TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA
SALA DE DECISION

Magistrado Ponente: LUIS NORBERTO CERMENO

Arauca, seis {(6) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso : 50001 3331 701 2012 00013 01

Accion : Repeticion

Demandante : Nacidn-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional
Demandado : Guillermo Fierrc Delgado

Providencia : Sentencia de segunda instancia

Decide et Tribunal Administrativo de Arauca el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 14 de
marzo de 2018 por el Juzgado Noveno Administrativo de Villavicencio,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
1. La demanda

La Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Naciona! instauré demanda contra
Guillermo Fierro Delgado, en ejercicio de ia accidn de repeticidn (fl. 1-29).

Dentro de los hechos que se invocan, la entidad estatal sefialé que el
Soldado Profesional Humberto Fernandez Ladino fallecié el 5 de febrero de
2001, producto de los impactos de bala que recibié de sus propios
compafieros de la Compafiia Pantera del Ejército Nacicnal, quienes
portaban armas de dotacién oficial; y que por un error tactico del Sargento
Segundo Guillermo Fierro Delgado, al ordenar el cambio de brazaletes sin
dar aviso al otro flanco, fue lo que ocasioné el hecho de la muerte del
militar. Expresé que en conciliacion realizada ante el Juzgado Sexto
Administrativo de Villavicencio el 16 de marzo de 2009, aprobada el 31 de
ese mes y ano y ejecutoriada el 14 de abril de 2009, se acordd reconocer
una indemnizacion a Luciano de les(s Fernandez Montafo y otros, por
dicha muerte; que mediante la Resolucion 1684 de 2010 se reconocio la
suma de $250.380.858.10, cancelada a través de la apoderada mediante
transferencia electronica a la cuenta corriente 36402067301 de
BanColombia el 23 de abril de 2010.

Como pretensiones, solicité que se declarara responsable al demandado
y se le condenara a pagarle la suma de $198.760.000 que le gir6 a Luciano
de Jesis Fernadndez Montafio y demas beneficiarios, por los perjuicios que
tuvo que cancelaries, entre otras.

2. La Contestacion de la demanda

2.1. El demandado expresd (fl. 79-83) que se opone a las pretensiones por . .

haber ocurrido el fenomeno de la prescripcion y caducidad, y de los hechos
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manifiesta que no le constan. Como fundamento juridico de la defensa
invoca la sentencia C-832 de 2001. Propone las excepciones de “Caducidad”
¥ “Prescripcién”.

3. La sentencia apelada

Mediante providencia del 14 de marzo de 2018 (fi. 168-175), el Juzgado
Noveno Administrativo de Villavicencio negd las pretensiones de la
demanda. Dentro de sus consideraciones, expuso:?!

“2. El segundo elemento requerido, concerniente al pago realizado por el Estado,
tenemos que la entidad pabiica allegd con la demanda (a Resolucion No. 1684 del 29
de marzo de 2010, emanada por el Director de Asuntos Legales dei Ministerio de
Pefensa Nacional, donde se resuelve realizar el pago de la suma de $250'380.858,10
a Luciano de Jesus Fernandez y otros, a través de su apoderada judicial (fls. 18-20
C.1} producto del acuerdo conciliatorio llevado ei 16 de marzo de 2009 y aprobado
por et Juzgado Sexto Administrative de Villavicencio el 31 del mismo mes y afo, asi
como certificacion suscrita por la Tesorera principal del Ministerio de Defensa en
donde se hace constar que el pago se realizé mediante transferencia electronica a la
cuenta N° 36402067301 de Bancolombia, el dia 23 de abril de 2010.

En este orden, encuenira e Despacho que no estd debidamente probada la
acreditacion det pago efectivo de la obligacién consignada en el acuerdo conciliatorio;
pues si bien, se allegd certificacion expedida por la Tesorera del Ministerio de Defensa
Nacional del pago de la suma acordada; también {0 es, que no se acredita que dicho
pago hubiese sido recibido de manera satisfactoria por sus beneficiarios”,

4. El recurso de apelacion

4.1, La parte demandante manifestd (fl. 177-181) que se cumplieron los
cuatro requisitos para la procedencia de la accion; en cuanto al pago, se
allegd la Resolucion 1684 del 29 de marzo de 2010 que ordend el giro de
$250.380.858 y la certificacion de la Tesoreria Principal del Ministerio de
Defensa que lo hace constar mediante transferencia electrénica a la cuenta
de BanColombia el 23 de abril de 2010, documentacion contundente en
sefialar que se canceld el valor de la condena impuesta a la cuenta
designada por la parte demandante, suficiente para acreditar su
cumplimiento. Y que también se probd ta conducta gravemente culposa del
Sargento Segundo Guillermo Fierro Pelgado vy que estaba adscrito al
Ejército Nacional.

5. Tramite en la segunda instancia

Se admitio el recurso (fl. 5, c.TAM) vy se dio traslado para alegatos de
conclusion y concepto del Ministerio Publico (fl. 6, c.TAM).

! Las transcripciones que se incluyen en esta sentencia, asi estan escritas en el texto del que se tomaron;
por lo tanto, lus errores, imprecisiones y resaltados son del-original, y con este aviso general, no se hara
fa adveriencia especifica cada vez que se amerite un (sic), para evitar su inutil y prolifica repeticidn; no
obstante, se advierte que de algunas citas se suprimen notas de pie de pagina, por lo cual 0 no aparecen
todas las del texto a las que aparecen no siempre tienen el mismo nimero que registra la sentencia o el
documento original que se transcribe,
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6. Alegatos de conclusion

6.1. La entidad presentd los mismos argumentos que contiene su recurso
de apelacion (fl. 12-15, ¢.TAM).

6.2. El demandado no se pronuncio en esta etapa procesal.
7. El concepto del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico emitié concepto (fl. 7-11, c.TAM), en el que luego de
referirse a los antecedentes procesales, a la normatividad aplicable, a la
jurisprudencia vigente vy a la figura de |a repeticién, considerd que si estaba
debidamente acreditado el pago, por lo que se debia revocar la sentencia
de primera instancia; y expuso que ia demandante no demostré en modo
alguno el dolo o la culpa grave del demandado, pues se limitd a decir que
con base en la Ley 678 de 2001 ellos se presumian,

CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios de la segunda instancia, procede la Sala a
decidir de fondo el presente procese judicial,

1. El problema juridico

Consiste en: éProcede revocar la sentencia impugnada, de conformidad con
los planteamientos del recurso de apelacidon de la entidad demandante?

2, Analisis de aspectos procedimentales

2.1. Sentencia de fondo. El proceso cumple con el cometido encargado a
la Administracién de Justicia de dirimir la disputa puesta a su
consideracion?.

2.2. Sobre las excepciones. Las propuestas. Como quiera que en el
recurso de apelacién no se planted discusion alguna sobre el tema, no hay
objeto para pronunciarse en ésta instancia sobre el particular.

Y sobre excepciones de oficio, no se encuentra probada alguna para
declarar (Articulo 164, C.C.A)3.

2 Significa que se conirolé en forma exitosa la iegalidad procesal en todos sus aspectos, como
jurisdiccion, competencia, ofros presupuestos exigidos, y sin nulidades v otros tramites por decidir.

3 C.C.A corresponde ai Codigo Contencioso Administrativo, vigente hasta el 2 de julio de 2012 pero que
se aplica en los procesos iniciados antes de esa fecha, como el presente; CPACA hace referencia al
Cadigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo, nommativa que reemplazé al
C.C.A. Cuando se escriba C. Po, se hace alusion a la Constitucion Polltica de Colombia; C.P.C es Codigo
de Procedimiento Civil; CGP es Cédige General del Proceso; al mencionar C.C, es Cadigo Civil, CST
es Codigo Sustantivo del Trabajo, C. Co. es Codigo de Comercio y E. T. Estatuto Tributario. C. P. es
Cédigo Penal y CPP se refiere al Codigo de Procedimiento Penal. M. P. es el Magistrado Ponente en
sentencias que se citan; de ofra parte, “fI” indica el nimero de folio o pagina en donde se encuentra la
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2.3. Proceso de reparacion directa. Se aportd al expediente el proceso
con radicado No. 50001233100020032003800 que tramité el Juzgado
Sexto Administrativo de Villavicencio (a.01), referido a fos hechos que aqui
se cuestionan. Se le dara valor probatorio, pues fue pedido en la demanda
(fl. 13), y decretado como prueba (fl. 85), Ademas, se cumplen los
fineamientos que sobre el particular ha establecido el Consejo de Estado,
toda vez que permanecieron a disposicion de las partes durante el curso
del proceso para su respectiva contradiccién, sin cuestionamiento aiguno
respecto de su contenido, se trata de pruebas conducentes, pertinentes y
Utiles para decidir el caso, y se tiene en cuenta lo referido a versiones libres,
indagatorias y declaraciones sin la gravedad del juramento, asi como las
valoraciones que correspondan sobre los demas elementos probatorios, y
los estandares de convencionalidad en este tipo de casos, entre los criterios
aplicables (M.P. Hernan Andrade Rincén, 28 de julio de 2011, rad.
19001233100019970200101, 20510, M.P. Danilo Rojas Betancourth, 11 de
septiembre de 2013, rad. 41001331000199476 5401, 20601, M.P. Jaime
Orlando  Santofimio Gamboa, 3 de diciembre de 2014,
73001233100020040211301, 45433, M.P, Ramiro Pazos Guerrero, 31 de
agosto de 2017, rad. 13001233100020010149201, 4118 7).

