TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, diez (10) de abril dos mil diecinueve (2019)

Proceso . 81001-33-31-001-2011-00063-01

Medio de control :  Reparacion Directa

Demandante - SAMUEL MARQUEZ CANTOR

Demandado : Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional

Tema Conscripto

Decision Se modifica la decision

Procede esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la entidad demandada, contra la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, el
dia 29 de septiembre del afio 2017, mediante la cual se accedi6 a las
pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

SAMUEL MARQUEZ CANTOR!" instauré demanda en ejercicio del medio de
Control de Reparacion Directa, contra la Nacion — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional, pretendiendo se declare administrativamente
responsable a dicha entidad, por los dafios materiales y morales que le fueron
causados en hechos ocurridos el dia 25 de julio de 2009, en Jurisdiccion del
Municipio de Tame (Arauca), mientras prestaba el servicio militar obligatorio.

1.2. Pretensiones y condenas?

El demandante las solicito de la siguiente manera:

‘PRIMERA.- Declarar administrativa y extracontractualmente responsable a LA
NACION (Ministerio de Defensa-Ejército Nacional), de los perjuicios
ocasionados al demandante con motivo de las graves heridas y la posterior.
incapacidad laboral que sufri6 SAMUEL MARQUEZ CANTOR, cuando estaba
cumpliendo una mision en el Ejército el dia 25 de julio de 2009, en jurisdiccion
del municipio de Tame (Araucd), mientras prestaba el servicio militar
obligatorio.

SEGUNDA.- Condenar a LA NACION (Ministerio de Defensa-Ejército
Nacional), a pagar en favor del demandante, todos los perjuicios que ha
sufrido, consistente en:

' En adelante el demandante.
2 Folios 2 a 3 del expediente.
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A - A titulo de perjuicios morales, el equivalente en pesos de cine (100)
salarios minimos legales mensuales, o lo maximo establecido por la
Jurisprudencia al momento del fallo, para el demandante SAMUEL MARQUEZ
CANTOR, en su condicién de victima directa.

B — A titulo de perjuicio fisiol6gico o dafio a la vide de relacién, el equivalente
en pesos de cine (100) salarios minimos legales mensuales, o lo maximo
establecido por la jurisprudencia al momento del fallo, para SAMUEL
MARQUEZ CANTOR, con motivo de las graves lesiones que esta sufriendo en
sus testiculos, las cuales le impiden desarrollar sus actividades cotidianas.

C - A titulo de perjuicios materiales, como lucro cesante, para SAMUEL
MARQUEZ CANTOR, lo que esta sufriendo con motivo de su incapacidad
laboral causada por las lesiones. Solicito que este perjuicio material se liquide
teniendo en cuenta las siguientes pautas:

1 — Un salario de quinientos mil ($500.000.00) pescs mensuales que ganaba la
victima antes de ingresar al Ejército, o en subsidio el salario minimo legales
vigente en el mes de julio de 2009, es decir la sum de cuatrocientos noventa y
seis mil novecientos ($496.900.00) pesos mensuales, en ambos casos mas un
treinta (30%) por ciento de prestaciones sociales. Segun las pautas seguidas
por el Consejo de Estado, la suma con la cuai se liquiden los perjuicios
materiales no puede ser inferior al salario minimo legal vigente para la fecha en
la cual se cite la sentencia definitiva, o se apruebe el auto que liquide dichos
perjuicios.

2 — La vida probable de la victima segun |a tabla de supervivencia aprobada
para los colombianos en la Superintendencia Banceria.

3 - el grado de incapacidad laboral que le fije al soldado campesino Samuel
Marquez Cantor el acta de junta médica laboral hecha en la Direccién de
Sanidad del Ejército en la ciudad de Bogota.

4 — Actualizada dicha cantidad segun la variacion porcentual del indice de
precios al consumidor existente entre el mes de julio de 2009 y el que exista
cuando se produzca el fallo definitivo.

5 — Las férmulas de matemaéticas financieras aceptadas por el Consejo de
Estado, teniendo en cuenta la indemnizacién debida o consolidada y la futura.

TERCERA.- Que las cantidades liquidas a las cuaies se condene a la entidad
demandada, cobren intereses moratorios desde el mismo dia en que quede en
firme, hasta el dia en que efectivamente se produzca el pago de esa condena.
Esta solicitud la hago con base en los articulos 176 y 177 del C.C.A.”.

1.3. Hechos o fundamento del medio de control3

Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- SAMUEL MARQUEZ CANTOR, ingreso6 al Ejército Nacional, en el ano 2008
a prestar el servicio militar obligatorio. Fue asignado al Batallon de Ingenieros
No. 18 “General Rafael Navas Pardo” con sede en el Municipio de Tame
(Arauca).

- En el mes de julio del afno 2009, SAMUEL MARQUEZ CANTOR sufrié una
lesidn en su testiculo derecho, cuando se le ordend que trasladara unos
equipos de sonido de alta potencia y pesados, de un lugar a otro dentro de la
misma base militar.

3 Folios 3 a 5 del expediente.
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- El Batallén de Ingenieros No. 18 “General Rafael Navas Pardo” con sede en
el Municipio de Tame (Arauca), elaboré el informativo administrativo por
lesiones No. 0245 de fecha 5 de agosto de 2009, en donde se le diagnosticé
a SAMUEL MARQUEZ CANTOR, ‘testiculo derecho con masa bilateral con
espesor sanguineo por fuera”, por hechos ocurridos en el servicio por causa y
razén del mismo.

