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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca veinticinco (25) de septiembre dos mil veinte (2020).

Proceso - 50001-3331-706-2013-00008-01

Medio de control . Reparacion Directa

Demandante - JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA

Demandado : NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL

Decisidn . Se confirma decision

Procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante contra la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Villavicencio el dia 20
de junio de 2018, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la
demanda. Lo anterior, en cumplimiento de los Acuerdos PCSJA19-11448 de
fecha 19 de noviembre de 2019 y No. PCSJA20-11696 de fecha 14 de julio
de 2020, expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, que remitid a este Tribunal procesos del sistema escritural que se
encontraran para sentencia en €l Tribunal Administrativo del Meta,

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

JUAN PABLO BARRERO MOSQUERAT, instauré demanda en ejercicio del
medio de control de Reparacién Directa contra fa NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, pretendiendo se declare
administrativamente responsable a dicha entidad por los dafios materiales y
morales causados como consecuencia de su incorporacion al servicio militar
obligatorio, a pesar de haber informado no encontrarse apto para ello por
nadecer desde los primeros aflos de vida de la enfermedad de
HIRSCHSPRUNG. :

1.2. Pretensiones y condenas®

El demandante las solicitd de la siguiente manera:

“4 1. Declarese que LANACION COLONMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA
- EJERCITO NACIONAL es administrativamente responsable por el dafio
antijuridico causado al demandante, JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA,
con la indebida incorporacion al Batalidn Grupo de Caballeria Montado No. 16
“Guias del Casanare’, ubicado en el municipio de Yopal~ Casanare, lugar en
el cual se le agravé la enfermedad que padece y donde sufrio graves lesiones,
mientras presiaba el servicio militar obligatorio por ef término de 17 meses.

1 En adelante el demandante.
? Folios 9 a 15 del expediente.
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Radlcacién: 50001-3331-706-2013-00008-01
Demandante: JUAN PABLO BARRERQ MOSQUERA
Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA ~ EJERCITO NACIONAL

DANO MORAL

4.2. Condénese a LA NAC/ON COLOMBIANA ~ MINISTERIO DE DEFENSA ~
EJERCITO NACIONAL a pagar al demandante, JUAN PABLO BARREROQO
MOSQUERA, por concepto de PERJUICIOS MORALES SUBJETIVOS, los
salarios legales que a continuacién se indican y se reclaman por el dano
antijuridico que sufrié en las condiciones descritas en los hechos (ver supra,
Capitulo 3) de este escrito. Las sumas de dinero deberan ser pagadas por el
valor vigente en pesos al momento de la ejecucion de la providencia que ponga
fin af proceso, junto con los intereses moratorios causados desde tal decisién.

(...)
Nombre Parentesco | S MLMV. Valor Actual
Juan Pablo Barrero | Victima 100 $53.560.000
Mosquera
TOTAL 100 $53.560.000

4.3, Condénese a LA NACION COLOMBIANA - MINISTERIQ DE DEFENSA —
EJERCITO NACIONAL a pagar al demandante, JUAN PABLQO BARRERQO
MOSQUERA, por concepto de DANQ A LA VIDA DE RELACION, los salarios
legales que a continuacion se indican y se reclaman por el dafio antijuridico
que sufrié en las condiciones descritas en Jos hechos (ver supra, Capitulo 3) de
este escrito. Las sumas de dinero deberén ser pagadas por el valor vigente en
pesos al momento de la efecucion de la providencia que ponga fin af proceso,
junto con los intereses moratorios causados desde tal decisién.

{(...)
Nombre Parentesco | S.M.L.MV.. Valor Actual
Juan Pablo Barrero | Victima 100 $53.560.000
Mosquera
TOTAL 100 $53.5660.000

DANO MATERIAL
Lucro Cesante

4.4, Condénese a LA NAC/ION COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA ~
EJERCITO NACIONAL a pagar al demandante, JUAN PABLO BARRERQ
MOSQUERA, por concepto de PERJUICIOS MATERIALES en su modalidad
de LUCRO CESANTE DEBIDQ Y FUTUROQ, las sumas de dinero que éf habria
de devengar por el resto de su vida probable, representadas en fa supresion
de su productividad econémica, toda vez que su capacidad productiva nunca
se hubjese visto menguada de no ser por la indebida incorporacion a las filas
del Ejército Nacional lo que le agravé su enfermedad y le generd ofras
lesiones.

(...) La victima al momento de los hechos tenia 23 afos de edad, es decir, que
su expectativa de vida de acuerdo a la resolucién 1555 de 2010 es de 57.1
anos.

&) La cantidad de meses durante los cuales fa victima vera su capacidad laboral
disminuida es de 685.2 periodo que se divide en dos;

Meses debidos que es el lapso transcurrido entre la fecha de la causacion def
dafio antijuridico — fecha de la incorporacion (agosto de 2009) y la presentacion
de la solicitud de conciliacion (febrero de 20171) para un tofal de 23 meses.
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Radlcacion: 50001-3331-706-2013-00008-01
Dermandante: JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA .
Demandado: NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA —~ EJERCITO NACIONAL

Meses futuros que es la diferencia entre total de meses y los meses debidos, o
sea 662,20 meses, por sumas liquidad proyectadas por el resto de la vida
probable de la persona que sera indemnizada.

b. La renta mensual que la victima devengaria una vez se reintegrara a la vida
civil seria, segtin presuncion jurisprudencial, igual @ un salario minimo legal
mensual vigente que, de acuerdo a la jurisprudencia debe tenerse en cuenta
de la siguiente manera:

Salario minimo legal mensual vigente a 2011 $635.600
Reconocimiento de prestaciones sociales 25%: $133.900
Generando un salario base de liquidacion (SBL) de:  $669.500
(...) Indemnizacién por Lucro Cesante Consolidado o Debido (L.C.C.)

LCC Rfx{1+iimd{ =$16.251.671,92
l

Indemnizacion por Lucro Cesante Futuro (L.C.F)

LCF Rfx(1+i}mf1 =§132.035.947,13
i(1+i)mf

TOTAL LUCRO CESANTE: $148.287.618

El 100% de este vaior debe ser adjudicado a JUAN PABLO BARRERA (sic)
MOSQUERA como victima directa de la mala incotporacion

TOTAL PERJUICIOS
DAMNIFICADO | CALIDAD | DANO DANO A LA | DANO TOTAL
MORAL VIDA EN| MATERIAL
RELACION
JUAN PABLO | Victima $53.560.000 | $53.560.000 | $148.287.618 | $255.407.618
BARRERO Directs
MOSQUERA

4.5. Condénese a LA NACION COLOMBIANA — MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL a pagar al demandante, el joven JUAN PABLO
BARRERO MOSQUERA, los demés petjuicios que se generaron por el dafio
antijuridico con la indebida incorporacién al Batalion Grupo de Caballeria
Montado No. 16 "Guias del Casanare” ubicado en el municipio de Yopal —
Casanare, lugar en el cual se le agravo la enfermedad que padece y donde
sufrié graves lesiones, mientras prestaba el servicio militar obligatorio por el
término de 17 meses.”

1.3. Hechos o fundamento del medio de control®
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:
- JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA naci6 el 24 de septiembre de 1987.

- JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA padecia desde sus primeros afios
de vida de la enfermedad de HIRSCHSPRUNG.

 Folios 7 a 9 del expediente.
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Radicacién: 50001-3331-706-2013-00008-01
Dermandante: JUAN PABLO BARRERGC MOSQUERA
Demandado: NACION ~ MINIS TERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

- Debido a su padecimiento congénito, JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA
fue sometido a varios procedimientos quirlirgicos.

- JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA al cumplir la mayoria de edad fue
reclutado por parte del Ejército Nacional para la prestacion del servicio militar
obligatorio.

- JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA al momento de ser sometido a los
examenes de incorparacion por parte del Ejército Nacional, manifesté haber
puesto en conocimiento las afectaciones que sufria como consecuencia de la
enfermedad de HIRSCHSPRUNG.

- JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA durante la prestacion del servicio
militar tuvo quebrantos de salud.

- A JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA le fue practicado examen de
capacidad sicofisica por parte de la Junta Médico Laboral, la cual le determino
una disminucién laboral det 42.98%.

- En atencién a la disminucién de capacidad laboral, el Ejército Nacional retir6
del servicio a JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA reconociéndole la
correspondiente indemnizacian.

1.4. Fundamento de derecho

Se citan como fundamento las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 2,6, 12, 13, 15, 18, 21, 23, 28, 30, 31, 32, 44,
49,51, 59, 87, 88, 89, 90, 93, 116, 217 y 218.

Ley 1285 de 2009: articulo 13.

Cédigo Contencioso Administrativo: articulos 86, 132, 135 y siguientes, 170
y siguientes, 206 y siguientes, 217 y siguientes.

Ley 446 de 1998: articulos 40 y 48.

Codigo Civil: articulos 1613 y siguientes.

Ley 23 de 1991: articulos 59 a 65.

Ley 65 de 1993.

Ley 954 de 2005.

1.5. Contestacidon de la demanda*

La entidad demandada contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones
de la misma, manifestando como razones de su defensa que se pretende
endilgar responsabilidad a dicha institucion basada solo en afirmaciones
expuestas por el demandante sin contar para ello con prueba que demuestre
que efectivamente JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA puso en
conocimiento de los funcionarios militares sobre las afectaciones de salud, a
fin de que fuera declarado no apto para la prestacion det servicio militar
obligatorio.

4 Folios 172 a 185 del expediente.
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Radicacion: 50001-3331-706-2013-00008-01
Demandante: JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA )
Demandado: NACION - MINIS TERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Que a los jovenes convocados para el servicio militar obligatorio se les realiza
unos examenes de sanidad y aptitud psicofisicos catalogados de primer nivel
en medicina, sin quée en ello se pueda "verificar enfermedades como las
padecidas por el demandante.

En ese sentido, al demandante de conformidad con lo previsto en el articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil, le correspondia probar el supuesto de
hecho que persigue. Es decir, debia demostrar que si informé a la entidad
demandada de la enfermedad que padecia y gue aun asl fue incorporado af
servicio militar obligatorio.

2. SENTENCIA APELADAS

I Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Villavicencio en
providencia del 20 de junio de 2018 resolvio:

"PRIMERQ: DECLARAR no probada la excepcién de caducidad de la accién,
formulada por la entidad demandada por las razones expuestas en éste
proveido.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas.

TERCERO: No condenar en costas. Por Secretaria, liquidense los gastos del
proceso, en caso existir remanentes de fo consignado para gastos del proceso,
le serdn reembolsados a la parte demandante.

CUARTO.- Una vez gjecutoriado este fallo, archivar el expediente, previas las
anotaciones de rigor.”

Como sustento de su decision, el A quo senald que en el presente caso estaba
debidamente acreditado el dano padecido por el demandante, consistente en
fa disminucion de su capacidad laboral en un 42.98% conforme lo dispuesto
en el Acta de Junta Médico Laboral No. 39.062 del 09 de septiembre de 2010,
Ante ello, era necesario establecer si el dafo sufrido le era 0 no imputable a
la entidad accionada.

Del acervo probatorio se demostro que al primer examen médico practicado
para la incorporacion del reservista BARRERO MOSQUERA, éste resultd apto
para la prestacion del servicio militar obligatorio; de igual manera se acreditd
gue se le realizo Junta Médica Laboral Provisional No. 36716 del 18 de marzo
de 2010, teniendo como causal de convocatoria incapacidad igual o superior
a 4 meses, refiriendo como anamnesis: "NO PUEDO HACER DEPOSICION
BIEN Y LA COMIDA CON GRASAS, FRITOS, HARINAS, GRANO
EMPEORAN MI ESTADO DE SALUD", posterior a fa misma se le practicd
Junta Médico Laboral No. 39062 registrada en la Direccion de Sanidad del
Ejercito, fechada el 09 de septiembre de 2010, en la que se anoté como causal
de convocatoria: "POR LA PRACTICA DE UN EXAMEN DE CAPACIDAD
PSICOFISICA EN EL QUE SE ENCUENTRAN LESIONES O AFECCIONES
2UE DISMINUYEN LA CAPACIDAD LABORAL (APTITUD PSICOFISICA)".

5 Folios 300 a 307 del expediente.
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Radlcacion: 50001-3331-706-2013-00006-01
Demandante: JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA
Demandado: NACION = MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Del anélisis en conjunto de los medios probatorios, se desprendié que en e
caso concreto, si bien el recluta BARRERO MOSQUERA fue declarado apto
para la prestacién del servicio militar obligatorio en su primer examen: no es
menos cierto, que ocho meses después de su incorporacion se le realizo acta
provisional de Junta Médica Laboral, en la cual se anoté que el motivo de a
misma se debia a incapacidad igual o superior a cuatro meses, posterior a
ella, se efectud acta de Junta Médica Laboral No. 39082 del 09 de septiembre
de 2010, en la gue se lee como causal de convocatoria, la practica de un
examen de capacidad psicofisica en el que se encontraron lesiones o
afecciones que disminufan fa capacidad laboral, sin que existiera en el plenario
prueba que indicara que las mismas fueron causadas en el servicio, por razon
0 con ocasion del mismo.

Por el contrario se demostré gue las afecciones calificadas en la citada acta,
correspondientes a los numerales 1y 2, fueron calificadas como enfermedad
comdn, las cuales seglin el mismo documento presentaban antecedentes
desde los tres dias de vida del paciente. De otra parte, si bien la enfermedad
denominada lumbalgia mecanica fue calificada como enfermedad profesional,
no habla prueba que indicara que esa hubiere sido causada en razén o con
ocasién del servicio militar obligatorio.

Aunado a lo anterior, no existié prueba gue acreditara gue el joven BARRERO
MOSQUERA, hubiere solicitado la prestacién del servicio médico durante su
permanencia en la institucion demandada, hecho que tampoco fue puesto en
conocimiento en la demanda, razdn por la cual no puede concluirse gue
durante la prestacién del servicio militar; se le hubiere agravado su estado de
salud en relacién con las dos primeras afecciones calificadas por la Junta
Médica Laboral, ni que la Ultima se hubiere producido durante la prestacion
del mismo, maxime cuando en el acta de junta Medica Laboral se indico que
ésta se convocaba como consecuencia de la practica de un examen de
capacidad psicofisica en la que se encontraban lesiones que disminuian la
capacidad laboral.

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

2.1. Recurso de apelacion®

El demandante interpuso y sustentd dentro de la oportunidad legal, el recurso
de apelacion contra el fallo de primera instancia que denegd las pretensiones
de la demanda.

En ese sentido indicd, que se encuentra acreditada la grave afectacion de
salud que padecia JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA antes de ingresar
a prestar el servicio militar obligatorio. También son claras las secuelas
generadas a raiz de su indebida incorporacion al servicio, pues de ser
declarado no apto, su situacidén no se hubiera agravado. Todo ello, se dio al
ser expuesto a los rigores del régimen de la vida militar y a largas jornadas
de entrenamiento gue le ocasionaron secuelas irreparabies.