2.4. Este proceso se recibio del Tribunal Administrativo de! Meta para ser
tramitado Unicamente en cuanto a proferir la sentencia de primera
instancia; todos los demds procedimientos, incluido el de notificacion, se
haran en esa Corporacion Judicial remitente.

3. Principales pruebas
Del acervo probatorio allegado y valorado se destacan las siguientes:

a. Certificacion del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial del Ministerio
de Defensa Nacional, en donde consta que “AUTORIZA REPETIR contra ef
Sargento Sequndo GUILLERMO FIERRO DELGADO” (fl. 15).

b. Documentos de pago: Resolucidn No. 1684 de 2010, por la cual se da
cumplimiento a un acuerdo conciliatorio a favor de Luciano de lesUs
Fernandez Montaiio y otros (fl. 18-20), vy certificacion de pago suscrita por
L.uz Esmeralda Manrique Diaz, Tesorera Principal del Ministerio de Defensa
Nacional (fl. 17).

¢. Acuerdo conciliatorio del 16 de marzo de 2009 y su providencia
aprobatoria del 31 de marzo de 2009, proferida dentro del proceso 5000
1233100020032003800 por el Juzgado Sexto Administrativo de
Villavicencio, ejecutoriada €l 14 de abril de 2009; v el expediente se aportd
ai proceso (fl. 21-24; a.01).

prueba invocada, “c” se refiere a la carpeta o cuademo que la contiene, “a” es Anexo, “c.pr” es cuademo
de pruebas y “c.TAM" es el cuadermno del Tribunal remitente; si no se cita ¢., se hace referencia al
principal. Al indicar a quo o ad quem, se trala de la primera o 1a segunda instancia, respectivamente.
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d. Documentos sobre la operacion militar de la que se deriva el pago que
se cuestiona y anexos (fl. 93-106).

e. Extracto de la Hoja de Vida de Guillermo Fierro Delgado (fl. 114-121,
137-145).

4. El caso concreto

El Ejército Nacional pide que a Guillermo Fierro Delgado se le condene al
page de la suma de dinero que la entidad erogé en razdon del acuerdo
conciliatorio aprobado en providencia del 31 de marzo de 2009, proferida
dentro del expediente 50001233100020032003800 por el Juzgado Sexto
Administrativo de Villavicencio, por los hechos de!l 5 de febrero de 2001 en
los que murid el Soldado Profesional Humberto Fernadndez Ladino.

4.1, La accion de repeticion

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado respondera
con su patrimonio por los dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas y que en el
evento de ser condenado a la reparacién econdmica o asumirla de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, debera repetir contra éste.

La norma Superior se concretd mediante la Ley 678 de 2001, orientada a
garantizar los principios de moralidad y eficiencia de ia funcién publica, sin
perjuicio de los fines retributivo y preventivo inherentes, en la que se requld
el tema de la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex servidores
publicos y de los particulares -que desempefien funciones administrativas
estatales. El articule 2 la consagré como “una accién civil de caracter
patrimonial” que debera ejercerse en contra de aquellos quienes como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa hayan dado
lugar al reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente
de una sentencia condenatoria, conciliacién u otra forma de terminacion de
un conflicto.

El articulo 4 manda como un deber de las entidades publicas, el de ejercer
la accion de repeticion o el Hamamiento en garantia, cuando el dafio
causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de sus agentes y el incumplimiento de este deber
constituye falta disciplinaria. Ordena que el comité de conciliacion de las
entidades publicas obligadas a conformario o el representante legal en
aquellas que no lo tengan constituido, deberd adoptar la decision respecto
de instauraria vy dejar constancia expresa y justificada de las razones en
que se fundamenta.
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La misma Ley definié los conceptos de dolo y culpa grave para efectos de
la accion de repeticion en sus articulos 5 y 6, asi como también las
presunciones de su ocurrencia. Considera entonces, que la conducta es
dolosa cuando el agente det Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno
a las finalidades del servicio del Estado, vy la conducta es gravemente
culposa cuando el dario es consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucion o a la Ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en
el ejercicio de las funciones.

Asi mismo establecid que se presume la existencia de dolo en los siguientes
eventos: Obrar con desviacion de poder; haber expedido el acto
administrative con vicios en su motivacion por inexistencia del supuesto de
hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de fundamento;
proferirlo con falsa maotivacion por desviacion de ia realidad u ocultamiento
de los hechos que sirven de sustento a la decision de la administracién;
haber sido declarado responsable en proceso penai o disciplinario a titulo
de dolo por ios mismos dafios que sirvieron de fundamento para la
responsabilidad patrimonial del Estado; o haber expedido la resolucion, el
auto o sentencia manifiestamente contraria a derecho en un proceso
judicial.

También estructuré que se presume la existencia de culpa grave en los
siguientes casos: Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de
derecho; carencia o abuso de competencia para proferir la decisién
anulada, u omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez
de los actos administrativos, determinadas por error inexcusable; violacion
del debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en
los términos procesales con detencion fisica o corporal,

El C.C.A ya disponia, aun antes de la Constitucién Politica de 1991, de
normas juridicas (Articulos 77 y 78) que consagraban el derecho del Estado
para repetir contra sus servidores publicos. Si los hechos que se cuestionan
son posteriores al 4 de agosto de 2001, fecha en la que entrd en vigencia
la Ley 678 de 2001, no se presenta el conflicto de aplicacién normativa que
ha puesto de presente el Consejo de Estado®; luego, en ese caso, &l proceso
se resuelve entre otras disposiciones juridicas, pero sin rigor matematico
ni limitado a ellas, con las definiciones y presunciones de dolo y cuipa grave
de tal Ley, la que también prescribié (Articulo 10) que en cuanto al
procedimiento se regia por el de la accién de reparacion directa del C.C.A.

Cuando se trata de hechos anteriores a la promulgacion de dicha Ley, se
tendrén en cuenta respecto de 1a responsabifidad del agente y su conducta
entre otras normas juridicas, ia Constitucion Politica de 1991 (Articulos 6,
90, 121-124, 209), el C.C.A. (Articulos 77 y 78), y el Codigo Civil (Articulos
63 y 2341-2360). En los aspectos de procedimiento, en tanto asunto de
orden publico, la Ley 678 de 2001 tiene aplicacién para los casos pendientes

* M. P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, 8 de febrero de 2017, exp. 25000-23-31-000-2008-00328-01, 41687 y M.P,
Hernan Andrade Rincén, 12 de mayo de 2011, M. P, Marta Nubia Veldsquez Rico, 31 de enero de 2019, rad. 15001-
23-33-000-2016-00344-01, 60952,
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de demanda o en procesos en curso al momento de iniciar su vigencia, sin
perjuicio de la ultractividad de las normas anteriores sobre actos procesales
iniciados previo a la vigencia de la mencionada Ley.

La Ley 678 de 2001 ha sido modificada por el articulo 6 de la Ley 1474 de
2011 (Estatuto Anticorrupcion); y el CPACA regula desde el 2 de julio de
2012 los aspectos procesales de esta figura juridica (Articulos 142, 149,
152, 155, 164, 166, 195, 225).

4.2. El precedente jurisprudencial

Ha establecido el Consejo de Estado en su reiterada jurisprudencia (M. P.
Alberto Montafia Plata, 30 de octubre de 2019, rad. 7300123310002010
0036801, 43861, entre las recientes), que para prosperar una accion de
repeticion deben confluir los siguientes elementos:>

a). La existencia de una condena judicial o de un acuerdo conciliatorio que
impuso a la entidad estatal demandante el pago de una suma de dinero.

b). El pago que haya realizado ia entidad.

c) La calidad del demandado como agente o ex servidor del Estado; y su
participacién en la expedicion del acto o en la accién u omisién dafina,
determinante de la responsabilidad del Estado.