1.4. Fundamento de derecho
Se citan como fundamento las siguientes disposiciones:

Constitucién Politica: articulos 2, 6 y 90.

Cédigo Contencioso Administrativo: articulos 78, 86, 206 al 211.
Ley 33 de 1986: articulo 261.

Ley 446 de 1998: articulos 16, 23 y concordantes.

1.5. Contestacion de la demanda*

El Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, contesté la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando como razones de
su defensa, que el demandante no demostré el dafio sufrido, por cuanto no
aparece acreditado en el expediente, el Acta de Junta Médica Laboral, el cual
es el unico que puede determinar el porcentaje de disminucion de la
capacidad laboral del soldado y es con base en ello, que el Juez de lo
Contencioso Administrativo, puede establecer el monto de los perjuicios
materiales y morales a los cuales tiene derecho el afectado.

2. SENTENCIA APELADAS®

El Juzgado Primero (1°) Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, en
providencia de fecha 29 de noviembre del afo 2017, accedié a las
pretensiones de la demanda y resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR administrativa y extracontractualmente responsable a
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, de los
perjuicios causados y lesiones padecidas por SAMUEL MARQUEZ CANTOR,
en hechos ocurridos el 25 de julio de 2009, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN ABSTRACTO a la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, a pagar a los demandantes (sic) los
siguientes perjuicios, de conformidad con Jo expuesto en la pare motiva:

PERJUICIOS MORALES:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR, la suma en pesos que corresponda
teniendo en cuenta para ello al momento de la liquidacion de los mismos, que
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral que establezca la Junta de
Calificacion de Invalidez o Junta Laboral, respecto del lesionado SAMUEL

4 Folios 29 a 31 del expediente.
5 Folios 94 a 103 del expediente.
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MARQUEZ CANTOR, debera ajustarse a los rangos referentes o tabla de
tasacion vista en el abstracto de la sentencia de unificacién proferida en Sala
Plena del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014, expediente No. 31.172.

DANO A LA SALUD:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR, la suma en pesos que corresponda al
momento de la liquidacion mediante incidente, atendiendo el equivalente en
salarios minimos mensuales legales vigentes al porcentaje de pérdida de
capacidad laboral dictaminado por la junta médica laboral o junta de
calificacion de invalidez, y el referente de los perjuicios morales.

PERJUICIOS MATERIALES:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR en razon de indemnizacion debida e
indemnizacion futura, las cuales se liquidarén mediante incidente, teniendo en
cuenta el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del lesionado, que
determine la junta médica laboral o junta de calificacién de invalidez, segun sea
el caso, la vida probable del lesionado de acuerao a la Resolucion 1551 de
2010, el salario minimo mensual legal vigente al momento de realizarse la
tasacion de los perjuicios mas el 25% de prestaciones sociales, y las férmulas
establecidas para ello por el Consejo de Estado, a saber:

Para la indemnizacion debida:

S=Ra(l1+in -1
[

Para la indemnizacion futura:

S=Ra X(1+in—-1
I(1+in

Las sumas que resulten cuando mediante incidente de liquidacion se calculen,
deberan ser actualizadas tomando como indice inicial de precios al consumidor.
certificado por. el DANE el correspondiente al mes y afio en que elabore la
liquidacion -8fecha de liquidacién) y | indice final de precios al consumidor el
correspondiente para la fecha efectiva del pago de la condena; conforme la
siguiente férmula: V. (valor actual)= a Vh (valor. histérico), multiplicado por. el
factor que resulte de dividir el IFPC (indice final de precios al consumidor) por.
el lIPC (indice inicial de precios al consumidor).

De habérsele dado al lesionado cualquier suma como indemnizaciéon o
prestacion por las lesiones sufridas, no se le podréa descontar dicha cantidad al
momento de efectuar la liquidacién y pago de la condena aqui impuesta, lo
anterior, por cuanto aquel pago y éste tienen origen juridico diferente.

TERCERO: Dar cumplimiento a la sentencia, observando para tal efecto, lo
establecido en los articulos 176 y 177 del CCA.

CUARTO: No condenar en costas a la parte demandada (...)".

Como sustento de su decisién, el a quo sehfalé que existe evidencia de la
ocurrencia del hecho, conforme al informativo administrativo por lesién de
SAMUEL MARQUEZ CANTOR, en el cual se afirma que el 25 de julio de
2009, en prestacion del servicio militar obligatorio, por causa y razén del
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mismo, el demandante sufri6 una lesién en su testiculo derecho cuando se
encontraba cargando unos equipos de sonido.

Lo anterior puso al demandante en una situacidén en la que se supera el nivel
de la carga publica que estaba obligado a soportar. Por lo tanto, se estudiara
el caso sub judice bajo el régimen de responsabilidad objetiva por dafo
especial, teniendo en cuenta que estando el soldado conscripto en la
obligacion de soportar solamente la restriccién relativa de algunos de sus
derechos y libertades, se vio en la penosa situacion de ver vulnerado su
derecho a la integridad fisica.

En cuanto a la imputacién juridica del dafo, se tiene que el soldado SAMUEL
MARQUEZ CANTOR, cuando ingres6 a prestar el servicio militar obligatorio,
lo hizo estando en perfectas condiciones, de lo contrario no habria sido
aceptado por quienes estan encargados de la fase de reclutamiento. Ya
estando en pleno ejercicio de su deber constitucional, sufrié una lesiéon en uno
de sus testiculos que se catalogé como ocurrida en el servicio por causa y
razén del mismo.