8 Folios 309 a 316 del expediente

Y
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Radlcacion: 50001-5331-706-2013-00008-017
Demandante: JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA .
Demandado: NACION = MINISTERIO DE DEFENSA = EJERCITO NACIONAL

Las condiciones de salud de BARRERO MOSQUERA fueron de pleno
conocimiento del Ejército Nacional antes de ser reclutado porque se demostrd
con la historia clinica y declaraciones de terceros que informé al momento de
su examen médico de ingreso de la enfermedad que padecia, afectacion del
aparato digestivo que se constituye en una causal de no aptitud para prestar
el servicio militar obligatorio.

Cabe resaltar que en la demanda se indico y asi mismo se probd a lo largo
del proceso, que el perjuicio reclamado a la entidad demandada se produjo
como consecuencia de una indebida incorporacién al servicio militar
obligatorio, por lo que la conclusion a la cual llegd la Juez de primera instancia
no decidié el problema puesto a su conocimiento, ya gue en ningtin momento
se afirmd que las lesiones o afecciones de JUAN PABLO BARRERO
MOSQUERA hayan sido por razén o con ocasidn del servicio, sino que se
reftera. eran previas a sureclusion y se agravaron como consecuencia de su
indebida incorporacion al servicio militar obligatorio.

Por todo lo anterior, la conclusion a la que se debe llegar en el presente
proceso no puede ser otra que encontrar acreditado que el Ejército Nacional
causd @ BARRERO MOSQUERA un perjuicio consistente en soportar una
carga publica que no estaba en el deber juridico de asumir, esto es, prestar
el servicio militar sin las condiciones fisicas para hacerlo.

3. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Meta admitio el recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia del 20 de junio de 2018 proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito Judicial de Villavicencio. Posteriormente, ordend a
las partes la presentacidn por escrito de los alegatos de conclusion; y vencido
este, ef traslado al Ministerio Publico ante esa Corporacion, para que emitiera
concepto.

3.1, Alegatos de segunda instancia

Solo el demandante present6 alegatos de conclusion, reafirmando lo expuesto
en la primera instancia.

3.2. Concepto del Ministerio Pablico

El Representante del Ministerio Publico Delegado ante el Tribunal
Administrativo del Meta, 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 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo "CPACA”", de la siguiente manera:
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Radicacién: 50001-3331-706-2013-00008-01
Demandante: JUAN FABLO BARRERO MOSQUERA
Demandado: NACION — MINIS TERIO D DEFENSA ~ EJERGITO NACIONAL

"ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Cédigo comenzaré a regir el dos (2) de julio def afio 2012,

Este Cédigo s6lo se aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos gue se
instauren con posterioridad a la enfrada en vigencia.

Los procedimientos y Jas actuaciones administrativas, asi como las demandas
v Drocesos en curso_a_la vigencia de la presente fey sequirdn rigiéndose y
culminarén 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 2 de agosto de 2011, es claro que se debera regir per 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 “Codigo
Contencioso Administrativo”, al Tribunal se le asignd el conocimiento en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los jueces administrativos.

4.2. Ejercicid oportuno de la accion

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo?, modificado por el articulo 44 de la Ley 448 de 1998, la accion
de reparacién directa deberad instaurarse dentro de los dos (2) afios
contados a partir del dia siguiente-al acaecimiento del hecho, omision,
operacion administrativa u ocupacion permanente o temporal de inmuebie
por causa de trabajos pubiicos.

En el presente caso se tiene que el dafio por cuya indemnizacion se demandd,
tuvo ocurrencia el dia 4 de agosto de 2009. Por tanto, y segtin la norma
mencionada la demanda podia presentarse hasta el dia 5 de agosto de 2011.
Como quiera que la misma se interpuso el dia 2 de agosto de 2011, la Sala
advierte que la presente accidn se inicid dentro del término previsto.

4.3. Problema juridico

La controversia consiste en dilucidar si la entidad demandada es
administrativamente responsable a la luz de lo dispuesto en el articulo 0 de
la Constitucidn Politica por los perjuicios materiales y morales ocasionados a
JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA, como consecuencia de su indebida
incorporacion al servicio militar obligatorio, la cual se origind por haber sido
declarado apto para la actividad castrense a pesar de informar a los funcionarios
encargados del examen médico de ingreso que padecia de una afectacion del
aparato digestivo conocida como la enfermedad de HIRSCHSPRUNG.

7 Normativa aplicable al presente caso, de conlormidad con lo sehalado en el articuio 208 de la Ley
1437 de 2011, por la cual se expide ¢l Coédigo de Procedimiento Administrative y de 1o Contencioso
Administrativo, en los siguientes términes: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asf
como las demandas y procesos en curso & la vigencia de la presenfe ley seguirdn rigigndose y
culminaran de conformidad con ef régimen juridico anterior”

g
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Radicacion: 50001-3331-706-2013-00008-01
Domandante: JUAN PABLO BARRERQO MOSQUERA .
Damandado’ NACION -~ MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

Teniendo en cuenta {0 que es materia de reproche en el recurso impetrado, la
Sala procederd a analizar si en el caso en estudio se configuran los elementos
de la responsabilidad para proferir sentencia condenatoria en contra de la
entidad demandada.

4,.3.1. Del régimen de imputacion aplicable

La Sala Plena de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado, en
sentencia de 19 de abril 20128, unificd su posicién en el sentido de indicar
que, en lo que se refiere al derecho de danos, el modelo de responsabilidad
estatal que adoptd la Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en
particular, sino que dejéo en manos del Juez definir, frente a cada caso
concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones, tanto
facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra de adoptar.

Por ello, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos titulos de imputacion para la solucién de los casos
sometidos @ su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la exislencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar,
frente a determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion.

=n este sentido, en aplicacion del principio jura novit cuna, la Sala puede
analizar. el caso bajo la optica del régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado aplicable, de cara a los hechos probados dentro del proceso, sin que
esto impligue una suerte de modificacién o alteracién de la causa petendi, ni
que responda a la formulacion de una hipétesis que se aleje de la realidad
material del caso, o que se establezca un ¢curso causal hipotético de manera
arbitraria®.’

4.3.2. Del Servicio Militar Obligatorio en Colombia

El Servicio Militar Obligatorio se encuentra instituido en los articulos 216 y
217 de la Constitucion Politica de 1991, como la obligacién de defender la
incependencia nacional y las instituciones publicas, la cual recae en cabeza
de todos los colombianos, cuando las necesidades publicas asi lo exijan.
Estas normas en efecto contemplaron:

“ARTICULOQ 216. La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Todos los colombianos estan obligados
a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exifan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas. La Ley determinaré las
condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas
por la prestacién del mismo.

ARTICULO 217. La Nacion tendré para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las
Fuerzas Militares tendréan como finalidad primordial la defensa de la scberania,

¥ Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de 19 de abrll de 2012
Cepedente 27572 C 2 Herndn Andrade Rincdn

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 13 de mavo de 2015, expediente 50001 23 31 000 1994 04485 01 (17037), C.P.
iternan Andrade Rincon.



agina 10 de 23

Radicacién: 50001-3331-706-2013-00008-01
Demandante; JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA )
Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.
La Ley determinaré el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.”

La Honorable Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos™. ha
conceptuado sobre la naturaleza del ejercicio de esta obligacion
constitucional de los colombianos, en los siguientes términos:

‘(...) No se ftrata de tiranica imposicién sino de la natural y equitativa
consecuencia del principio general de prevalencia del interés social sobre el
privado, asi como de las justas prestaciones que la vida en comunidad exige
de cada uno de sus miembros para hacerla posible.