&). La culpa grave o el dolo del demandado®.

Precisd que el proceso de reparacion directa no es vinculante al
razonamiento del Juez de la repeticion y que no hay equiparacién del dolo
y la culpa penal en este contencioso administrativo; por lo gue se deben
valorar las pruebas aportadas conforme con la conducta del agente que
sirvieron como fundamento de {a condena al Estado y no solo de las
inferencias o de las conclusiones de los sentenciadores del juicio de
responsabilidad estatal o del penal o disciplinario que se pudieron
adelantar, si bien podrian complementar el analisis que aqui se hace.

Se desprende entonces que no es inexorable la ecuacion: Sentencias
contencioso -administrativa 0 penal o decisién disciplinaria = (Igual a)
Condena en repeticidn. Y no cualquier conducta errada genera
auvtomaticamente responsabilidad para los servidores piblicos, porque
dependera de la forma en que la misma se haya materializado.

% “Los tres primeros requisitos son de cardcter objetive y frente a ellos resultan aplicables las nomas procesales
vigentes al momento de la presentacion de la demanda. Por su parte, Ja conducta dolosa o gravemente cuiposa
corresponde a un elemento subjetivo que se debe analizar a Ia luz de Ia normativa vigente al momento de la ocurrencia
de /a actuacion u omisién determinante del pago para cuya recuperacion se adelania la accion de repeticion, pero, en
todo caso, los anteriores. elementos deben estar debidamente acreditados por ia demandante para que prospere la
accion de repeticién™ M. P. Marta Nubia Vel&squez Rico (E), 12 de octubre de 2017, rad. 66601-23-31-000-2002-
00068-01, 42802.

& Sobre estos elementos o requisitos, coincide la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias C-430/01, C—
374102 y C-6189/02.
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También consagrd nuestra Alta Corte, que sobre la oportunidad para
interponer la accién de repeticion la Corte Constitucional expuso en la
sentencia C-832 de 2001, que los dos afios de la caducidad se deben
contabilizar a partir det pago de la condena, pero siempre y cuando esto
hubiese -ocurrido antes del vencimiento de los 18 meses de que trataba el
articulo 177 del C.C.A. De no haber sido asf, el término correria una vez
transcurrido dicho lapso. Siempre, con lo primero que ocurra.

Respecto del tema controversial de acreditar el pago, en esa misma
sentencia se acepto la idoneidad de varias pruebas surgidas de la entidad
demandante y sin exigir constancias del beneficiario o del banco, como la
orden de pago y el comprobante de egreso (Adelante, escenario iit), pues
“son documentos publicos, que se presumen auténticos y veraces, razén
por la cual, tienen pleno valor probatorio para acreditar ef pago (...) Asf las
cosas, estos medios probatorios, deben ser analizados de conformidad con
fa sana critica. Por tanto, la Sala concluye que existen suficientes elementos
de conviccion que demuestran el cumplimiento del segundo requisito de fa
accion de repeticion”. Se respaldd en los articulos 251 y 264, del C.P.C,
disposiciones que se encuentran hoy en los articulos 243 y 257, CGP. Con
ello se revocd la sentencia de primera instancia que habia negado las
pretensiones por “la falta de acreditacién de este requisito, porque, dentro
del expediente, no se advertia ninguna constancia, a partir de fa cual, se
confirmaria el recibo a satisfaccion del page de la condena por parte del
demandante def proceso de reparacion directa”.

Con posterioridad, el Consejo de Estado (M. P. Jaime Enrique Rodriguez
Navas, 31 de enero de 2020, rad. 25000232600020070058801, 42037),
en detallada recopilacion de las distintas posturas que se han expuesto y
las que se mantienen en la Seccion Tercera, establecid que son idéneas
varias pruebas para acreditar el pago: (i) Las emanadas de los
beneficiarios de la sentencia que origina la repeticidon o de su apoderado,
con el recibido del dinero o el paz y salvo; o {ii) Las emitidas por la entidad
bancaria sobre la consignacién a nombre de dichos favorecidos o de su
representante judicial.

Asi, expresa que “3.4.5.5. De conformidad con el resefiado criterio
Jjurisprudencial para la acreditacion del pago de Ila obligacion
indemnizatoria, de acuerdo con el cual se requiere certificacion bancaria o
constancia de recibo def accipiens, resulta claro para esta Colegiatura que
en el presente asunto no se probo este presupuesto de prosperidad de las
pretensiones de repeticion, ya que ni las resoluciones (..) ni los
comprobantes de egreso (...) fueron suscritos por el beneficiario del pago,
como constancia de recibo a satisfaccién, pese a haberse dispuesto en
dichos comprobantes una casilla para ello”.

No obstante, a continuacion la sentencia establece que "3.4.7.1. No pasa
por alto esta Colegiatura, por otra parte, que en la Seccién Tercera se ha
sostenido otro criterio para la acreditacion del pago como presupuesto de
prosperidad de las pretensiones de repeticién, de conformidad con el cual:

10
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(...)”7, cita recientes providencias de las Subsecciches B y C, y menciona
dentro de ellas que “(...) En la misma fecha, esta Colegiatura estimo
probado el pago con copia simple de la resolucion y certificacién expedidos
por la demandante”.

Ou-

Se consagra asi si bien sin unanimidad hasta hoy, en esta misma sentencia
del 30 de enero de 2020 en lo que coincide con otras anteriores y aun
recientes de varias Subsecciones que registra en su detallada compilacion,
un tercer tipo de pruebas idéneas para también acreditar el pago, sin
requerir de otra adicional de los beneficiarios o del banco: (iii) Las
expedidas por la propia entidad estatal donde haga constar que les gird el
valor de la condena a los beneficiarios, con documentos que cumplan en lo
que corresponda con los requisitos de los articulos 251-293, C.P.C, 0 243~
274, CGP, lo cual debe ser analizado por el Juez en cada caso concreto.

Precisamente, en la Gltima sentencia citada y dentro del tercer escenario,
el de las pruebas emitidas por la propia entidad estatal, no acepté los
comprobantes de egreso que presentd la autoridad demandante, porque
carecian de algunas de dichas exigencias legales, como la firma y la
individualizacién de quien debia suscribirios y negé las pretensiones.

La plena prueba del pago que constituye un documento de la autoridad
condenada en donde se haga constar la erogacion, sin requerir de otro
adicional confirmatorio de los beneficiarios o del banco, lo establecié de
manera expresa y concreta, sin lugar a equivocos, el inciso tercero del
articulo 142 del CPACA, al determinar que “Cuando se ejerza la pretensién
autonoma de repeticién, el certificado de. r ro o servidor

piblico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad

realizd el paqgo serd prueba suficiente para iniciar el proceso con
pretension de repeticion contra el funcionario responsable del dafo”.

Resaltados fuera del original.

St bien es cierto que esta disposicion se establecid para los procesos que
se adelanten con el CPACA, no es menos cierto que se trata de la misma
situacion de hecho y de derecho de los tramitados con el C.C.A, a lo que se
suma que nuestra Alta Corte en varias oportunidades ha aceptado tal
criterio, como lo resefid la referida sentencia del 30 de enero de 2020, al
citar que “(...) En la misma fecha, esta Colegiatura estimé probado el pago
con copia simple de la resolucion y certificacion expedidos por Ia
demandante”.

El Tribunal Administrativo de Arauca agrega en respaldo de aceptar como
plena prueba del pago el escenario (iii), que las presunciones de los
articulos 251-293, C.P.C, y 243-274, CGP sobre la legalidad, veracidad y
autenticidad de los documentos en donde se hace constar el pago
proferidos por la entidad estatal sin requerir de otros que los valide o
confirme, se mantienen incolumes en el proceso, salvo que en ejercicio de
su deber de probar, la parte demandada demuestre lo contrario, los objete

o tache o desvirtlie; asi, puede traer ante el Juez de la repeticion,
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documentos o testimonios de los beneficiarios negando el recibido del
dinero, o exhibir un proceso ejecutive donde se le cobra a la entidad, o
certificacion del banco donde aparezca que la cuenta no es de ellos, o
controvirtiendo los documentos oficiales, entre multiples opciones de que
disponen. Si nada de esto ocurre o se superan los reproches, el pago esta
acreditado en forma idonea y suficiente.