Teniendo en cuenta lo aportado al expediente, se tiene que efectivamente hay
un nexo de causalidad entre el hecho y el dafio causado al demandante, en la
medida que siendo el soldado regular un miembro del Ejército, conscripto, a
las 6rdenes de la institucion de la que hacia parte, sometido a sus superiores
no por voluntad propia sino por orden constitucional, debia ser devuelto a la
sociedad y a su familia particularmente en las mismas condiciones en que fue
reclutado.

En cuanto a los perjuicios, fueron reconocidos en abstracto como quiera que
era necesario tener claridad sobre la disminucién de la capacidad laboral del
demandante, lo cual solo se tendria cuando la Junta de Calificacion de
Invalidez o Junta Laboral asi la estableciera.

No hubo condena en costas, al no haberse evidenciado una conducta
temeraria o de mala fe de la parte vencida.

2.1. RECURSO DE APELACIONS

La entidad demandada, a través de memorial de fecha 23 de octubre de
2017, interpuso y sustenté dentro de la oportunidad legal el recurso de
apelacion contra el fallo de primera instancia, que accedi6 a las pretensiones
de la demanda.

En ese sentido indicd, que si bien es cierto que en la sentencia de primera
instancia se sostuvo que el dafio qued6é demostrado con lo consignado en el
informativo administrativo No. 0245 de 2009, no puede perderse de vista que
no hay prueba que establezca que el demandante quedd con una disminucion
de su capacidad laboral, que le impidiera desarrollar sus actividades

cotidianas.

8 Folios 105 a 109 del expediente
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De otra parte, es necesario tener en cuenta que para proferir una sentencia
en la que se comprometa la responsabilidad del Estado, debe haberse
demostrado fehacientemente el nexo de causalidad, ya que no basta
simplemente con afirmarse que las lesiones hayan ocurrido en el servicio por
causa y razén del mismo, pues a pesar de que ese hecho haya quedado
consignado en el respectivo informativo administrativo, lo cierto es que debe
hacerse una valoracién por parte de la Junta Médico Laboral.

En ese sentido, el demandante quien es el interesado en el reconocimiento de
los perjuicios que alega en sede judicial, debe agortar el resultado de las
valoraciones médicas que den cuenta real de las afecciones de salud.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por reparto le correspondio el recurso de apelacion al Tribunal Administrativo
de Arauca’ y por auto del 30 de abril de 2018, se admitié el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad demandada, contra la sentencia del 29
de septiembre de 2017, proferida por el Juzgado Primero (1°) Administrativo
del Circuito Judicial de Arauca. Posteriormente, en auto de fecha 21 de mayo
de 2018, se ordend a las partes, la presentacion por escrito de los alegatos
de conclusion; y vencido este, el traslado al Ministerio Publico Delegado ante
esta Corporacion, para que emitiera concepto.

3.1. Alegatos de segunda instancia

Solo la entidad demandada presenté sus alegatos de conclusién, reafirmando
lo expuesto en la primera instancia®.

3.2. Concepto del Ministerio Publico

El Representante del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacién, no
emitié concepto dentro del presente asunto.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia

El Articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, se refiere al tema de transicion y
vigencia del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo “CPACA”, de la siguiente manera:

“ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Codigo comenzaréa a regir el dos (2) de julio del afic 2012.

Este Cddigo sélo se aplicaréd a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

7 Folio 120 del expediente
8 Folio 126 a 128 del expediente
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Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas
Yy _Drocesos en curso a la vigencia de la presente ley sequiran rigiéndose vy
culminarédn de conformidad con el régimen juridico anterior.” (Subrayado de la
Sala)

Teniendo en cuenta lo anterior, y como quiera que la demanda fue
presentada el dia 21 de marzo del afio 2011, es claro que se debera regir por
las normas anteriores a la Ley 1437 de 2011, es decir, el Decreto — Ley 01 de
1984.

En este sentido, segun el articulo 133 del Decreto — Ley 01 de 1984 “Cddigo
Contencioso Administrativo”, al Tribunal se le asigné el conocimiento en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos.

4.2. Ejercicio oportuno de la accién

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo®, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la
accién de reparacion directa debera instaurarse dentro de los dos (2) afios
contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omisién,
operacion administrativa u ocupacién permanente o temporal de inmueble
por causa de trabajos publicos.

Se encuentra que la demanda se presentd dentro los dos afos siguientes al
hecho que da origen a la alegada responsabilidad del ente demandado, dado
que las lesiones padecidas al sefior Samuel Marquez Cantor acaecieron el 25
de julio de 2009 y la demanda se formulé el 30 de junio de 2011 (fls. 1-31,
c.1).

4.3. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar, si hay lugar a revocar la sentencia
proferida el 29 de septiembre del afio 2017, por el Juzgado Primero (1°)
Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, que accedid a las pretensiones
de la demanda.

Por ello, el problema juridico consiste en determinar si la entidad demandada
a la luz de lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucién Politica, es
administrativamente responsable de la lesién causada a SAMUEL MARQUEZ
CANTOR, en hechos ocurridos el dia 25 de julio de 2009, estando al servicio
del Batallén de Ingenieros No. 18 “General Rafael Navas Pardo” con sede en
el Municipio de Tame (Arauca), mientras prestaba su servicio militar
obligatorio.

% Normativa aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirdn rigiéndose y
culminaréan de conformidad con el régimen juridico anterior”.
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4.3.1. Responsabilidad del Estado por dainos derivados del servicio
militar obligatorio

El articulo 216 de la Constitucién Politica preceptua:

“ARTICULO 216. La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Todos Jlos colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional v las
instituciones publicas.

La Ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio
militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo.” (Subrayado de la Sala)

La mencionada norma en cuanto hace al servicio militar obligatorio fue
regulada en su momento mediante la Ley 48 d= 1993, “Por la cual se
reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion”, en cuyo articulo 10
estableci6:

ARTICULO 10. OBLIGACION DE DEFINIR LA SITUACION MILITAR. Todo
varén colombiano esté obligado a definir su situacidn militar a partir de la fecha
en que cumpla su mayoria de edad, a excepcién de los estudiantes de
bachillerato, quienes definirén cuando obtengan su titulo de bachiller.

A su turno, el articulo 13 de la misma ley sefnala las modalidades del servicio
militar obligatorio asi:

“ARTICULO 13. MODALIDADES PRESTACION SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO. El Gobierno podra establecer aiferentes modalidades para
atender la obligacion de la prestacion del servicio militar obligatorio.

Continuaran rigiendo las modalidades actuales sonre la prestacion del servicio
militar:

a. Como soldado regular, de 18 a 24 meses.

b. Como soldado bachiller, durante 12 meses.

¢. Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses.
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.

PARAGRAFO 1o. Los soldados, en especial los bachilleres, ademés de su
formacién militar, y demas obligaciones inherentes a su calidad de soldado,
deberan ser instruidos y dedicados a la realizacién de actividades de bienestar
social a la comunidad y en especial a tareas para la preservacion del medio
ambiente y conservacion ecoldégica.

PARAGRAFO 20. Los soldados campesinos rrestaran su servicio militar
obligatorio en la zona geogréafica en donde residen. EI Gobierno Nacional
organizara tal servicio tomando en cuenta su preparacion académica y oficio”.
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Por consiguiente, el servicio militar obligatorio se trata de una imposicidén
originada en la voluntad del Constituyente y justificada en el principio de
solidaridad; precisamente esa circunstancia, que se trata de una imposicion
de lege, impone por contrapartida una especial consideracion frente a la
situacion de quienes por esa via —y no por voluntad propia- deben tomar las
armas, pues sin duda se trata de una carga superior y extraordinaria, sobre
todo si se tiene en cuenta la especial circunstancia que presenta el Estado
Colombiano en materia de orden publico, que ha valido para que se
reconozca la existencia de un conflicto armado.

El articulo 90 de |la Carta Politica dispone:

“ARTICULO 90. EI Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir.contra éste”.

Con base en esta disposicion, se ha establecido jurisprudencialmente que sin
perjuicio de las prestaciones establecidas en los ordenamientos especiales, el
Estado debe responder por los dafios causados a los soldados conscriptos
vinculados en cualquiera de la modalidades establecidas en la Ley 48 de
1993, sefialando al efecto que, los criterios de imputacion a partir de los
cuales se justifica la declaratoria de responsabilidad oscilan entre aquellos i)
de naturaleza objetiva —tales como el dafo especial o el riesgo excepcional—,
y la ii) falla del servicio, siempre y cuando el supuesto factico permita tener
por acreditada ésta.

Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado puntualiz61©:

“Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el hecho, la
Sala ha aplicado en la solucion de los casos, los distintos regimenes de
responsabilidad. Asi, ha decidido la responsabilidad del Estado bajo el
régimen de dano especial cuando el dano se produjo como consecuencia
del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas; el de falla
probada cuando la irregularidad administrativa produjo el dano y, el de
riesgo cuando éste proviene o de la realizacion de actividades peligrosas
o de la utilizacién de artefactos que en su estructura son peligrosos; pero,
en todo caso, ha considerado que el dafio no sera imputable al Estado cuando
se haya producido por culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el
hecho exclusivo de un tercero, por rompimiento del nexo causal. En
providencia de 2 de marzo de 2000, dijo la Sala:

“(...) Demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado a quien presta
el servicio militar, durante el mismo y en desarrollo de actividades propias de
él, puede concluirse que aquél es imputable al Estado. En efecto, dado el
caracter. especial de esta situacion, por las circunstancias antes anotadas, es
claro que corresponde al Estado la proteccion de los obligados a prestar el
servicio militar y la asuncion de todos los riesgos que se creen como
consecuencia de la realizacion de las diferentes tareas que a ellos se asignen.

0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 30 de julio de 2008, Exp. 18725, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio y del 15 de octubre de 2008. Exp. 18586 C.P. Enrique Gil Botero.
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No seré imputable al Estado el dafio causado cuando éste haya ocurrido por
fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un tercero o de la victima, eventos
cuya demostracién corresponderéa a la parte demendada (...)". (Negrilla de la
Sala)

En consecuencia sefialé el Alto Tribunal que “frente a los perjuicios
ocasionados a soldados conscriptos, en la medida que la voluntad se ve
doblegada por el imperium del Estado, cuando se someten a la prestacién de
un servicio que no es nada distinto a la imposicién de una carga o un deber
publico, resulta claro que la organizacién estatal debe responder, cuando
respecto de ellos el dafio provenga de i) un rompimiento de las cargas
publicas que no tenga la obligacién juridica de soportar el soldado; ij) de un
riesgo excepcional que desborda aquel al cual normalmente estaria sometido
y que puede tener origen en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la cosa,
o iii) de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado
perjudicial. 11712

En todo caso, en este tipo de procesos la reivindicacion del principio iura novit
curia se impone de oficio, pues siempre debera verificarse si el dafo alegado
-y probado- le resulta imputable o atribuible al Estado con fundamento en
cualquiera de los titulos de imputacion a que se ha hecho referencia; ello en
razon a que si es el Establecimiento el que impone el deber de prestar el
servicio militar, al mismo le incumbe per se la obligacién de garantizar la
integridad del soldado sometido a esa condicion de sujecién, pues estara asi
a su custodia y cuidado; obligacién que sera mayor en las situaciones en que
resulte puesto en posicién de riesgo, lo cual, en términos de imputabilidad,
significa que debera responder por los dafios que le sean irrogados en
relacién con la ejecucion de la carga publica envuelta en dicho servicio.

