurisprudencial, la valoracion probatoria
que realice el juez en la sentencia que se profiera contra el funcionario no
puede ser desconocida en €l proceso que se siga para reclamar la reparacion
de los perjuicios causados con el hecho cometido por ese funcionario y por

11 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 15 de febrero de 1996, expediente 9.940, M.P. Jesus Maria
Carrillo.
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lo tanto, si éste fuere exonerado de responsabilidad delictual, no hay lugar a
declarar la responsabilidad de la entidad a la cual pertenezca. Basta leer las
normas que en el Codigo de Procedimiento Penal hablan del valor de los fallos
condenatorios y absolutorios para confirmar este aserto. En primer término,
la sentencia penal condenatoria no permitira poner en duda en el proceso
avil (o administrativo, se agrega) la existencia del hecho, ni Ia
responsabilidad del condenado (art. 28), y la absolutoria tendré efecto de
cosa juzgada sobre los siguientes extremos: que el hecho causante del
perjuicio no se realizo, que el sindicado no lo cometio o que obré en
cumplimiento de un deber legal o en legitima defensa (art. 30). De alli que
v.gr, si la sentencia penal dice gque el agente X no cometio la infraccion que
se le imputa, en el proceso administrativo no podria declararse la fa/la del
servicio de la administracion por esos mismos hechos calificados por el juez
penal e imputados a dicho agente, y para la absolucion de la entidad
demandada bastaria la copia de la sentencia y no la ratificacion de las pruebas
que le sirvieron de fundamento. Igual cosa puede decirse de la sentencia
condenatoria”.

En oposicion, un segundo criterio jurisprudencial, que en este momento ha
sido acogido unanimemente por la Sala, plantea que si bien la decision de
caracter penal no puede ser modificada por la jurisdiccion contenciosa y que
la misma hace transito a cosa juzgada, dicho efecto se predica de la situacion
Jjuridico penal del procesado, y en algunos eventos, en relacion con la
responsabilidad civil del funcionario sometido a juicio (art. 57 C.P.P.), pero
no con respecto a la decision que deba tomarse cuando lo que se cuestiona
es la responsabilidad del Estado. "Una es la responsabilidad que le puede
tocar (sic) al funcionario oficial, como infractor de una norma penal y otra
muy diferente la responsabilidad estatal que se puede inferir de esta
conducta, cuando ella pueda asi mismo configurar una falla del servicio. Son
das conductas subsumidas en normas diferentes, hasta el punto que puede
darse la responsabilidad administrativa sin que el funcionario sea condenado
penalmente.

Basta recordar que una es la culpa penal y otra la civil ,0 administrativa”. En
sentencia del 18 de febrero de 1999, exp: 10.517, se anadio que la solucion
de la controversia en tal sentido tenia respaldo en lo preceptuado en el
articulo 90 de la Constitucion, de acuerdo con el cual la responsabilidad de la
administracion no deviene de la culpa personal del agente que produce el
dano sino de la antijuridicidad del perjuicio sufrido. Ademads, porque en
materia penal y contencioso administrativa rigen normas, principios y
objetivos diferentes, de tal manera que bien podria el juez penal declarar en
un caso concreto, por ejemplo, que el hecho se justifica porque ocurrio en
legitima defensa o absolver al proceso por el beneficio de la duda, y el juez
de la accion patrimonial considerar en los mismos supuestos de hecho, gque
la agresion de /a victima no es suficiente para exonerar de responsabilidad a
la entidad demandada porque a pesar de ello, a la produccion del dafio
contribuyo una falla del servicio, o resolver la duda a favor de la parte actora,
en especial en los eventos en los cuales se aplica el régimen de
responsabilidad objetiva, donde la falla del servicio no tiene incidencia. Por lo
tanto, aunque en el proceso penal el funcionario haya sido absuelto por
considerarse gue actuo en legitima defensa, dicha decision no puede ser
desconocida en esta jurisdiccion para juzgar su responsabilidad patrimonial,
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pero esto no es dbice para que se profiera una decision condenatoria en
contra de la entidad a la cual pertenecia el autor del hecho".”?

Es decir, si las decisiones adoptadas en el proceso penal y disciplinario no vinculan
al Juez Administrativo, no hay que perder de vista que segun la jurisprudencia del
H. Consejo de Estado, la valoracion probatoria que se realice en la sentencia que se
profiera contra el funcionario, no puede ser desconocida en el proceso donde se
persigue la reparacion de los perjuicios causados con el hecho cometido por un
funcionario, y de conformidad con el articulo 90 Constitucional, la responsabilidad de
la Administracion no deviene de la culpa personal del agente que produce el daio
sino de la antijuridicidad del perjuicio sufrido.