Pero ademas, no se observa razonable, ni légico, ni juridico, cémo el mismo
documento (“el certificado del pagador, tesorero o servidor publico que
cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realizd el pago”) se
admite como plena prueba sin discusion a partir del 12 de julio de 2012
(Inciso tercero, articulo 142, CPACA; sentencia citada del 30 de enero de
2020), pero se niega si es del 11 de ese mes y afio o de antes, maxime
cuando no se desvirtué y ninguna norma juridica exigia un requisito
especial o de tarifa legal para demostrar el pago, ni permitia rechazarlo
para desconocer la erogaciéon, con el unico resultado cierto que al
desconocer lo que desde el 12 de julic de 2012 se acepta, se pierden los
dineros de todos los colombianos.

Si bien existe ia natural desconfianza social sobre la ética y la transparencia
y la credibilidad de los servidores plblicos, pero por increible que pueda
parecer, la presuncion de buena fe también los protege, asi como a las
entidades estatales, en sus gestiones en este caso, ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa {Articulo 83, C. Po), maxime cuando cada vez
mas, llegan al servicio del Estado personas que actdan dentro de la total
legalidad y moralidad pulblica.

Y es dable, Justo y Juridico, aplicar las citadas presunciones constitucional
y legales en su favor, sobre todo cuando aqui su intervencién no es en su
propio beneficio personal sino en el del interés general, al igual que se hace
en la misma forma en gue a los particulares cuando no lo pueden demostrar
(Que ejercen actividad econdémica generadora de ingresos, que devengan
al menos un SMMLV, que padecen dolor y angustia por las lesiones o
muerte de parientes, que las victimas directas los apoyaria en lo que resta
de expectativa de vida o hasta los 25 afios, que al recobrar la libertad luego
de privacion injusta se tardan varios meses para conseguir trabajo, que
ante algunas pérdidas hay al menos un lucro cesante del 6% anuat por
maximo seis meses, entre muchas otras), se les asignan muitiples derechos
por mero suponer la Ley o la Jurisprudencia que les podrian corresponder.

4.3. Los cuestionamientos a la providencia de primera instancia’.
Se revisa el texto del recurso de apelaciéon y se extrae como conclusion,
gque cuestiona lo siguiente:

7 GCuando se trata de resolver un recurso de apelacién, y teniendo en cuenta que el principio fantum devolutum
gquantum apellatum {cuanto apela, tanto se decide) descansa sobre dos pilares. la congruencia y la facultad de
disposicion, significa que la segunda instancia -ad quem- deberd pronunciarse solo sobre aquellos cargos
axpresamente invocados contra fa decision det a quo (la primera instancia), pues frente a [o que no se cuestiona en
la apelacion, se tiene por aceptado y consentido; vale decir, que sdlo es dable decidir y conocer aquellas
circunstancias a las que ha limitado en forma concreta y expresa la apelacion del recurrente, excepto cuando se trata
de ndlidades (art. 145, CP.C; 137 del CGP), excepciones de oficio (art. 164, CCA; 1806, 187 inc.2, CPACA), ¥
sentendias inhibitorias o ilegales que se revocan y pueden ser desfavorables al apelante dnico, pues son temas que
deben abordarse asi no se planteen en & recurso de apelacion; hay otras excepciohes a ia regla general (M. P.
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- Se cumplieron los cuatro requisitos para la procedencia de la accion; en
cuanto al pago, se allegé la Resolucion 1684 del 29 de marzo de 2010 que
ordend el giro de $250.380.858 vy la certificacion de la Tesoreria Principal
del Ministerio de Defensa que lo hace constar mediante transferencia
electronica a la cuenta de BanColombia el 23 de abril de 2010,
documentacion contundente en sefialar que se cancelé el valor de la
condena impuesta a la cuenta designada por la parte demandante,
suficiente para acreditar su cumplimiento.

- También se probé la conducta gravemente culposa del Sargento Segundo
Guilermo Fierro Delgado; al igual, que se encontraba adscrito al Ejército
Nacional.

Se procede a verificar si estan idonea y debidamente probados en el
expediente los cuatro elementos que se exigen de manera inexorable para
que prospere una accion de repeticion, como se plantea en los cargos de la
apelacion.

4.4. £l primer elemento que se exige es la existencia de una condena
judicial, una conciliacion, una transaccion o de cuaiquier otra forma de
terminacién de conflictos que genere la obligacion de pagar una suma de
dinero a cargo del Estado.

Se probo en el expediente la existencia de un acuerdo conciliatorio de! 16
de marzo de 2009 y de la providencia aprobatoria del 31 de ese mes y afio,
dentro del proceso 50001233100020032003800 adelantado por el Juzgado
Sexto Administrativo de Villavicencio; la decisién quedd ejecutoriada el 14
de abril de 2009 (fl. 21-24; a.01).

Asi, se acreditdé en forma plena e idonea el primer elemento que exige la
figura juridica para prosperar.

4.5. El sequndo elemento que se requiere, es la prueba dei pago efectivo
realizado por el Estado.

La entidad aportd los siguientes documentos para demostrar que pago la
suma de $250.380.858.10, en razdn de la conciliacion aprobada:

i). La Resolucion No. 1684 de 2010, por la cual se da cumplimiento a un
acuerdo conciliatorio en favor de Luciano de Jesis Fernandez Montario vy
otros, en la que se registra la providencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Villavicencio y el proceso (fi. 18-20).

ii). La certificacion de! pago, donde se hace constar la consignacion en favor
de los beneficiarios. Se hace relacion expresa a la Resolucién 1684 de 2010,

Danilo Rojas Betancourth, 17 de noviembre de 2016, exp. 1999-0200801) derivadas (i} de la facultad det ad quem
para manifestarse sobre aspectos implicitos de los argumentos de la apelacion y, (ii) de los cuerpos normativos gue
le imponen el deber de pronunciarse de oficio sobre un asunto en especifico; también deben observarse principios de
convencionalidad sobre el tema.
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al valor de $250.380.858.10, al comprobante de egreso 1500004041 del
23 de abril de 2010, y a la transferencia electronica a la cuenta concreta
36402067301 de BanColombia, el 23 de abril de 2010 {fl. 17).

De igual forma, registro este segundo documento que la cancelacion se hizo
a través de Martha Constanza Acosta Casallas, con cédula de ciudadania
40.389.975 (fl. 17) v se comprueba que en efecto, fue la apoderada de los
beneficiarios con facultad para recibir, con los documentos del procesc de
reparacion directa en donde se le identifica e individualiza a plenitud y con
precisién {(a.01).

Asi mismo, la certificacién esta firmada, fue suscrita por Luz Esmeralda
Manrique Diaz, quien acupaba el cargo de Tesorera Principal del Ministerio
de Defensa Nacional, con lo que hay certeza de su individualizacion, su
debida rubrica, el cargo y la competencia que ostentaba (fl. 17).

De manera que la prueba del pago se enmarca dentro de las aceptadas con
el escenario (iii), es decir, las expedidas por la propia entidad estatal pues
hizo -constar que les gird el valor de |la condena a los beneficiarios, con
documentos que cumplen los requisitos exigidos (Acapite 4.2. de estas

consideraciones).

Los aportados no fueron tachados ni desvirtuados en el proceso, gozan de
la calidad de documentos publicos, con presuncion de legalidad,
autenticidad y veracidad conforme con las exigencias legales expuestas en
acapite anterior; en el expediente no se probd que su contenido no era
cierto, no se demostré que la obligacion estd vigente, ni que existe cobro
ejecutivo para exigirla, ni otra circunstancia que al menos a titulo de indicio,
permita vislumbrar que el pago no se realizé en debida forma.

Por lo tanto y en decision mayoritaria, pues se planted el criterio que los
documentos de la entidad no son suficientes sin {a aceptacién expresa de
los beneficiarios o la constancia del banco sobre Ja titularidad de la cuenta,
con los allegados se acredité de manera idonea el pago de la prestacion
que se debia, a los mismos acreedores y se probd por quien lo alega,
conforme con los articulos 1626, 1634 y 1757 del Cadige Civil, pues consta
la entrega cierta y real de la suma impuesta en via judicial, con lo que
existe plena certeza que se extinguié la obligacidn, v se cumple este
elemento de la figura juridica de la accion de repeticion.