Dicho tratamiento, decantado por la Jurisprudencia Contenciosa
Administrativa, respecto de la responsabilidad del Ezstado por dafos sufridos
por quienes prestan el servicio militar obligatorio, obedece en principio a la
diferencia que se evidencia entre los soldados que se encuentran en esta
categoria frente a aquellos que ingresan voluntariamente a la fuerza publica.
Tal contraste radica en que los primeros lo hacen para cumplir con un deber
constitucionalmente impuesto, mientras que los segundos de manera
espontanea, por su propia iniciativa, eligen vincularse al establecimiento
militar, de lo cual se infiere que optan por asumir o al menos compartir con el
Estado los riesgos que sobre ellos puedan materializarse en el ejercicio del
servicio que voluntariamente escogieron desempenar.

Tal situacién no ocurre con los soldados conscriptos, quienes unicamente
tienen el deber de soportar aquellas limitaciones o inconvenientes inherentes
a la prestacion del servicio militar obligatorio, como la restriccibn a los
derechos fundamentales de locomocién, libertad, etc., pero si durante la
ejecucién de su deber constitucional les sobrevienen lesiones a situaciones
que tienen proteccion juridica como la vida, la integridad personal y la salud,
ellas pueden ser causa de imputacién de dafo antijuridico al Estado, por

" Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008. Exp. 18586, C.P.
Enrique Gil Botero.

2 Consejo de Estado S.C.A., Seccién Tercera, sentencia del 6 de ncvimbre de 2018. Exo. 42.471. C.P:
Maria Adriana Marin.
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cuanto en dicho caso, el soldado conscripto no comparte ni asume ese tipo
de riesgos con el Estado.

En todo caso la administracion excluira su responsabilidad en los casos que
se demuestre la ocurrencia de una causal extrana, caso en el cual sera
imprescindible analizar los detalles de tiempo, modo y lugar en que se
produjo el dafo, por cuanto “(...) es posible que el Estado haya contribuido
co-causalmente a la generacion del mismo, de manera especifica al poner al
conscripto en la situacion de riesgo, o bien por una ruptura de la igualdad
ante las cargas publicas o por una falla del servicio.”3

De ahi que aun cuando aparezca demostrado que la causa directa, inmediata
y material del dafio haya sido el actuar de un tercero o de la propia victima,
inclusive, si el resultado puede tener una relacién mediata con el servicio que
estaba desplegando el soldado, la entidad no podra desprenderse de su
responsabilidad, toda vez que también podria serle atribuible juridicamente.

En este orden, se observa que SAMUEL MARQUEZ CANTOR pretende se
declare la responsabilidad estatal por la lesién que sufri6 cuando se
encontraba prestando el servicio militar obligatorio en el Ejército Nacional y
bajo las instrucciones de sus superiores, viéndose sometido a soportar una
carga mayor frente a la de los demas ciudadanos. Al respecto, la pauta
jurisprudencial indica que es el régimen objetivo el que se debe aplicar, en
virtud de la posicion de garante que frente a los conscriptos tiene el Estado,
traducido en el deber de proteccién especial a cargo de las autoridades por
las especiales condiciones de sujecion a las que estan sometidos quienes se
hallan obligados a prestar el servicio militar.

4.3.2. Hechos probados

4.3.2.1. Vinculacion de SAMUEL MARQUEZ CANTOR en el Ejército
Nacional

- Certificacion de fecha 11 de marzo de 2010, suscrita por el Jefe de Atencién
al Usuario de la Direccion de Personal del Ejército Nacional, en donde se
hace constar:

“‘Que él (la) sefior (a) (ita) SLC. Marquez Cantor Samuel identificado (a) con
codigo militar 1116861605 con C.C. 1116861605, es SOLDADO del Ejército
Nacional en servicio activo y actualmente presta sus servicios en BATALLON
DE INGENIEROS # 18 RAFAEL NAVAS PARDO, con un tiempo de servicio de
1 afio, 3 meses y 19 dias hasta el 11 de marzo de 2010, para lo cual se
presenta el siguiente detalle de grados y tiempo:

Descripcién fecha inicia fecha termina _Aflos Meses Dias
- SOLDADO CAMPESINO 20081122 20100311 1 3 19

~(...)" (folio 13 del expediente).

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, CP. Enrique gil Botero, sentencia del 14 de septiembre de
2011, expediente 19.031.
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De la mencionada informacién consta que SAMUEL MARQUEZ CANTOR,
prestd su servicio militar obligatorio por un tiempo total de 1 afio, 3 meses y
19 dias, en calidad de Soldado campesino, con fecha de finalizacién 11 de
marzo del afio 2010.