Una concepcion equilibrada de los derechos subjetivos implice el
reconocimiento de que ninguno de ellos es absoluto. pues los que emanan de
unas clausulas constitucionales encuentran limite en las obligaciones que
imponen ofras, por lo que es necesario conciliarlas impidiende que la
aplicacién indiscriminada de una deje a las demaés sin contenido”. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Tercera de Rewvisién. Sentencia T-409 del 8 de junio de
7992).

“Dispone el articulo 216 de la Constitucié n, como regla general, que todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones
publicas.

El precepto consagra el servicio militar como obligatorio, fo cual resulta no
soflamente del perentorio mandato aludido sino de la referencia constitucional
a las condicio nes eximentes, que Unicamente son las determinadas por la ley.

El artictilo 217 sefiala que la Nacién tendra para su defensa tnas Fuerzas
Militares permanentes, constituidas por ef Ejgrcito, la Armada y la Fuerza
Aérea, las cuales tienen como finalidad primordial la defensa de la soberania,
fa independencia, la integridad del territorio nacional y delorden constitucional

Resufta indudable que, a menos que se configure una de fas causales legales
de exencibn, la prestacién del servicio mikitar corresponde a un deber ineludible
de la persona, que tiene su fundamento en el principio constitucional de
prevalencia delinterés general (articulo 1 C.P.) y que se exige a los nacionales
como expresion concreta de la obligacién genérica, a todos impuesta. de
cumplir ta Constitucién y las leyes (articulos 4°, inciso 2°, y 95 C.P.). Este ultimo
precepto ordena a las personas, de manera especifica, el respeto y apoyo a
fas autoridades democréticas legitimamente constituidas para mantener la
independencia y la infegridad nacionales”. (Cfr. Corte Constitucional. Sala
Plena. Sentencia C-561 del 20 de noviembre de 71995).”

Queda claro entonces, que el Servicio Militar Obligatorio no se configura
como una imposicion constitucional de caracter arbitraria, sino gue, por el
contratio, es un servicio que-deben prestar los colombianos a fin de defender
la independencia, la soberania, la integridad del territorio nacional y el orden
constitucional, elementos del Estado cuya garantia y proteccion encuentran
justificacion en la prevalencia del interés general sobre el particular.

% Sentencia C-340 del 8 de julio de 1998. M.P, José Gregorio Hemandez Galindo.
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Pues bien, este servicio estaba regulado para el momento de los hechos por
la Ley 48 de 1993 “Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y
Movilizacion”, normatividad que establecio quiénes estan obligados a prestar
el Servicio Militar Obligatorio, en qué modalidad se puede prestar dicho
servicio, cuales son las causales que eximen de la prestacién del servicio
militar, y las sanciones que pudieran conllevar el incumplimiento de la
obligacion constituicional en comento.

El articulo 3° de la mencionada Ley, reforzo la obligatoriedad del servicio
militar, sefialando ai efecto, que “Todos los colombianos estén obligados a
tomar las armas cuando las necesidades publicas (o exifan, para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas, con las prerrogativas y
las exenciones que establece la presente Ley’.

Asf mismo, de la lectura de la norma en comento, puede evidenciarse que la
misma establecio |a obligacion de definir la situacion militar para todos los
varones que cumplan la mayoria de edad, esto es, dieciocho afios, excepto
los estudiantes de bachillerato, quienes deberan definir esta situacion cuando
cbtengan su titulo de bachiller; igualmente, como ya se habia anotado, dicha
l.ey establecio las modalidades de prestacion del servicio militar, las cuales
son: ~

“ARTICULO 13. MODALIDADES PRESTACION SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO. El Gobierno podra establecer diferentes modalidades para
atender la obligacion de la prestacién del servicio militar obligatorio,
Continuaran rigfendo las modalidades actuales sebre la prestacién 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."”

Ahora bien, en relacion con la definicion de la situacion militar la precitada
normativa establece:

"ARTICULO 14. INSCRIPCION. Todo varén colombiano tiene la obligacién de
inscribirse para definir su situacion militar dentro del lapso del afio anterior en
que cumpla la mayoria de edad, requisito sin el cual no podré formular
solicitudes de exencion o aplazamiento, Cuando se llegue a la mayoria de
edad sin haberse dado cumplimiento a esta obligacion, la autoridad podré
compelerio sin perjuicio de la aplicacién de fas sanciones que se establecen
en la presente Ley.

PARAGRAFO f1o. Los alumnos de Ultimo afio de estudios secundarios, sin
importar la edad, deberdn inscribirse durante el transcurso del afio lectivo por
intermedio del respectivo plantel educativo, en coordinacién con la Direccién
de Reclutamiento y Control Reservas del Ejército.

l.as Fuerzas Militares y la Policia Nacional solicitarén las cuotas de bachilleres
para su incorporacion a la Direccion de Reclutamiento y Control Reservas del
Ejército, tinico organismo con facultad para cumplir tal actividad.

PARAGRAFO 2o. La inscripcion militar prescribe al término de un (1) afio,
vencido este plazo, surge la obligacion de inscribirse nuevamente.
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ARTICULO 15. EXAMENES DE APTITUD SICOFISICA. El personal inscrito
se someterd a tres exdmenes medicos.

ARTICULO 16. PRIMER EXAMEN. El primer examen de aptitud sicofisica
seré practicado por oficiales de sanidad o profesionales especialistas al
Servicio de las Fuerzas Militares en el lugar y hora fijados por las autoridades
de Reclutamiento.

EFste examen determinara la aptitud para el servicio militar, de acuerdo con el
reglamento expedido por el Ministerio de Defensa Nacional para tal fin.

ARTICULO 17. SEGUNDOQ EXAMEN. Se cumplird un segundo examen
médico opcional, por determinacion de las autoridades de Reclutamienlo 0 a
solicitud del inscrito el cual decidird en Ultima instancia la aptitud sicofisica para
la definicién de la situacion militar.

ARTICULO 18. TERCER EXAMEN. Entre los 45 y 90 dias posteriores la
incorporacién de un contingente, se practicara un tercer examen de aptitud
sicofisica para vetificar que los soldados no presenten inhabilidadss
incompatibles con la prestacién del servicio militar.”

Entre tanto, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 2048 de 1993 el cual
reglamenté la Ley 48 de 1993, regulando entre otras cosas, todo lo
relacionado con la definicion de la situacion militar y exdmenes de aptitud .
sicofisica. Con respecto a esto Ultimo dispuso:

“Artleulo 15. Todas las circunstancias sobre la capacidad sicofisica de los
aspirantes a prestar el servicio militar, seran anotadas por el médico en la
tarjeta de inscripcion e incorparacion del conscripto y refrendadas con su firma.

Articulo 16. Terminado el pnmer examen médico, se elaboraré un acta con la
relacién de Jos conscriptos aptos, no aptos, aplazados y eximidos y la anotacién
de las causales de inhabilidad, aplazamiento o exencidn, la cual seré suscrita
por todos los funcionarios que en élla intervinieron,

Articulo 17. El conscripto declarado APTO para su incorporacion, quedara hajo
el control y vigilancia de las autoridades de reclutamiento, hasta su entrega a
las diferentes Unidades Militares o de Policia,

Articulo 18. Por la importancia que reviste el primer examen médico, éste debe
ser cuidadoso y detallado, con el fin de evitar pérdidas posteriores de efectivos
en las Unidades.

Atticulo  19. Previamente a la incorporacién de los conscriptos, podré
practicarse un segundo examen médico opcional, por determinacion de las
autoridades de reclutamiento o a solicitud del inscrito, para determinar
inhabilidades no detectadas en el primer examen de aptitud sicofisica que
puedan incidir en la prestacion del servicio militar. Para tales efectos. e! ¢i=>n
cientifico de los médicos oficiales, prima sobre el de los médicos partict:lares.