En este aspecto, prospera el primer carge del recurse de apelacién de la
entidad estatal, y con ello se revocaria la sentencia de primera instancia;
no obstante, se deben analizar los otros requisitos de la figura juridica.®

& ge precisa que no es dable atender fa peticion del Ministerio Piblico cuando pide que si se encuentra probado el
pago, se devuelva el proceso ai Despacho de origen para que resuelva sobre los otros requisitos, toda vez que seria
interminable un proceso, pues ante cualquier asunto no decidido por ia primera instancia impediria la decision del ad
quen, como en este caso, si se regresa y el Juez tampoco encuentra probado el tercer requisito y el Tribunal si fo
tiene por acreditado, habria que regresario por segunda vez, para repetir ante el cuarto elemento; para no mencionar
cuando puede haber muchas mas aspectos en contienda, ko cual no es razonabie ni juridico. El C.P.C. establecia que
“La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al apefante, y por 10 fanto ef superior no podrd enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso™ {Artfculo 357), y aqui la entidad en su impugnacién hizo
referencia a todos los elementos de la figura juridica de Ia repeticidn, por [o que procede proferir sentencia de fondo
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4.6. £l tercer elemento se configura en dos aspectos, la calidad de agente
del Estado-del demandado y su participacion en la expedicién del acto o en
la accidén u omisidn dafiina, determinante de la responsabilidad del Estado
que generd el acuerdo o la condena a la entidad.

Se acredito que el demandado Guillermo Fierro Delgado se desempefiaba
como integrante del Ejército Nacioral en su condicién de Sargento
Segundo, y también que participé en los hechos determinantes para el
acuerdo conciliatorio en contra de la entidad, toda vez que era el
Comandante del Segundo Peloton de la Compaifiia Pantera; asi, al momento
de los sucesos era servidor publico activo y se encontraba en ejercicio de
sus funciones. Todo lo cual se demostré con documentos sobre la operacion
militar de la que se deriva el pago que se cuestiona y anexos (fl. 93-106),
el Extracto de fa Hoja de Vida (fl. 114-121, 137-145), la certificacion del
Comité de Conciliacion (fl. 15), y con el proceso con radicado
50001233100020032003800 adelantado por el Juzgado Sexto
Administrativo de Villavicencio (a.01), referido a ios hechos que agui se
cuestionan, con lo que se cumple con el requisito. Es claro que este aspecto
es bien distinto al que se analizara a continuacion, que trata del caracter
subjetivo del asunto.

4.7. Ei cwvarto elemento exigido para una decision favorable al
demandante en accidn de repeticion, es la cualificacidon de la conducta del
agente determinante del dafio reparado por el Estado, como dolosa o
gravemente culposa.

En forma previa se recalca que el demandado tuvo la posibilidad de aportar
pruebas y de cuestionar las del expediente de reparacion directa que se
aportd en su contra, con lo que se le garantizo el derecho al debido proceso.
No obstante, ningun reparo formulo sobre los elementos probatorios que
contenia.

La entidad demandante erige sus cargos en contra de Guillermo Fierro
Delgadoe sobre una conducta gravemente culposa, conforme con lo
expuesto por el Comité de Conciliacion (fl. 15); o cua!l descarta del analisis,
sumado a que no se observa en el expediente, la existencia de dolo en {as
actuaciones que se le cuestionan. '

Con el acervo probatorio que se aporté al expediente, y como guiera gue
los hechos se produjeron antes que entrara en vigencia ja Ley 678 de 2001,
se aplican respecto de la responsabilidad del agente y su conducta entre
otras normas juridicas, la Constitucion Politica (Articulos 6, 90-91, 121-
124, 209), el C.C.A. (Articulos 77 y 78), y el Cadigo Civil (Articulos 63 y

de una vez. Para citar un solo caso exacto al presente, donde ei a quo no encentré demostrado el pago y el Consejo
de Estado si fo tuvo por probado —Como sucede aqui- y resolvié sobre los demés requisitos sin devolver al Tribunal,
esta la sentencia de M. P. Marta Nubia Veldsquez Rico (E), 12 de octubre de 2017, rad. 66001-23-31-000-2002-
00068-01, 42802. En las oportunidades cuando se devuelve el proceso, nuestra Alta Corte o Jimita en algunos casos
al revocar decisiones inhibitorias, que no es lo sucedido en el expediente.
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2341-2360), contrario a lo que plantea la entidad apelante cuando recurre
a las presunciones de aquella Ley.

Dichas normas juridicas establecen que los servidores pulblicos son
responsables por infringir la Constitucion y las Leyes y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, la obligacion del Estado de
repetir ante la reparacion patrimonial que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, la
responsabilidad en caso de infraccion manifiesta de un precepto
constitucional en detrimento de alguna persona sin que pueda alegarse una
orden superior excepto por militares en determinadas y excepcionales
circunstancias, el deber de ejercer solo las funciones que {e atribuyen la
Constitucion y la Ley, no faltar al juramento de cumplirlas y defenderlas,
asumir las consecuencias inhabilitantes y reparatorias ante condenas por
causa suya, y los principios que rigen la funcién administrativa.

En cuanto a las disposiciones del Codigo Civil, ademas de definir el dolo y
la culpa grave, clasifica las especies de culpa que existen, y determina
aspectos sustanciales sobre la responsabilidad civil extracontractual;
dentro de ellas, se tienen las siguientes:

"ARTICULO 63. CLASES DE CULPA Y DOLO. La ley distingue ltres especies de
culpa o descuido. Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste
en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que adn las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esfa
culpa en materia civil equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligere, es la falta de aguefla difigencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariarmente en sus$ negocios propios.
Cuilpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone al a diligencia o cuidado ordinario 0 mediano.

El que debe adminisirar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aqueila esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esla
especie de culpas se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a fa persona o propiedad
de otro”

"ARTICULO 2341. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. El que ha
comelido un delito o cuipa, que ha -inferido dafio a olro, es obligado a la
indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la fey imponga por la culpa
¢ el delito cometido”.

"ARTICULO 2343. PERSONAS OBLIGADAS A INDEMNIZAR. Es obligado a la
indemnizacion el que hizo el dafio y sus herederos. (...).

ARTICULO 2347. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO PROPIO Y DE LAS
PERSONAS A CARGO. Toda persona es responsable, no sélo de sus propias
acciones para el efecto de indemnizar el dafio sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado. (..)"

16
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ARTICULO 2356. RESPONSABILIDAD POR MALICIA O NEGLIGENCIA. Por
regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra
persona, debe ser reparado por ésta. {...)".

Frente a tales conceptos, el Consejo de Estado ha sostenido que para
determinar la existencia de la culpa grave o del dolo, el Juez no debe
limitarse a las definiciones contenidas en el Cédigo Civil, pues hay que tener
en cuenta las caracteristicas particulares del caso que corresponde
armonizar con lo previsto en los articulos 6 y 90 de la Constitucion Politica
sobre la responsabilidad de los servidores publicos, como también la
asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o manuales
respectivos®, a lo que se le deben sumar las atribuciones, prohibiciones y
los deberes prescritos en la Constitucion y las Leyes,

Y precisa nuestra Alta Corte (M. P. Guillermo Sdnchez Luque, 19 de
diciembre de 2017, rad. 11001-03-26-000-2001-00065-02, 36428) que
“En estos eventos, la Sala ha recurrido, para definir los conceptos de dolo
y culpa grave, al articulo 63 del titulo preliminar del Cédigo Civil. A partir
de lo prescrito por esta norma, 1a culpa es la conducta reprochable del autor
por violacién del deber objetivo de cuidado, al no prever los efectos nocivos
de su acto o, habiéndolos previsto, confic imprudentemente en poder
evitarlos. Reviste el cardcter de culpa grave aguel comportamiento grosero,
negligente, despreocupado o temerario, al paso que el dolo es asimilado a
fa conducta realizada con la intencién de generar dafio a una persona o a
su patrimonio”.

Sobre la nocidn de culpa grave, asi se ha referido la Corte Suprema de
Justicia: "Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han
precisado que la culpa grave comporta 'una negligencia, imprudencia o
impericia extrermas, no prever o comprender lo que todos prevén o
comprenden, omitir los cuidados mas elementales, descuidar la diligencia
mas pueril, ignorar los conocimientos mas comunes’ (Mosset Iturraspe J.,
Responsabilidad por dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires, 1971, pag.89; citado
por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.1., Abeledo ~ Perrot, Buenos
Aires, 1998, pag.228)"0,

Adicionalmente, la responsabilidad personal, de caracter patrimonial, del
agente frente al Estado, encuentra su fundamento en el principio de
legalidad; por lo anterior, vale la pena traer a colacién jurisprudencia de la
Corte Constitucional en relacion con la actividad reglada que desempefian
fos servidores publicos, susceptibles de incurrir en responsabilidad por fa
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones estatutarias,
reglamentarias, legales o constitucionales: “2.2. Las funciones que en un
Estado de Derecho se desempeiian por los servidores publicos, son una

actividad que en manera alguna puede ser arbitraria, ni dejarse librada al

9 Consejo de Estado, 26 de agosto de 2015, radicacion 250002326000200601802-01 (35.962), Consejero Ponente
(E): Hernan Andrade Rincén.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia fechada el 18 de diciembre de 2006, magistrado
ponente Pedro QOctavio Munar Cadena, expediente No. 68001 31 03 001 2000 00311 01.
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capricho del funcionario, sino que, siempre se trata de una actividad
reglada, cuyo desempefio exige el sometimiento estricto a fa Constitucion,
la ley o el reglamento. "Sobre el particular, esta Corporacion en sentencia
C-725 de 21 de junio de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra, expresé
gue: '3.3.3. Precisamente por elio, el articulo 6 de la Carta preceptiua que
los servidores publicos son responsables ante las autoridades cuando
infrinjan la Constitucion o las leyes, o cuandoe incurran en omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, norma esta que guarda
estrecha armonia con el articulo 124 de la misma, en cuanto este dltimo
ordena que “la ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos
v la manera de hacerla efectiva™!.