4.3.2.2. El daino

Segun se desprende del libelo demandatorio, el dafio antijuridico que se
pretende sea reparado por parte de la entidad accionada consiste en la lesién
de la cual fue victima el soldado campesino SAMUEL MARQUEZ CANTOR,
cuando, prestando el servicio militar obligatorio, resulté lesionado en su
testiculo derecho a causa de haber cargado unos equipos de sonido para un
evento que se iba a realizar dentro del Batalléon de Ingenieros No. 18 “General
Rafael Navas Pardo”, ubicado en el Municipio de Tame (Arauca).

Al respecto obra dentro del plenario visible a folio 15, historia clinica de
apertura del paciente SAMUEL MARQUEZ CANTOR, de fecha 26 de julio de
2009, de la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional, en donde consta que
el motivo de la consulta fue “paciente con cuadro clinico de mas + 2 dias de
evolucion consistente en dolor.en testiculo derecho que aparecié después de
realizar ejercicio extremo”.

Igualmente, consta solicitud de remisién de manera urgente del paciente
SAMUEL MARQUEZ CANTOR, a médico urdlogo, por dolor intenso en
testiculo derecho (folio 16 del expediente).

Por lo tanto, al igual que el juez de primera instancia, la Sala encuentra
demostrado el dafio sufrido por SAMUEL MARQUEZ CANTOR, consistente
en una afectacioén en su testiculo derecho.

4.3.2.3. Imputacién

Establecido el primer elemento de la responsabilidad, se procedera a
efectuar el correspondiente juicio de imputacién, para determinar si dicha
lesidn le resulta atribuible o no a la entidad publica demandada y cual es el
fundamento juridico de dicha determinacién o si operé alguna causal
eximente de responsabilidad.

Ella de acuerdo con lo establecido por el Honorable Consejo de Estado,
supone “el establecer. el fundamento o razén de la obligacién de reparar o
indemnizar. determinado perjuicio derivado de la materializacién de un dafio
antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacién que
corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tiene cabida
tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucién
Politica”4. Esta debe analizar dos esferas: la factica y la juridica; al respecto
el érgano de cierre de la Jurisdiccién Contenciosa, ha indicado que:

“...) La imputacién factica supone un estudio conexo o conjunto entre |a
causalidad material y las herramientas normativas propias de la imputacion
objetiva que han sido delineadas precisamente para establecer cuando un

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 12 de julio de 1993. Exp. 7622



agina 13 de 18

Radicacién: 81001-33-31-001-2011-00063-01
Demandante: SAMUEL MARQUEZ CANTOR
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional

resultado, en el plano material, es atribuible a un sujeto, de otro lado la
concrecion de la imputacion factica no supone por si mismo, el surgimiento de
la obligacion de reparar, ya que se requiere un estudio de segundo nivel,
denominado imputacién juridica, escenario en el que el juez determina si
ademas de la atribucion en el plano factico existe una obligacion juridica de
reparar. el dafio antijuridico; se trata, por. ende, de un estudio estrictamente
juridico en el que se establece si el demandando debe o no resarcir los
perjuicios bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la
concrecion de un riesgo excepcional al que es sometido el administrado, o de
un dafo especial que frente a los demas asociados es anormal y que parte del
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas (...)"" (Negrilla de la
Sala)

En la imputacién factica, es necesario que quede plenamente probada la
relacion de causalidad ente el hecho dafoso y la actividad desplegada por sus
agentes, como causa eficiente y determinante. Es decir, que se habla de una
accion factica imputable o endilgable a la entidad estatal que se demando.
Por su parte, la imputacién juridica, se presenta cuando la produccién del
dafio, se ha generado por la omision de una autoridad publica en el
cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le ha impuesto; en
otras palabras, en ésta ultima se determina la atribucién conforme a un deber
juridico.

En ese sentido, se tiene que en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo
y lugar como ocurrieron los hechos, los cuales dieron lugar a la patologia
presentada por el demandante, obra a folio 12 del expediente el Informativo
Administrativo por Lesiones No. 0245 de fecha 5 de agosto de 2009, emitido
por el Comandante del Batalldon de Ingenieros No. 18 del Municipio de Tame
(Arauca), en el que se consigno lo siguiente:

“1)- De acuerdo al informe rendido por el Sefior SS. PLZAS CAMACHO JUAN
CARLOS comandante S.5 el dia 25 de julio de 2009, siendo aproximadamente
las 10:30 horas, se le dio la orden al SLC. MARQUEZ CANTOR SAMUEL con
la cédula N° 1.116.861.605 de Tame, para que cargara unos equipos de
sonido para un evento que habia dentro del mismo batallon, estos equipos
eran de alta potencia y muy pesados, cuando estaba cargando estos
elementos tuvo un sobrepeso demasiado y a los pocos pasos arrojo estos
elementos y gritando se cogia los testiculos, de inmediato se llevo al
dispensario meédico donde lo atendieron y le diagnosticaros en testiculo
derecho masa bilateral con espesor. sanguinea por fuera, con mucho dolor.

TESTIGO: SLC. CAMACHO VERA GILBERTO

IMPUTABILIDAD: De acuerdo al Art.24, Decreto No. 1796 del 14 de
septiembre del 2000 literales (A,B,C,D)

El Comandante del Batallon conceptua por la lesion sufrida por el soldado en
mencion corresponde a:

(...) Literal B. X /En el servicio por causa y razén del mismo (...)"