Paragrafo. Para demostrar la inhabilidad en el segundo examen, se aceplardri
diagnostico s de médicos especialistas, respaldados en exémenes o restimenes
de las historias clinicas coirespondientes.
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Articulo 20. Los examenes de aptitud sicofisica de los conscriptos y soldados,
solamente podrén practicarse en los lugares y horas sefialados por las
respectivas autoridades de Reclutamiento.”

4.3.3. Elementos de la responsabilidad
4.3.3.1. Dano

l.a jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado también ha reiterado que,
¢l dano antjuridico comprendido desde la dogmatica juridica de Ia
responsabilidad civil extracontractual® y del Estado, impone considerar dos
componentes: a) el alcance del dafio como entidad juridica, esto es, “e/
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado
suffe una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o
en su patrimonio™?; o la fesién de un interés o con la alteracion “in pejus’ del
bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del goce
de un bien que lo demds permanece inalterado, como ocurre en supuestos de
sustraccion de fa posesion de una cosa™?; y, b) aquello que derivado de la
actividad, omision, o de la inactividad de la administracién publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal,
o i) porque sea ‘irrazonable™ en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos; v, iii) porque no encuentra sustento en la
prevalencia, respeto o consideracion del interés general’>.

En cuanto al dario antijuridico, la Jurisprudencia Constitucional en sentencia
C-254 de 2003, sefiala que la "anfijuridicidad del perjuicio no depende de la
licitud o ilicitud de ta conducta desplegada poria Administracién sino de la no

M(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio pablico debe soportar
el dafo siempre que resulle (cortrario a la letra o al espiriiu de una norma legal o)
simpleimente irrazonable, conforme a la propia l6gica de fa responsabilidad patrimonial, que
sea la Administracion la que tenga que soportarlo”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar
Iz responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)’, en
AFDUAM, No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: “; Cuando un dano es antijuridico?
Se suele responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafo que el particular No esta
ubligado a soportar por no existir causas fegales de justificacion en el productor del mismo,
usto es. en las Administraciones Publicas que impongan la obligacidon de tolerarlo. Si existe
tal obligacion el dafo, aungue econdmicamente real, no podrd ser tachade de dafo
antijuridico. Esto es, no cabrd hablar, pues, de lesidén". MARTIN REBOLLO, Luis. “La
responsabilidad patrimonial de la administracion publica en Espafa: situacion actual y nuevas
perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael (Coord). Congreso Internacional de Derecho
Audministrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas, Universidad
Catdlica Andrés Bello, 2006, pp.278 y 279. )

"2 LARENZ. “Derecho de obligaciones’, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 1% ed. Navarra,
Thomson-Civitas, 2011, p.329 .

¥ OSCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis.
ffundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12
ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.328.

" *(...) que lo razonable, en buena logica de responsabilidad extracontractual, para las
Administraciones publicas nunca puede ser hacerlas més responsables de lo que sea
razonable para los entes juridico-privados que desariollan en su propio interés actividades
analogas”. PANTALEON, Fernando. "CoOmo repensar la responsabilidad civil extracontractual
(Tambien de las Administraciones publicas)”., ob., ¢it., p.186.

S SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. "La c¢lausula constitucional de la responsabilidad
del Estado estructura, reégimen y principio de convencionalidad como pilares en su
construccion”, proximo a publicacion.
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soportabilidad del dafio por parte de la victima®. Asi pues, y siguiendo lo
dispuesto por la Honorable Corte Constitucional, ha sefialado en sentencias
C-333 de 1996 y C-918 de 2002 “que esta acepcidn del dafio antijuridico como
fundamento del deber de reparacién estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que af
Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los
administrados frente a la propia Administracién’.

De igual manera, la Jurisprudencia Constitucional considera que el dano
antijuridico se encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion,
tales como la solidaridad (Art. 1) ylaigualdad (Art. 13), y enla garantfa integral
del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2 y 58 de la
Constitucion”.

Debe quedar claro que es un concepto constante en la Jurisprudencia del
Honorable Consejo Eslado, que debe ser objeto de adecuacidén vy
actualizacion a la luz de los principios del Estado Social de Derecho, ya que
como lo sefiala el precedente un “Estado Social de Derecho y solidarno y
respetuoso de la dignidad de la persona humana. no puede causar daios
antijuridicos y no indemnizarlos"'®. Dicho dafio liene como caracteristicas yue
sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anormal** y que
se trate de una situacidn juridicamente protegida'®.

Para ello, se tiene que obran denlro del plenario los siguientes documentos
los cuales a pesar de que puedan estar en copias simples serdn valorados
acogiendo el criterio jurisprudencial de la Sala Plena del maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo?®, pues no cuentan con reparos de ningtn tipo
Ellos son:

- Acta de la Junta Médica Laboral No. 38062 del 8 de septiembre de 2010 de
la Direccidn de Sanidad del Ejército Nacional, a través de |a cual se convocod
a dicha autoridad para la practica de un examen de capacidad sicofisica a
JUAN PABLO BARRERC MOSQUERA. En la misma se establecid lo
siguiente:

“(...) . ANTECEDENTES

A. Al paciente le fue efectuado examen sicofisico general para la presente
diligencia la cual se verifica de acuerdo con el concepto y la intervencién
personal del especialista.

- Se le practicé Junta Médica Laboral S _X __NO

% Agregéndose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al
juez gue, como no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los
atentados de la fuerza publica, contra la dignidad de la persona humana’ Seccion Tercera,
sentencia de 9 de febrero de 1895, expediente 9580

T Seccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

8 por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccidn
Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166,

8 Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.

2 Sala Plena del Consejo de Estado sentencia de fecha 30 de septiembre ce 014
Expediente: 11001-03-15-000-2007-01081-00. Actor: Adriana Gaviria Vargas. Demariciado
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil.
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JUNTA MEDICA No. 36716 DE FECHA MARZO 18 DE 2010 CON DCL (0%)
POR EL SERVICIO DE CIRUGIA GENERAL, ORTOPEDIA.

(...) VI. CONCLUSIONES
A- DIAGNOSTICO POSITIVO DE LAS LESIONES O AFECCIONES:

1). ENFERMEDAD HIRSCHPRONG (sic) VALORADQO Y TRATADO POR
CIRUGIA GENERAL Y COLOPROCTOLOGIA CON MEDICAMENTOS
ACTUALMENTE CONTROLADO.

2). INCONTINENCIA ANAL VALORADO Y TRATDO (sic) POR
COLOPROCTOLOGIA ACTUALMENTE SINTOMATICO.-

3). LUMBALGIA MECANICA SIN RADICULOPATIA VALORADO Y TRATADO
FPOR ORTOPEDIA CON MEDICAMENTOS Y TERAPIA FISICA
ACTUALMENTE ASINTOMATICO. FIN DE LA TRANSCRIPCION.-

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de capacidad
psicofisica para el servicio.

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

NO APTO —~ PARA LA ACTIVIDAD MILITAR

C. Evaluacion de la disminucidn de la capacidad laboral.
LE PRODUCE UNA DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL
CUARENTA Y DOS PUNTO NOVENTA Y QCHO POR CIENTO (42,98%)

D. Imputabilidad del servicko

AFECCION N-1 SE CONSIDERA ENFERMEDAD COMUN, LITERAL (A) (EC)
AFECCION-2 SE CONSIDERA ENFERMEDAD COMUN, LITERAL (A) (EC)
AFECCION-3 SE CONSIDERA ENFERMEDAD PROFESIONAL, LITERAL (B)
(EP) (...)." (Folios 2 a 3 del expediente)

En ese orden de ideas, la Sala encuentra demostrado el porcentaje de
disminucion de la capacidad laboral que alega el demandante se le causo
como consecuencia de su indebida incorporacion al servicio militar obligatorio,
constituyéndose ello, el dafioc por el cual pretende se declare Ia
responsabilidad de la entidad demandada.