Agregé la sentencia, que “Sobre ef alcance del concepto de dolo y culpa la
Sala, a partir de lo prescrito por el articufo 63 del C.C., la doctrina y Ia
Jjurisprudencia, ha definido que la "culpa” es la conducta reprochable de un
agente que generé un dafo antijuridico no querido por él pero que se
desencadena por omision voluntaria del deber objetivo de cuidado al no
prever los efectos nocivos de su acto o, cuando habiéndolos previsto, confio
imprudentemente en poder evitarlos. De donde reviste el caracter de “culpa
grave” aquel comportamiento grosero, negligente, despreocupado o
temerario”. (...) "De ahi que en sede de repeticion la responsabilidad del
agente solo puede predicarse en la medida en que se compruebe su
actuacion dolosa o gravemente culposa, dado que esta accion no se
establecié para sancionar a administradores deficientes, alejados de los
ideales del servicio, “sino a quienes al margen de falencias facilmente
advertidas a posteriori, actuaron con intencién de dafar o de manera
desprovista de toda justificacion o actuaron con negligencia lata”.

Concluyd la providencia que “En tal virtud, el juez de la accion de repeticion
debe evaluar la conducta del agente publico a la luz de los conceptos de
culpa grave o dolo anotados, para determinar si hay lugar a atribuirle
responsabilidad a través del juicio de valor de su actuar dentro del marco
obligacional que le vincula con el Estado. Se aclara entonces que no
cualquier conducta, asi fuere errada o ajena al derecho, compromete la
responsabilidad de Ilos servidores publicos, sino que se exige
indefectiblemente que ésta haya estado dirigida a causar dafio, 0 sea
cuando menos, producto de una negligencia que excluya toda
Justificacion®?,

Con esta perspectiva jurisprudencial y normativa se pasa a verificar si esta
demostrada dentro del expediente la conducta gravemente culposa que se
ha predicado del demandado por parte de la entidad estatal.

En el proceso de reparacion directa 50001233100020032003800 que
adelantd el Juzgado Sexto Administrativo de Villavicencio, del cual surgié
el acuerdo conciliatorio base para esta accion de repeticion, se recibié el

1 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2001, Expediente D-3240. Magistrado poriente Alfredo Beliran Sierma.
2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 28 de febrero de 2013, exp. 23670, C.P. Stella
Conto Diaz del Castillo.
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testimonio de Misael Andrés Fuentes Forero (fl. 214-218, a.01), quien el
dia de los hechos -5 de febrero de 2001, y aun el dia anterior y el siguiente-
fue uno de los Soldados Voluntarios que estuvo presente en el preciso y
exacto lugar donde ocurrio fa muerte del Soldado Humberto Fernandez
Ladino; Fuentes Forero segquia en actividad ~Ya como Cabo Segundo- para
el momento de la diligencia probatoria. Declaré:

“(...) Siendo las quince horas aproximadamente de estar infiltrados
no habia transcurrido nada, siendo esa hora en la parte de abajo se
escucharon unos disparos, mi Sargento Fierro dio la orden de
cambiarnos el brazalete, el bajé con unos soldados dentro de esos
incluyendo al soldado HUMBERTO FERNANDEZ LADINO, en el
momento en que ellos bajaron mi Cabo Bermeo me dio la orden de
asegura la parte alta del cerro con un arma que yo tenia asignada un
arma de acompaiamiento, en el momento gue yo me subi al cerro
de mas abajo y mas arriba habia otro cerrito y de alla se escuchaba
plomo como un berraco y de mas debajo de donde yo estaba también
se escuchaba plomo. El soldado HENAO que se encontraba conmigo
de seguridad fue herido en la mano izquierda, entonces cuando a éf
lo hirieron el se tiré hacia ef hueco y yo me le fui detras porque el se
iba a suicidar con una granada de mano. En el forcejeo yo le quité la
granada de mano, yo busqué proteccién y cublerta en unas guaduas
que habian en la parte de abajo hacia donde habia corrido mi
Sargento Fierro, al llegar ahi a ese punto ya habian otros soldados
heridos. Estaba mi Cabo BERMEO con los heridos. Uno de los
soldados que habia subide con mi Sargento Fierro llegé con la noticia
que el soldado FERNANDEZ LADINQ ya habia muerto, entonces yo
me acerqgué hacia el barranco a observar hacia abajo, unos cien
metros abajo el soldado EREGUA lo traia. (...)

“"En el momento en que subieron los soldados con el Soldado
FERNANDEZ LADINO, me di cuenta que no teniamos comunicacion,
pero eso habia sudido desde el momento en el que le dieron a
FERNANDEZ LADINO porque uno de los primeros disparos fueron
para él y por eso fa contraguerrilla quedd sin comunicacién. El
soldado FERNANDEZ [ADINO era el radioperador. Cuando subieron
al finaditc FERNANDEZ mi sargento Fierro no decia nada, mi cabo
BERMEO si le hizo el reclamo que qué era lo que habia pasado, (...)

"El responsable directc es mi sargento FIERRQ. Porque en el
momento en que el dio la orden de cambiar el brazatele y no
sabemos si no hubo coordinacién con mi capitan que se encontraba
en el otro cerro. El enfrentamiento fue entre las propias tropas. La
contraguerrilla pantera 2 a la cual yo pertenecia, junto con ef soldado
FERNANDEZ LADINO recibimos la orden de cambiar el brazalete de
un color a ofro, no recuerdo en este momento los colores, de un
momento recibimos la orden por parte de Sargento Fierro de
cambijarnos Jos brazaletes, Eso fue un error tactico, falta de
coordinacion entre los comandantes de la misma compafiia. (...)
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"En el momento de fa cita con la guerrilla y como no hubo ningtn
combate o sea no salid la guerrilla dieron la orden de salir del sitio
donde nos encontrabamos apostados. En ese momento mi sargento
Fierro nos dio la orden de cambiarnos los brazaletes y eso fue un
error tactico y a raiz de eso resultaron los soldados heridos y ruerto
el soldado FERNANDEZ. Lo gue yo tengo entendido al Capitin
Lombana lo dieron de baja a raiz de este altercado y de mi Sargento
Fierro supe que lo habian trasladado pero yo hasta hoy no se nada
de él. El impacto que recibié el finado FERNANDEZ fue ocasionado
con un arma FUSIL GALIL 556, yo lo vi personalmente y por la clase
de impacto recibido por mi experiencia se que fue con el arma del
mismo Ejército que fue muerto. Al soldado FERNANDEZ le entr6 el
disparo por el costado izquierdo o paleta izquierda y le salié en el
costado derecho a la altura de la tetilla. (...)

"No. En ningtn momento hubo enfrentamiento con los bandidos. No
hubo heridos de la otra contraguerrilla porque nosotros
reconociamos los brazaletes que ellos portaban en ese momento y
por ese motive en ningan momento nosotros les disparamos. Yo
personalmente sabia que eran de la misma contraguerrilla nuestra”.

Este testimonio no fue tachado, ni desvirtuado, por el Ejiército Nacional en
ese proceso, donde la entidad era parte demandada; fue citada la diligencia
en debida forma, por lo cual estaba enterado de idénea manera (fl. 184-
213, a.01). Ni tampoco. lo fue en el presente proceso por e! demandado,
quien lo tuvo a su disposicion (a.01).

A la declaracion se le asigna valor de plena prueba, pues es creible y (til,
del testigo no se observa interés en el resultado del proceso, y fue participe
directo y presencial de los hechos. Ademas, coincide con otros elementos
probatorios que se encuentran en el expediente, dentro de eilos, los
siguientes:

- El registro civil de defuncién de Humberto Fernandez Ladino (fl. 22, a.01),
con el cual coincide respecto del hecho de su muerte y la fecha, hora y
lugar de la misma.