En efecto se reitera, que para €l caso, no se trata de que se le esté imputando
responsabilidad al Estado por el solo hecho de ser funcionario publico el Comandante
del Peloton que sufrio el atague subversivo, sino porque como quedo demostrado se
dieron los presupuestos necesarios para establecer que entre el dafo y la falta del
servicio existio nexo de causalidad, luego la responsabilidad de la Administracion
encuadra bajo €l titulo de imputacion de falta del servicio.

En consecuencia, con base en lo afirmado, se impone declarar la responsabilidad
administrativa de la Nacion -Ministerio de Defensa Ejército Nacional-, por los hechos
en que resultaron muertas las personas de que dan cuenta los libelos demandatorios,
en el Sector "El Alto del Pozo" en limites entre la jurisdiccion del Municipio de Abrego
y Villa Caro del Norte de Santander, entre el 30 de noviembre y 01 de diciembre de
2006.”

La lectura de la parte considerativa de la providencia de condena evidencia que para la
época tampoco se demostrd que se hubiese declarado la responsabilidad penal o
disciplinaria de los ahora demandados.

La conclusion a la que llega el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion de Cucuta
es que se incurre en una falla del servicio, la que deduce de las declaraciones rendidas en
el proceso penal.

No obstante, no se citan las declaraciones de los ahora demandados o el registro de sus
indagatorias.

Ello resulta relevante toda vez que para la presuncion de culpa grave se requiere que el
incumplimiento de las normas de derecho sea inexcusable, y en este caso se desconocen
las razones por las cuales las drdenes de desplazamiento se habrian incumplido.

La decision proferida en el proceso de reparacion directa se enfocd en el resultado y en el
incumplimiento presunto de las ordenes impartidas por parte de los comandantes de
escuadra, a pesar de lo cual, no puede tenerse por demostrado que de haberse cumplido
tales 6rdenes el resultado hubiera sido distinto.

La responsabilidad en reparacion directa analiza la actuacion de la entidad en su conjunto,
mientras que la accidn de repeticion se refiere a la conducta personal del agente o agentes
de la Administracién involucrados en los hechos.

Bajo el entendido de que las 6rdenes impartidas a través de la cadena de mando propia de
las Fuerzas Militares es un imperativo propio de su funcionamiento, se entenderia que la

12 Gentencia del 24 de junio de 2004, M.P. Dr Ricardo Hoyos
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norma de derecho a observar es aquella que prevé tal obediencia por parte de los
subalternos en la ejecucion de lo ordenado por los superiores.

No obstante, en este caso se tendria que demostrar que la orden impartida fue debidamente
conocida por los ahora demandados y que desconocieron de forma inexcusable su
cumplimiento, conducta que podria dar lugar a responsabilidad penal y disciplinaria cuya
declaracién no se ha demostrado.

Ante la falta de material probatorio que permita un analisis de forma directa sobre el mismo
de manera que pueda acreditarse que los ahora demandados incurrieron en una conducta
que pueda ser tenida como gravemente culposa, dado el conocimiento que tendrian de la
situacion tactica en el sector que se encontraban defendiendo y que a pesar de lo cual se
hubieran abstenido injustificadamente de adoptar las medidas necesarias para contrarrestar
la amenaza, de conformidad con la formacion recibida y recursos disponibles.

La simple omision en el desplazamiento no se explica como causa del resultado, pues las
circunstancias en que se desarrollé el ataque no fueron detalladas en el presente proceso.

Las instrucciones genéricas de la orden de operaciones se limitan a expresar que en la zona
operan varias organizaciones subversivas y de delincuencia comun, sin ofrecer certeza
acerca de la inminencia de un ataque u hostigamiento que exigiera tomar medidas
especificas, mas alld de las normales de precaucion propias de operar en una zona de
alteracion de orden publico por actividad de grupos al margen de la ley.

Resulta claro ademas que los oficiales vinculados al proceso penal desconocian la real
posicion de las tropas en el terreno, pues si se habia impartido la orden de desplazamiento
a iniciarse a partir de las 18:00, pasadas varias horas no habrian tenido conocimiento de si
esta se habia cumplido.