Picho dafo debe ser antijuridico, es decir que se trate de un detrimento, lesion
o deterioro de un bien o interés patrimonial o extrapatrimonial protegido por el
Estado y que la victima no esté en la obligacién legal de soportar

En este caso, la salud y su relacion directa con la capacidad laboral esta
protegida por la Constitucion y la Ley, razén por la cual cuando a una persona
no se le protege y al contrario se omiten |os deberes de cuidado lesionando
sus condiciones de salud, integridad fisica y la posibilidad de la recuperacion
de una patologia, se le vuineran sus derechos constitucionales basicos.

Asl, se presenta para la victima una carga gue no esta en la obligacion de
soportar, al ver comprometida y deteriorada su salud y sus condiciones de
vida digna, sin poder gestionar ninguna solucion de manera autdbnoma para
cambiar su alimentacion dada su patologia de base, carga que no es licita y
soportable en nuestro Estado Social de Derecho.

/0
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Por lo anterior, se prueba el dafo antijuridico reclamado, como el primer
elemento de la responsabilidad que se le atribuye a la entidad demandada.
Ahora entonces, pasa la Sala a definir si dicho dafio puede serle imputado.

4.3.3.2. La imputacion

Acreditada la existencia del dafo antijuridico alegado por el demandante, la
Sala pasa a hacer el analisis de imputacion, con el fin de establecer si en el
caso concreto el mismo le puede ser atribuido a la entidad demandada vy, por
ende, si ella tiene el deber juridico de resarcir los perjuicios que del mismo se
derivan, para asi determinar si fa sentencia de primera instancia debe ser
confirmada o revocada.

La imputacién es un elemento que permite atribuir responsabilidad al Estacio.
Ella de acuerdo con lo establecido por el Honorable Consejo de Estado,
supone “ef establecer el fundamento o razén de la obligacién de reparar o
indemnizar determinado perjuicio derivado de fa materializacion de un dario
antijuridico, y allf es donde intervienen los tftufos de imputacion gue
corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tiene cabida
tal como /o ha dicho la jurisprudencia en el artfculo 90 de la Constitucion
Politica”?!. Esta debe analizar dos esferas: ta factica y la juridica; al respecto
el érgano de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa, ha indicado que:

“(...) La imputacién factica supone un estudio conexo o conjunto entre fa
causalidad material y las herramientas normativas propias de la imputacion
objetiva que han sido delineadas precisamente para establecer cuando un
resultado, en el plano material, es atribuible a un sufeto, de ofro lado fa
concrecién de la imputacién 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 ef que el juez determina si
ademés de la atribucion en el plano factico existe una obligacion juridica de
reparar ef dafio antijuridico; se ftrata, por ende, de un estudio estrictamente
juridico en el que se establece si el demandando debe o0 no resarcir los
petjuicios bien a partir de la verificacion de una culpa (falla). o porla concrecion
de un riesgo excepcional al que es sometido el administrado, o de un dafio
especial que frenfe a los demés 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 dafioso y la actividad desplegada por sus
agentes, como catisa eficiente y determinante. Es decir, que se habla de una
accion factica imputable o endilgable a la entidad estatal que se demandéd. Por
su parte, fa imputacion juridica se presenta cuando la produccion del gatio se
ha generado por la omision de una autoridad publica en el cumplimientc e
las funciones que el ordenamiento juridico le han asignado; en otras palabras,
en ésta Ultima se determina la atribucidon conforme a un deber juridico.

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 12 de juko de 1993 Exp. 7622
22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, senlencia cel @ de junio de 2010, Rad. 1896-{ iy
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En ese orden, frente a la imputacion del dafio irrogado al actor en lo que
respecta a la responsabilidad del Ejército Nacional atribuida por la indebida
incorporacion al servicio militar obligatorio, se tiene:

- Copia de la historia clinica del paciente JUAN PABLO BARRERO
MOSQUERA atendido en el Hospital San José de Bogota, con fecha de
ingreso 8 de marzo de 2008, programado para cirugia por antecedentes de
la enfermedad de HIRSCHSPRUNG y su posterior evolucidon por consulta
externa (folios 44 a 69 del expediente).

- Testimonio rendido por MARIA CARMEN VEGA en el cual manifesto:

(...) PREGUNTADQ: Por favor indiquele al Juzgado si tiene conocimiento de
que el sefior Juan Pablo Barrero Mosquera haya prestado el servicio militar,
en caso afirmativo en cuanto usted recuerde indiquenos para que época.
CONTESTQ: a él se lo llevaron a prestar servicio como soldado regular, hace
como unos cuyatro afios, no estoy segura, iba con la mama de Juan Pablo como
una vez la acompafie a visitarlo. No recuerdo bien, donde era que estaba e/
muchacho, me parece que en Caquetd. PREGUNTADO: Por favor indiquele al
Juzgado si se entero usted de algun padecimiento de salud durante el tiempo
en que ef sefior Juan Pablo Barrero Mosquera presto el servicio militar, en caso
afirmativo indigue en qué consistié el mismo, y porque motivo se entero (sic)
de esta circunstancia. CONTESTQ: Nosotros nos enteramos que é/ no tenla
control de esfinteres y nosotros nos dimos cuenta por el olor que salia def
cuerpo.y él nos refirid que le estaban haciendo hacer ejercicios que no eran
convenientes para el estado de salud de el, como corret, supe eso por el dia
en que fui a visitarlo en compadia de la.mama. de Juan Pablo. (..)
PREGUNTADO. Indiquele al Despacho si al momento de la incorporacion al
- Ejército Nacional de Juan Pablo Barrero Mosquera este le manifestd a la
institucibn sus miitiples afectaciones de salud. CONTESTO: El djjo que tenia
un problema, més sin embargo asf se lo llevaron, el nos comenté que cuando
Jo reclutaron el les comento de su problema de colostomia peo aun asi lo
llevaron. Yo se (sic) que el tiene una historia clinica grande pero no se aporto.
(...) PREGUNTADQ. Exprésele al Despacho si las condiciones de salud de
Juan FPablo Barrero Mosquera eran las mismas al momento de incorporarse al
Ejército que fas que padecié durante la prestacion del servicio y posterior al
mismo. CONTESTO. Antes de entrar al Ejército era un muchacho lleno de
salud, jugaba futbol, basquetbol, sali (sic) a bailar, para ese momento estaba
con su cirugia y estaba bien de esfinteres y salud. Durante la prestacién del
servicio comenzé a decaer de salud, cuando sali6 ya estaba afectado, la
enfermedad le avanzo y ya no pudo controlar esfinteres.” (Folios 123 a 125 del
expediente)

- Testimonio rendido por MONICA MARIA RINCON MOSQUERA en el cual
manifesto:

'(...) PREGUNTADO: Por favor informele al Juzgado sj conoce usted e/ motivo
por el cual esté rindiendo la presente declaracién, en caso afirmativo sirvase
hacer un relato concreto de todo cuanto le conste en relacion con los hechos
de esta demanda. CONTESTO. Siconozco el motivo de la declaracién, pues
mi hermano nacié con un problema una conostomia (sic) y a raiz de eso el
quedo bien, tuvo ofra operacion de los 14 afios a los quince afios y volvieron y
lo operaron y quedo bien, después nos llamo (sic) y nos contd que lo llevaban
para el Ejército y allé Jo cogieron y se lo llevaron entonces el (sic) se comunicé
con mi mama y conmigo, yo estaba en el Tolima, yo después regrese €/ (sic)
se comunicaba con nosotros y difo que estaba muy mal y ya habian pasado