- El Protocolo de necropsia 0069/2001 del Instituto Nacional de Medicina
Llegal y Ciencias Forenses efectuado sobre el cadaver de Humberto
Fernandez Ladino (fl. 101-104), en cuanto al nombre de {a victima, la fecha
y hora de la muerte, y que recibié un impacto de arma de fuego de alta
velocidad y el lugar del mismeo.

- El Informativo Administrativo por Muerte 02 del Comandante del Batalléon
Serviez {ft. 98), respecto del Soldade muerto, y la fecha, hora y sitio del
suceso fatal.
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- El Informe de los Hechos del Comandante de la Compafiia Pantera fechado
el 7 de febrero de 2001 (fl. 99-100), en cuanto a los desplazamientos al
lugar, los movimientos en el sitio, la maniobra de golpe de mano sin
resultados porque “ef enemigo no se encontré en ese lugar como se tenia
previsto”, el intercambio de disparos entre quienes se consideraban
enemigos, las horas de varios acontecimientos, la pérdida de comunicacion
por radio, y la reintegracion de las tropas y su rescate y retiro del rea.

- Ei Informe Operacional del mismo Comandante de la Compafiia Pantera vy
del mismo 7 de febrero de 2001 —Por error de digitacién se anotd 2000- (fl.
77-80, a.01), sobre io ya referido en el documento enunciado en el parrafo
precedente, pero ademas que el inicio del desplazamiento fue el 4 de ese
mes y afio; reconoce que “en un momenta hubo un poco de confusién” que
involucro al pelotén Pantera 2, la situacion dificil del terreno y su
desconocimiento, las limitaciones en las comunicaciones, la pérdida de
contacto con Pantera 2, la desinformacion en el sitio, y la gran cantidad de
municion utilizada en el fuego entre tas propias tropas del Ejército Nacional
por el error cometido, 5.456 cartuchos de fusil, un lanzacohetes, 58
granadas, corrobora lo que expresd Fuentes Forero sobre gue “de alla se
escuchaba plomo como un berraco y de mas debajo de donde yo estaba
también se escuchaba plomo”.

- Si bien el testimonio es coincidente en lo sustancial con los de Edizabeth
Delgado Santos y Moisés Anibal Cerén Lopez (fl. 285-288, 331-332, a.01),
a estos no se les da valor probatorio, por cuanto ninguno de elios estuvo
presente en el sitio y momento de los hechos, la primera narrd lo que le
contaron y el segundo era cufiado del Soldado fallecido, por lo cual tenia
interés en el resultado del proceso.

- En la demanda, el Ejército Nacional confirmé que el demandado ordend
el cambio de brazaletes sin dar previo aviso al otro flanco y que ello fue lo
que ocasioné el hecho def fallecimiento de Fernandez Ladino, “producto de
los impactos de bala que recibio por parte de miembros activos de la
Compaiifa Pantera del Ejercito Nacional, es decir por sus propios
compafieros que portaban armas de dotacién oficial” (fl. 7-11).

Resulté tan contundente el testimonio del militar Misael Andrés Fuentes
Forero, el cual desvirtuaba los documentos oficiales que mencionaron un
enfrentamiento y que Fernandez Ladino habia muerto en combate con
grupo subversivo, que el Ejército Nacional decidié no esperar siquiera a la
sentencia de primera instancia, sino que resolvid conciliar.

Se determina asi y con las pruebas resefiadas dentro de las que se
aportaron al proceso, que el demandado Guillermo Fierro Delgado en su
condicion de Sargento Sequndo Comandante del Segundo Pelotén de la
Compafiia Pantera, el 5 de febrero de 2001, actué con gran irregularidad
en el servicio, negligencia de alta magnitud y omision de repercusiones
graves, al ordenar el cambio de brazalete de los militares a su cargo sin
avisarle a los demas grupos de la tropa que participaban en las maniocbras,

-~
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cuando se encontraban en plena operacion. Mas cuando se operaba al
mismo tiempo con la accidn directa, cercana e inmediata de otras tres
Unidades del Ejército Nacional, todas en pie de confrontacion armada ante
inminente enfrentamiento, donde ia iniciativa de ataque era de las Fuerzas
Militares, lo cual exigia el maximo cuidado, propicié que estas los atacaran
con gran cantidad de disparos, confundiéndolos con miembros def grupo
subversivo al que fueron a atacar pero que no se encontraba alli, con el
saido luctuoso de la muerte del Soldado Voluntario Humberto Fernandez
Ladino.

Ademas, fue negligente en materia grave al no aplicar y por el contrario,
desconocer e incumplir la Orden de Operaciones No. 016 Alcatraz (fl. 94-
97), en cuanto a que “Se debe dar cumplimiento a todas las normas,
disposiciones 'y Ordenes consignadas en el Sumario de Ordenes
permanentes (SOP) y politicas de Comando de la Unidad Tactica”, que se
debia dar “Maxima aplicacion del Cddigo de Identificacién de Tropa”, que
“Es obligacion primordial de todo Comandante de pelotén mantener y
garantizar las comunicaciones con las demés Unidades”, y que “Se debe
permanecer bajo situacion tactica y aprovechar al maximo la inteligencia
de combate”; al tiempo que omitié permanecer con el Cddigo de
Identificacion de Tropa que se asigno, que era “ROJO IZQUIERDO",

Con su conducta, Fierro Delgado si bien no buscd adrede el agravio que se
causo, si para que el hecho fatal se produjera se acreditd que con una
evidente e inexcusable violacién e incumplimiento en gran magnitud de sus
deberes, tuvo grave descuido, negligencia e imprudencia en la conduccién
de la tropa que se le encomendé y confid como Comandante para que la
dirigiera con diligencia, eficacia y eficiencia, no solo con el resultado
buscado con la operacién, sino en la proteccion de la vida y la integridad
fisica de los militares a su cargo. Maxime cuando al ostentar el grado de
Sargentc Segundo —No era un novato- y asumir el encargo de mandar,
adquirié mayor responsabilidad y tenia la obligacion de conocer y prever la
irregularidad que encarnaba su orden, por lo que no se traté de una mera
equivocacion, sino de un sustancial desconocimiento de tas reglas que
regian una operacion riesgosa que requeria maxima preocupacion. Con ello
actué con culpa grave, no es exculpable su actuacién, y como quiera que
asi caus6 la erogacion patrimonial que el Ejército Nacional asumié en el
proceso de reparacion directa, debe reintegrarle la suma que la entidad
pago y se le declarara patrimonialmente responsable del dafio antijuridico
ocasionado al Estado.

En voz del Consejo de Estado aplicable al caso, el demandado “actud de
manera negligente e incurrié en una omision, que da por configurada una
conducta gravemente culposa. Sobre el particular, la Corte Constitucional
manifesté que: “Si por su propia decision el servidor publico opta por actuar
en forma abiertarmnente contraria al ordenamiento juridico, con la intencién
positiva de inferir dafio a la persona o a la propiedad de alguien, o en
atropello vy desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales, o
incurre en un error de conducta en que no habria incurrido otra persona en
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ef gjercicio de ese cargo, resuita evidente que no desemperfia sus funciones
de conformidad con la Carta, y en cambio, si lo hace contraridndola, o
quebrantando la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los
intereses de la comunidad o de sus asociados, v no al servicio sino en
perjuicio def Estado (...)". M. P. Alberto Montafa Plata 4 de marzo de 2019,
rad. 2500023-26-000-2005-01692-01, 49766.
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Se reitera que existen las suficientes pruebas para tener por demostrada
la culpa grave con la que obrd el demandado, quien ademas de las que ya
se resefiaron, incurrid en la violacion manifiesta e inexcusable de las
normas juridicas que protegen la vida de un ser humano, la que esta
tutelada, es decir, protegida, por el ordenamiento normativo colombiano
(Predmbulo, arts. 1, 2, 11, C. Po; art. 103, Cddigo Penal) e internacional
(Declaracidon Universal de Derechos Humanos -art. 3-, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -art. 4, Ley 16/72-, entre otros).
Ademds, se causa un daio antijuridico con el hecho de una muerte, que
vulnera también los derechos a la dignidad humana, a la igualdad, al libre
desarrollo de la personalidad y a la garantia integral del patrimonio de las
personas (Articutos 1, 2, 13, 16 y 58, C. Po; 2, 4 y 11 de la Convencitn
Americana de los Derechos Humanos), representa para la victima -Que
trasciende a sus parientes- una carga que no estaba obligada a soportar ni
estd justificado por el ordenamiento juridico, toda vez que cercenar de
manera abrupta, anticipada, arbitraria y absoluta su derecho a la vida, no
puede tenerse como una -carga normal, licita, legitima y soportabie
permitida en nuestro Estado Social de Derecho.