Concluye entonces el Despacho que no obra en el expediente prueba que permita inferir de
forma concluyente que los dos suboficiales ahora demandados actuaron de forma
gravemente culposa dando lugar al resultado, pues en primer lugar, este fue provocado por
terceros, por lo que la conducta a asumir tendria que ser preventiva, sin que el simple
desobedecimiento pueda ser tenido como causa del dafio, pues este, se reitera, debe ser
injustificado.

La disciplina propia de las Fuerzas Militares exige que la desobediencia sea sancionable
independientemente del resultado, a pesar de lo cual la Constitucion Politica ha establecido
la posibilidad de desobedecer las drdenes o separarse de la obediencia debida si existe
justificacién para ello.

8.4 CASO CONCRETO

Se resuelve el problema juridico en el sentido de no tener por acreditada la configuracién
de la totalidad de los elementos necesarios para impartir condena en accion de repeticion.

En primer lugar, no se identifica con precision a los demandados, sin proporcionar nimeros
de cédula y sin certificar su condicion de servidores publicos para la época de los hechos.

Tampoco se demostré que los accionados hubiesen actuado de forma dolosa pues no se
acredita que su responsabilidad penal o disciplinaria fuese declarada, pese a que existia por
lo menos un proceso ante la Justicia Penal Militar en curso.

No se aportaron los medios de prueba correspondientes a los expedientes de la investigacion
penal y del proceso ordinario al interior del cual fue impuesta la condena.
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Es decir, que los medios de prueba son indirectos pues solamente se cuenta con la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestion del Circuito de Clcuta, sin
que se cuente con aquellos valorados por dicho despacho al momento de proferir la condena
a la Administracion.

No puede aplicarse al caso las presunciones de dolo o de culpa grave previstas en la Ley
678 de 2001, pues no se acredita la configuracion de alguna de estas posibilidades:

"ART. 59—Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere Ia
realizacion 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.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacion por
inexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma
que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion 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 dafnos 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.

ART. 69—Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa
cuando el dafo es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley
0 de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

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

Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

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

Omision 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 detencion fisica o corporal.”

LW NN

La posibilidad que plantea la parte actora es aquella prevista en el Numeral 1 del Articulo 6,
lo que necesariamente exige que se demuestre que la violacion de norma de derecho (que
debe ser debidamente identificada) fue violada de forma manifiesta e inexcusable, lo cual
no puede deducirse del material probatorio aportado.

En consecuencia, se denegaran las pretensiones de la demanda.

13 Nota: Se declara inexequible la expresion “manifiesta e inexcusablemente”, contenida en el presente numeral
4, por la Corte Constitucional en Sentencia C-455 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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8.5 COPIAS Y ARCHIVO

Ejecutoriada esta providencia, se enviara el expediente a la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Bogota para su archivo.

9. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta (60) Administrativo del Circuito de Bogota,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Para efecto de notificaciones, términos y comunicaciones, dese aplicacion a lo
previsto en los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-
11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-
11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556 y PCSJA20-11567 del 5 de junio
de 2020, expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, y el Decreto Legislativo 806
del 4 de junio de 2020.

TERCERO: Se recuerda a las partes que para dar tramite a la recepcién de memoriales y de
correspondencia, es indispensable seguir las siguientes indicaciones'*:

1. Enviar la soIicitLJd a la UNICA DIRECCION DE CORREO ELECTRONICO AUTORIZADA
PARA RECEPCION DE MEMORIALES: correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

2. Incluir los siguientes datos:

- Juzgado al que se dirige el memorial

- Numero completo de radicacion (23 digitos)

- Nombres completos de las partes del proceso

- Asunto del memorial (Oficio, demanda, contestacion, recurso, etc.)

- Documento anexo (maximo 5000 kb). Si el anexo supera este tamafio, debera
incluirse el enlace compartié del drive del usuario, lo cual queda sometido a su
responsabilidad. Formato PDF — OCR.

3. El incumplimiento de estos requisitos implicara la devolucion del correo al iniciador
del mensaje y no se le impartira tramite.

CUARTO: Para el examen fisico del expediente se podra solicitar cita a través de la direccidn
de correo electrénico jadmin60bta@notificacionesrj.gov.co, previa justificacion de las
razones para el efecto y autorizacion del titular del mismo, en los términos del aviso que se
incluira con el mensaje de datos mediante el cual se notifique esta providencia. Se atenderan
las disposiciones vigentes en materia de aforo.

4 Requerimientos para recepcion de memoriales y correspondencia de la Oficina de Apoyo — Juzgados
Administrativos de Bogota D.C. — Sede Judicial AYDEE ANZOLA LINARES - CAN
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