//



Pdgina 18 de 23

Radicacion: 50001-3331-706-2013-00008-0t
Demandante: JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA
Demandado: NACION — MINIS TERIO DE DEFENSA — BJERCITO NAGIONAL

unos meses, hay (sic) fue cuando le dije a mi mama que paso (sic) y dijo que
en el ejéreito estaba mal, el (sic) estaba operado de los 14 a los 15 afivs, el
(sic) se fue para el ejército y estaba bien, después de unos meses estaba mal,
tuvo un ejercicio muy forzado y ya no tenia control de esfinteres, de hacer del
cuerpo y el (sic) se sentia rechazado por los mismos compafieros porque al
verse en esa Situacién entro en una depresion y después dijo que le focaba
utilizar pafial desechable (...)." (Folios 127 a 128 del expediente)

- Copia del oficio No. 0319/MD-CG-CE-JEM-JEDEH-DIRCR-R-ALDI del 25
de septiembre de 2012 suscrito por el Comandante Distrito Militar No. 09
Séptima Zona de Reclutamiento, en donde se sefald:

“El sefior JUAN PABL O BARRERO MOSQUERA posee libreta de reservista
de primera clase y prestd sus servicio en el BATIN 43 GR Efrain R Acevedo y
fue orgénico del 6-C 2009 siendo incorporado en el distrito militar No. 1 de la
Zoha 15 el dia 04/08/2009, seguin consta en ef volante.” (Folio 17 del cuaderno
de pruebas)

- Copia del reporte del ciudadano JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA,
expedido por la Direccidn de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejercito
Nacional, en el cual se indicd en relacién con el item de acta de examenes
que el primer examen médico arrojo resultado de apto para el servicio {iolio
18 del cuaderno de pruebas).

- Copia de la certificacion del 28 de octubre de 2010 expedida por la Jefatura
de Desarrollo Humano del Ejércitc Nacional, en donde se hizo constar:

Descripcién fecha inicia Fecha termina Afics Meses Dias
- SOLDADO REGULAR 20090804 20101028 1 2 24

(...)." (Fofio 60 del cuaderno de pruebas)

- Copia de la Resoluciéon No. 111038 del 16 de diciembre de 2010 “FPorla cual
se reconoce y ordena el pago de INDEMNIZACION POR DISMINUCION DE
LA CARPACIDAD LABORAL con fundamento en el expediente No. 756095 de
2010°, a favor de JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA por valor de
$13.427.598.00 (folios 70 a 71 del cuaderno de pruebas).

Descendiendo al caso en estudio, y atendiendo a lo que es materia de
reproche en el recurso de apelacidn, se tiene que el demandante afirma que
ta falla atribuible al Ejército Nacional se debid a su indehida incorporacion al
servicio militar obligatorio, ya que a pesar de haberle sido informada a la
entidad demandada sobre los padecimientos que lo aquejaban en su aparato
digestivo especificamente en su intestino grueso, que le producia dificultad
para vaciar los intestinos o defecar -enfermedad de hirschsprung-, ella lo
declard apto para la actividad castrense a pattir del 4 de agosto de 2009.

Dicho eso, del material probatorio recaudado puede decirse en primer lugar,
que de acuerdo con lo plasmado en fa historia clinica y en los examenhes
practicados por la Junta Médica Laboral de la Direccion de Sanidad del
Ejercito Nacional, JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA sufre desde los
primeros afos de vida de la llamada enfermedad de hirschsprung, que
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consiste en un padecimiento que afecta el intestino grueso -colon- y provoca
problemas para la evacuacion intestinal. La afeccion se presenta en el
nacimiento -es congénita- como resultado de la falta de neuronas en los
musculos del colon del bebé?®.

lgualmente se encuenira probado que, como consecuencia de dicha
enfermedad, el demandante fue sometido a varios procedimientos
quirdrgicos, segun la historia clinica aportada que da cuenta de que la Ultima
le fue practicada en el Hospital San José de Bogoté en el afio 2006,

Asl mismo, estd demostrado que la Direccion de Reclutamiento del Ejército
Nacional incorpord al demandante al servicio militar obligatorio el 4 de agosto
de 2009 hasta el 10 de octubre de 2010, cuando fue retirado por disminucién
de su capacidad laboral.

Por ultimo, que la Junta Médica Laboral de la Direccién de Sanidad del Ejército
Nacional, a través de acta No. 39062, le determiné a JUAN PABLO
BARRERO MOSQUERA una disminucién de su capacidad laboral def
42,98%, como consecuencia de 2 afecciones por enfermedad comuny 1 por
enfermedad profesional.

De lo antes resefiado, debe decirse que a pesar de que fa Sala con los medios
de pruebas que obran en el plenario tiene certeza sobre la enfermedad que
padecia JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA al momento en.que ingreso
a prestar el servicio militar obligatorio, lo cierto es que no esta probado que
durante su alistamiento su condicion de salud hubiere sido informada af
Ejército Nacional, y que aun conociendo de dicha situacién lo reclutara. En
ese sentido, es impaortante sefalar que no existe documento que permita
corroborar las afirmaciones que sobre ello manifestd el demandante. Es decir,
no hubo anotacion alguna por el medico encargado del examen de aptitud
sicofisica en la tarjeta de inscripcion e incorporacién del conscripto como
tampoco prueba de alguna queja, reclamo o peticion presentada por
BARRERO MOSQUERA o algin familiar del mismo, manifestando una
presunta actuacion negligente por parte de la entidad demandada.

Debe indicarse ademas, que el acta de Junta Médica laboral del 9 de
septiembre de 2010 adelantada por la Direccion de sanidad del Ejército
Nacional, no se constituye en la prueba fehaciente de que la entidad
demandada conocia la enfermedad de BARRERO MOSQUERA desde antes
de su reclutamiento, ya que precisamente la informacién en ella contenida se
obtuvo luego de investigar los antecedentes meédicos del pacienie para asi
poder ideniificar las causas de las afecciones que le estaban impidiendo
desarrollar en condiciones normales su servicio militar obligatorio, las cuales
empezaron a ser advertidas en la primera valoracion meédica llevada a cabo
en el mes de marzo de 2010, siete meses después de su incorporacion. Por
lo tanto, solo a partir de ello es que puede tenerse certeza que de dicha
institucion estaba enterada de los padecimientos del demandante,

B https:/Avww. mayoclinic.org/es-es/diseases-conditions/nirschsprungs-disease/symptoms-
causes/syc-20351566

/l
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Tanto es asf, que practicada la Junta Médica Laboral en donde se determiné
gue JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA no se encontraba apto para la
actividad militar, se procedio a su retito y al pago de la correspondiente
indemnizacion por disminucién de su capacidad laboral.

De conformidad con todo lo antes descrito, se tiene que en el presente asunto
no se demostré la indebida incorporacion al servicio militar obligatoric de
JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA, es decir, que el Ejétcito Nacional lo
hubiere reclutado sin tener la debida diligencia y cuidado en el procedimiento
de incorporacién del mismo, es decir, en flagrante desconocimiento de las
normas en que se fundamenta tal servicio.

Aunado a lo anterior, los testimonios rendidos dentro del presente medio de
control sefialaron gque JUAN PABLO BARRERO MOSQUERA a pesar de su
enfermedad gozaba de un buen estado fisico, condicion que segln sus
propias palabras solo se agravé por la supuesta indebida incorporacion al
servicio militar obligatorio. Dichas afirmaciones permiten concluir que no
siendo informada la entidad demandada del padecimiento del demandante,
su condicion no era evidente y que los funcionarios competentes actuaron de
manera diligente dentro del procedimiento previsto para tal fin.