De lo expuesto anteriormente, infiere la Sala que SAMUEL MARQUEZ
CANTOR, sufrié el 25 de julio de 2009, una lesién en su testiculo derecho tras

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010. Rad. 1998-0569
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haber cargado unos equipos de sonido de alta potencia y muy pesados, para
un evento a realizarse en el Batallon de Ingenieros No. 18 “General Rafael
Navas Pardo” del Municipio de Tame (Arauca), cuando se encontraba
prestando el servicio militar, lo cual segun lo dictaminaron los médicos
tratantes, trajo como consecuencia se le diagnosticara en dicho testiculo una
masa bilateral con espesor sanguineo por fuera, siendo declarado por el
mismo Ejército Nacional, en el informativo administrativo por lesiones, como
ocurrido en “El servicio por causa y razén del mismo”,

Como ya se anoté, esta acreditado que SAMUEL MARQUEZ CANTOR, en
cumplimiento del deber constitucional previsto en el articulo 216 de la Carta
Politica, ingresé al servicio militar obligatorio, po- lo que estaba bajo el
cuidado del Ejército Nacional en razdn de su condicién de soldado conscripto.

Al respecto, se debe reiterar que siempre que el Estado imponga el deber de
prestar el servicio militar, debe la misma administracion garantizar la
integridad psicofisica del ciudadano en la medida en que es una persona que
se encuentra sometida a su custodia y cuidado, por la estrecha relacién de
sujeciébn que surge entre el particular (Soldado Campesino) y la
Institucionalidad; ademas que, por regla general, sitCa a quien es obligado por
imperio de la Ley, en una posicidbn de riesgo, lo que, en términos de
imputabilidad significa que es el mismo Estado quien debe responder por los
dafios que le sean causados relacionados con la ejecuciéon de la carga
publica. Es claro que corresponde al Estado la proteccién de los obligados a
prestar el servicio militar y la asunciéon de todos los riesgos que se creen
como consecuencia de la realizaciéon de las diferentes tareas que a ellos se
asignen, no siendo imputable al Estado, aquellos dafos causados por fuerza
mayor o por el hecho exclusivo de un tercero o de la victima, eventos cuya
demostracién corresponde a la parte demandada.

En este orden, tal y como asi lo dispuso el A quo, el Ejército Nacional es
juridicamente responsable, como quiera que la lesién se provocé durante la
prestaciéon del servicio militar obligatorio y con ocasidén al mismo, sin que sea
posible desligar la lesiéon del soldado campesino de la actividad de la
Administracién, toda vez que la victima ingres6 en buenas condiciones de
salud, y ahora debe padecer una incapacidad por cumplir con el deber que le
impone la Constitucién Politica.

Se debe precisar que si bien el dafo se ocasion6é por haber cargado el
demandante unos equipos de sonido, a juicio de la Sala no resulta razonable
aceptar que quien presta el servicio militar obligatorio deba asumirlo, mas aun
cuando este se origin6 en actos del servicio, por causa y razén del mismo,
cuando fue el Estado quien lo sometié a una carga que no estaba obligado a
soportar, siendo su deber justamente garantizar en la medida de lo posible,
su vida e integridad personal, y devolverlo en las mismas condiciones en las
que se incorporé al Ejército Nacional.

Es importante sefalar, que a pesar de que en el presente caso no se
encuentra un dictamen expedido por la Junta Médica Laboral que demuestre
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del demandante, ello no impide
tener certeza sobre la lesién sufrida por este, como quiera que para la Sala el
informe administrativo de fecha 5 de agosto de 2009, proferido por el
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Comandante del Batalléon de Ingenieros No. 18 “General Rafael Navas
Pardo”, se constituye en el documento idéneo que permite determinar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrié el accidente que afecto
la integridad de SAMUEL MARQUEZ CANTOR.

Ahora bien, en cuanto a los argumentos expuestos por el A quo para
condenar en abstracto, la Sala comparte los mismos, en la medida que la
ausencia de un dictamen por parte de la Junta Médica Laboral, impide
determinar de manera concreta el monto de indemnizacidén a reconocer por
concepto de perjuicios materiales y morales, por cuanto es la gravedad o
levedad de la lesion la que los cuantifica, ello de acuerdo a los parametros
establecidos en la sentencia de fecha 28 de agosto de 2018, proferida por la
Sala Plena de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado.

Sin embargo, se modificara la sentencia apelada, en cuanto a que solo se
tendra en cuenta el dictamen que emita la Junta Médica Laboral y si se
impugna, el Tribunal Médico Laboral, que analizaran la posible pérdida de
capacidad laboral exclusivamente derivada del hecho ocurrido el 25 de julio
de 2009, para lo que se aportara la historia clinica de Marquez Cantor desde
el ingreso al Ejército Nacional.

De igual forma, se ordena que en caso de haberse otorgado por parte del
Ejército Nacional o de otra entidad de seguridad social alguna pensién de
invalidez que incluya el mismo hecho que aqui se discute, se descuente de la
indemnizacion que pueda resultar a su favor, lo que se le ha pagado por
dicha prestacion y se suspenda su pago hacia el futuro, ya que el lucro
cesante que se reconoce tiene la misma fuente de aquella pension.

Es claro que si el dictamen no le asigna al demandante algun porcentaje de
disminucion de incapacidad laboral, no se le pagara suma alguna.

En este orden, la Sala encuentra que tal y como asi lo concluy6 el A- quo, la
Nacion - Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, es
administrativamente responsable del dafio causado a SAMUEL MARQUEZ
CANTOR al resultar lesionado dentro de las labores propias del servicio,
siendo entonces, procedente confirmar en dicho sentido la sentencia apelada;
sin embargo, modificara lo correspondiente a que para efectos del
reconocimiento de los perjuicios materiales y morales solo se tendra en
cuenta el dictamen que emita la Junta Médica Laboral y si se impugna, el
Tribunal Médico Laboral, sobre la pérdida de capacidad laboral del hecho
ocurrido el 25 de julio de 2009.