Y se debe tener en cuenta que en cambio, si estan todas las autoridades
de Colombia obligadas a proteger la de todas las personas, por expreso
mandato constitucional, especiaimente en el inciso segundo del articulo 2,
¥y a cuya proteccion obligan las mas elementales normas de civismo, de
union, de convivencia humana y de solidaridad social, asi como es un deber
que también impone la C. Po. {Articulos 13, 48, 95-1-2-6).

Con lo anterior se establece que el demandado tenia el deber juridico de
evitar que el dafio por el que se reclama, se produjera; de ahi que existia
una obligacion de actuar en defensa y proteccion del personal a su cargo,
pues se hacia evidente que necesitaban de su inmediata accién como
Comandante para salvaguardar su integridad.

No puede perderse de vista que al entonces Sargento Segundo no se le
exigia en este caso algln conocimiento profundo de estrategia militar ni de
intensos y aquilatados andlisis de interpretacion sobre sus deberes, pues
era elemental el uso del brazalete acordado en forma previa y de avisar si
decidia cambiarlo. Y él sabia que debia tener cuidado con la sujecion plena
a ila Orden de Operaciones y reglamentos que rigieran sus funciones vy
comportamiento en las operaciones militares.

No hay duda que la negligencia fue manifiesta y de gran magnitud, con
mayor razon si se tiene en cuenta que el entonces Suboficial actud con
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serias irreqularidades en una labor de gran trascendencia social, en la que
debia intervenir como Comandante para lograr la proteccién de su tropa, a
lo cual falté en cuanto hubo incumplimiento en alto grado.

A

Todo lo anterior se compagina con la existencia dei acuerdo conciliatorio
del 16 de marzo de 2009 y de la providencia aprobatoria del 31 de ese mes
y afio, dentro del proceso 50001233100020032003800 adelantado por el
Juzgado Sexto Administrativo de Vitlavicencio (fl. 21-24; a.01), el que se
obtuvo para evitar una inminente condena que declararia responsable al
Ejército Nacional por los perjuicios causados en razén de la muerte del
Soldado Voluntario Humberto Fernandez Ladino. Y con la decisién del
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la entidad que establecié a
titulo de culpa grave la conducta de su exintegrante {fl. 15).

En consecuencia, no solo se probd la violacidn manifiesta e inexcusable de
parte del demandado de las normas de derecho ya citadas, sino que
también se demostré de manera idénea y suficiente con las actuaciones
sefialadas con anterioridad, que su conducta fue gravemente culposa,
determinante de manera intima, inmediata y directa de! dafio reparado por
el Estado, con lo cual se acreditd este cuarto elemento de la figura juridica
de la repeticion.

4.8. Conforme con lo expuesto y demostrado, se acreditd en el expediente
que la suma dineraria que asumid la Administracidn ocurrié como
consecuencia de la conducta gravemente culposa del entonces servidor
publico en ejercicio de sus funciones de Suboficial, hoy demandado, por lo
gue en esta via judicial procede la sentencia de condena en repeticién en
su contra, como agente causante del detrimento patrimonial sufrido por la
entidad estatal.

De ahi que prospera el recurso de apelacion que se radico.

4.9. Por lo tanto, ante el problema juridico planteado, se responde que
procede revocar la sentencia impugnada.

Y de manera consecuencial, se accedera a las pretensiones de [a demanda,
para declarar que Guillermo Fierro Deigado debe pagarle al Ejército
Nacional 1a suma dineraria que la entidad sufragd en razén del acuerdo

conciliatorio del 16 de marzo de 2009 y de la providencia aprobatoria del
31 de ese mes y afio, dentro del proceso 500012331 00020032003800

adelantado por el Juzgado Sexto Administrativo de Villavicencio.

5. La condena

La Sala condenara a Guillermo Fierro Delgado a pagar los valores
cancelados por la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional a Luciano
de Jesds Fernandez Montafio y a otras personas.

4
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No obstante, la condena no serd por el valor pagado de $250.380.858.10
(fl. 17-20), sino por $198.760.000, que corresponde a la suma debida por
capital (fl. 18), pues no se le pueden imputar al demandado los intereses
que se causaron por la mora de la entidad.

Dicha suma se actualiza a la fecha de la presente sentencia con la formula
que aplica la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por lo que el valor a
pagar por parte del demandado a la entidad, es de $288.159.675.%3

De igual forma, se concedera el plazo de doce (12) meses que se contaran
desde la ejecutoria de esta providencia, para que el demandado proceda al
pago de la condena impuesta {(Articulo 15, Ley 678 de 2001), o en el que
tas partes acuerden.

6. Otras decisiones

6.1. Honorarios de la curadora ad litem. El proceso se tramitd con la
aceptacion de la designacion de la abogada Adriana Romero Pereira; es
procedente ordenar que la entidad demandante le pague por concepto
definitivo y total por el tramite de esta segunda instancia, adicionai a lo gue
fe fijo el @ quo, honorarios gue se establecen en {a suma equivaiente a uno
y medio (1.5) salario minimo mensual legal vigente a la fecha de ejecutoria
de la sentencia, que debe ser girado por la entidad demandante dentro de
los treinta (30) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud de pago
que le presente la curadora ad litem.

6.2. Costas. No se condena en costas por el tramite en ésta instancia, toda
vez que de la conducta de las partes no se evidencia mala fe, ni son
constitutivas de temeridad, ni de abuso del derecho.

6.3. Comunicacién y remisién. Se ordenard que por Secretaria del
Tribunal Administrativo de Arauca, se remita copia de esta sentencia por
correo —Electrénico si aparece registrado o postal- a las partes y al
Ministerio Publico en caracter de mera informacion; y el expediente ai
Tribunal Administrativo del Meta para que prosiga con los tramites
procesales, incluido el de notificacion de la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribuna! Administrativo de Arauca,
administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,

13| a férmula es Va (valor a pagar} = Rh (valor histérico) * if (IPC certificado por el Dane para el {iltimo
mes con dato disponible anterior al de 1a fecha de la sentencia) / li (IPC certificado por el DANE para el
mes en el cual se hizo exigible el pago}. Asi:

Va = Rh ($198.760.000) * [ndice finaf (Marzo/20: 105.53) Va= $288.150.675.
Indice inicial (Abril10: 72.79)
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RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR ¢l numeral primero de ia sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo de Villavicencio
el 14 de marzo de 2018. En su lugar, DECLARAR patrimonialmente
responsable a Guillermo Fiermro Delgado, por los perjuicios causados al
Estado, conforme con lo expuesto en fa parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR a Guillermo Fierro Delgado, a pagarle a la Nacion-
Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, la suma dineraria de
$288.159.675.

TERCERO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO. DECLARAR que no hay condena en costas.

QUINTO. FILJAR para el cumplimiento de esta sentencia, el plazo de 12
meses contados a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de {a presente
providencia o el que [as partes acuerden, para lo cual se expediran por el
Juzgado de origen las copias correspondientes conforme con las exigencias
del articulo 114 del Coédigo General del Proceso y con las constancias
requeridas en tales normas juridicas; y emitir las comunicaciones,
certificaciones y demas documentos que correspondan, con las
formalidades exigidas, para su cumplimiento.

SEXTO. ORDENAR gque previas las anotaciones de rigor, por Secretaria dei
Tribunal Administrativo de Arauca:

(i) Se remita copia de esta providencia por correo ~Electrénico si aparece
registrado o postal- a las partes y al Ministerio Pubtico con caracter de mera
informacion.

(i) Se devuelva el expediente al Tribunal Administrativo del Meta, para que
prosigan los tramites procesales que correspondan, incluido el de
notificacién de la sentencia.

SEPTIMO. ORDENAR que la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército
Nacional le pague a Adriana Romero Pereira la suma equivalente a uno y
medio (1.5) salario minimo mensual legal vigente a la fecha de ejecutoria
de la sentencia, que le debe ser girado dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes a la radicacion de la solicitud de pago gque le presente la
curadora ad litern.

OCTAVO. ORDENAR que en firme la presente providencia en el Tribunal
Administrativo del Meta, se devuelva por la Secretaria de esa Corporacion
Judicial, el expediente al Despacho de origen-Juzgado de primera instancia,
previas las anotaciones de rigor.
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La providencia fue aprobada por la Sala en sesion virtual de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N

LUIS NORBERTO CERMENO
Magistrado

YENITZA MARFANA LOPEZ BLANCO
Mag

L1 %N N

MANRIQUE ALONSO
agistrad
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