En atencion a ello, es claro gque en lo gue es materia de discusién pot e
apelante existe un incumplimiento de a carga probatoria para pretender se le
atribuyera responsabilidad a la entidad demandada, siendo entonces que 1o
alegado no sean mas gue meras afirmaciones sin ningun respaldo probatotio.

Estando asi las cosas, era necesario que la parte demandante acreditara
dentro del proceso, las afirmaciones con las que buscaba se declarara la
responsabilidad del Estado por falla del servicio. Asi lo ha dispuesto la
Jurisprudencia del érgano de cierre?:

“(...) Las afirmaciones o hechos fundamentales v las ptuebas aportadas al
proceso regular y oportunamente, constituyen el tnico fundamento de Ja
sentencia. En derecho no basta afirmar o relatar unos hechos sin que ex/sta
sequidamente la prueba de todos y cada uno de ellos; las pruebas son las
herramientas que permiten al juzgador establecer la verdad y ante la ausencia
de ellas, ya sea porque no se emplearon oporfunamente (en debida forma fos
medios de Ja ciencia vy la técnica del derecho ofrecen a las pattes), no queda
distinto remedio que absolver, dando aplicacién al conocido principio onus
probando a cargo de la prueba.”

Sobre la carga probatoria, de manera reiterada ha sefialado la
jurisprudencia?®:

“(...) La Sala quiere resaltar la falta de prueba frente a las circunstancias
especificas de modo y lugar en qgue se dieron los hechos donde resulto
herido y posteriormente fallecic el patruflero (...). asi como tampoce

% Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencla del veintidés (22) de abril de dos mil nueve
(2009), exp. 16192, M.P.. Myriam Guerrero De Escobar.

% Sentencia del 2 de mayo de 2018. C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Demandante:
Teresa urbano Castillo y otros. Demandado: Nacion- Ministerio de Defensa Policfa Nacionai
Radicacion: 18001-23-31-000-2007-00407-01(40265).

W
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encuentra prueba respecto de una posible actuacion u omision en cabeza
de la entidad demandada que pudiera causar o evitar la concrecion del dafio
antijuridico, o de alguna circunstancia que aumentara los riesgos que son
propios de la funcion de quienes se vinculan a la fuerza publica como
miembros de la Policla Nacional En conclusidn, la Sala no encuentra
acreditado que la muerte del policia (..) sea imputable a la entidad
demandada, porque no se halla probada la existencia de una falla en el
servicio que hubiera conllevado a la concrecién del dafio antijuridico. A la
8azon, vale mencionar que en el précedente judicial - sentencia de 23 de
marzo de 2017, la subseccibn A también consjderd que no se retinen los
elementos para decretar la responsabilidad de la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, pues no estad acreditada la existencia de una
falla en el servicio que hubiera conllevado a la concrecidn del dafio
antijuridico. (...) Asi las cosas, dado que en el presente caso no se retinen
los elementos para decretar la responsabilidad de la demandada Ministerio
de Defensa — Folicia Nacional {...}"

lgualimente el Honorable Consejo de Estado, en la sentencia del 31 de agosto
de 2017. Radicacion: 18001-23-31-000-1998-00003-01(28223), mencionada
en apartes precedentes, hizo énfasis en la carga probatoria asi:

“(...) La omision no significa inactividad o inercia, sino por el contrario, es hacer
algo diferente a lo ordenado por una obligacion, esto es, que de un no hacer se
desprenden unos efectos contrarios al deber ser. Es cierto que, como lo ha
puesto de presente esta Subseccion en varias ocasiones, una de las principales
dificultades en ef derecho de dafios es pretender incluir la causalidad como
fundamento para atribuir responsabilidad en casos de omision, habida cuenta de
que, desde el punto de vista tedrico, establecer una:refacion causal entre la
. omisién y el dario es problematico, por cuanto fa omision no es una causa del
- dafio, sino un parametro de reproche, que frasclende en la estructuracion del
Juicio de responsabiiidad (...) lo que permite definir congruentemente porqué un
determinacdlo restftado dafioso, como el que se presenta en este caso, debe ser
atribuido & persona distinta de la que lo ha causado facticamente, tiene que ver
con la verificacion por parte del juez del ejercicio adecuado de las obligaciones a
cargo de la entidad, pues esto permitird determinar si hay razones normativas
suficientes pars atribuirle responsabifidad {...) Siendo esto asi, el actor no esta
exonerado de su carga probatoria, sino que debe acreditar que en la
produccion del dano, pese a que la demandada no particip6 materiaimente,
si infringio con su omisién, deberes competenciales de hacer, que fueron
relevantes en relacién con el dafio cuya indemnizacion se pretende. Asi las
cosas, la carga probatoria no se traduce en ja demaostracion de un nexo de
causalidad que, se insiste, no es posible probar materialmente en ef caso
de omisiones, sino en fa necesidad de aportar elementos que hagan
razohablemente inferir que, en las circunstancias defl caso concreto, el
incumplimiento de la carga obligacional contribuyé de modo relevante a la
configuracion del dafio. (...)" (Negrilla de [a Sala)

En consecuencia, dado que en el caso objeto de estudio, se alegd una fallay
loda vez que la misma en estos eventos no se presume, le correspondia al
actor, en virtud de la carga de la prueba consagrada en el articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil — aplicable en los procesos contencioso
administrativos por la remision que a las normas de este hace el articulo 267
del Cddigo Contencioso Administrativo-, disposicion conforme a la cual
‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto jurfdico que ellas persiguen”, acreditar los dos elementos

13
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propios de este régimen de imputacion de responsabilidad estatal, situacion
que no se materializé, o dicho en otras palabras, el demandante no fogro
probar que el dafio antijuridico sufrido, fue producto de la falla del servicio en
que incurrié la entidad demandada, ni desde la éptica de la imputacién factica
ni juridica, siendo entonces, que deba desatarse de manera desfavorable las
pretensiones de la demanda.

En conclusion, dado que en este caso no se relinen los elementos de juicio y
las pruebas suficientes para que se declare la responsabilidad del Estado por
los dafos ocasionados al demandante de conformidad con las precisas
razones expuestas en este fallo, resulta forzoso confirmar la decision de
primera instancia.

5. Otros aspectos

5.1. Costas. La Sala se abstendré de condenar en costas?® a la parte vencida
por cuanto no asumio en el proceso una conducta que lo hiciera merecedor a
esa sancion, tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretensicn,
dilacion sistematica del tramite o en deslealtad.

5.2. Comunicacion y remision. Se ordenaré 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 Pubticc
con caracter de mera informacion; y el expediente al Tribunal Administrativo
del Meta para que prosiga con los tramites procesales, incluido el de
notificacidon de la sentencia.

6. DECISION

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

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMESE la sentencia proferida el veinte (20) de junio de
dos mil dieciocho (2018), por el Juzgado Noveno (9°) Administrative del
Circuito Judicial de Villavicencio, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

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

TERCERO.- ORDENAR que previas las anotaciones de rigor, por Secretaria
del Tribunal Administrativo de Arauca: (i) Se remita copia de esta providencia
por correo ~Electronico si aparece registrade o postal- a las partes y al
Ministerio PUblico 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 notificacion de la sentencia.

% Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccion Segunda. C.P. Sandra
Liseth Iharra Vélez. Demandante: lsabel Cecilia Herrera Gutigrez. Demandada Tomusidn
Nacioral del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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CUARTO.- 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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