5. Costas

La Sala se abstendra de condenar en costas'®, a la parte vencida por cuanto
no asumié en el proceso una conducta que hiciera merecedora a esa sancion,
tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretensién, dilacion
sistematica del tramite o en deslealtad.

6, Sentencia de! Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra Liseth
Ibarra Vélez. Demandante: Isabel Cecilia Herrera Gutiérrez. Demandado: Comision Nacional del
Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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6. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- MODIFIQUESE l|a sentencia proferida el dia veintinueve (29) de
septiembre del afio dos mil diecisiete (2017), por el Juzgado Primero (1°)
Administrativo del Circuito Judicial de Arauca, la cual quedara asi:

“PRIMERO: DECLARAR administrativa y extraconiractualmente responsable a
la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, de los
perjuicios causados y lesiones padecidas por SAMUEL MARQUEZ CANTOR,
en hechos ocurridos el 25 de julio de 2009, de coniormidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN ABSTRACTO ala NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, a pagar al cemandante, en caso de asi
demostrarse, los siguientes perjuicios, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva:

PERJUICIOS MORALES:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR, la suma en pesos que corresponda
teniendo en cuenta para ello al momento de la liquidacién de los mismos, que
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral que establezca la Junta Médica
Laboral y si se impugna, el Tribunal Médico Laboral, derivada del hecho
ocurrido el 25 de julio de 2009, respecto del lesionado SAMUEL MARQUEZ
CANTOR, debera ajustarse a los rangos referentes o tabla de tasacion vista en
el abstracto de la sentencia de unificacion proferida en Sala Plena del Consejo
de Estado el 28 de agosto de 2014, expediente No. 31.172.

DANO A LA SALUD:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR, la suma en pesos que corresponda al
momento de la liquidacion mediante incidente, atendiendo el equivalente en
salarios minimos mensuales legales vigentes a! porcentaje de pérdida de
capacidad laboral dictaminado por. la Junta Médica Laboral y si se impugna, el
Tribunal Médico Laboral, y el referente de los perjuicios morales.

PERJUICIOS MATERIALES:

Para SAMUEL MARQUEZ CANTOR en razon de indemnizacion debida e
indemnizacién futura, las cuales se liquidaran mediante incidente, teniendo en
cuenta el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del lesionado derivada
del hecho ocurrido el 25 de julio de 2009, que determine la Junta Médica
Laboral y si se impugna, el Tribunal Médico Laboral, segun sea el caso, la vida
probable del lesionado de acuerdo a la Resolucion 1551 de 2010, el salario
minimo mensual legal vigente al momento de realizarse la tasacién de los
perjuicios mas el 26% de prestaciones sociales, y las formulas establecidas
para ello por.el Consejo de Estado, a saber:
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Para la indemnizacion debida:

S=Ra(1+in -1
/

Para la indemnizacion futura:

S=Ra x{(1+in—-1
I(1+i)n

Las sumas que resulten cuando mediante incidente de liquidacion se calculen,
deberan ser actualizadas tomando como indice inicial de precios al consumidor
certificado por. el DANE el correspondiente al mes y afio en que elabore la
liquidacién (fecha de liquidaciéon) y el indice final de precios al consumidor el
correspondiente para la fecha efectiva del pago de la condena; conforme la
siguiente formula: V. (valor actual)- a Vh (valor histérico), multiplicado por el
factor que resulte de dividir el IFPC (indice final de precios al consumidor) por
el IIPC (indice inicial de precios al consumidor).

De habérsele dado al lesionado cualquier suma como indemnizacion o
prestacion por las lesiones sufridas, no se le podra descontar dicha cantidad al
momento de efectuar la liquidacién y pago de la condena aqui impuesta, lo
anterior, por cuanto aquel pago y éste tienen origen juridico diferente.

TERCERO: ORDENESE que en caso de haberse otorgado por parte del
Ejército Nacional o de otra entidad de seguridad social alguna pensién de
invalidez a SAMUEL MARQUEZ CANTOR que incluya el mismo hecho que
aqui se discute, se descuente de la indemnizacién que pueda resultar a su
favor, lo que se le haya pagado por dicha prestacién y se suspenda su pago
hacia el futuro, ya que el lucro cesante que se reconoce tiene la misma fuente
de aquella pension.

CUARTO: Dar cumplimiento a la sentencia, observando para tal efecto, lo
establecido en los articulos 176 y 177 del CCA.

QUINTO: No condenar en costas a la parte demandada.

SEXTO: Reconozcase personeria para actuar como apoderada de la NACION
— MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, a la abogadas
KATERINE IMBETH QUENZA (fl. 84-C1), conforme se expuso en la parte
motiva de esta sentencia.

SEPTIMO: En firme este fallo, devuélvase a la demandante el excedente si lo
hubiere de las sumas consignadas por gastos del proceso, efectuense las
comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacion,
archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de
Administracién Judicial Siglo XXI.”

SEGUNDO.- ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO.- NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo al Procurador
Delegado ante esta Corporacion.
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CUARTO.- En lirme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado
de origen, una vez hechas las anotaciones en el software de gestion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la Sala en sesién
de la fecha

LUIS NORBI
Magistrado \

YENITZA MA LOPEZ BLANCO
Mj rada




