REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DE POPAYAN
Carrera 42 # 2-18. Tel. 8240802. Email: j08admpayan@cendoj.ramajudicial.gov.co

Popayan, tres (3) de diciembre de 2021
Expediente: 19001-33-33-008-2016-00216-00 ACUMULADO
Demandantes: ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR Y OTROS
Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
Medio control: REPARACION DIRECTA
SENTENCIA num. 216

1.- ANTECEDENTES.

1.1.- La demanda vy postura de la parte accionante.

El grupo accionante conformado por ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR, FABIAN
ANDRES MUNOZ HERNANDEZ, EDINSON RODRIGO MUNOZ HERNANDEZ, ELVIA
DOLORES LOPEZ DE MUNOZ, BOLIVAR HERNANDEZ GUZMAN, ROSA ENELIA
TOVAR DE HERNANDEZ, LEIDER FABIAN HERNANDEZ TOBAR, EBLIN DAMARIS
HERNANDEZ TOBAR y YANETH CHAUX AVILA en su propio nombre y en representacion
de los menores de edad RICHAR ALEJANDRO MUNOZ CHAUX e INGRID YANETH
MURNOZ CHAUX, JAIME ALIRIO MUNOZ LOPEZ, EMBER DAVID MUNOZ LOPEZ, LEIDY
MAGNOLIA MUNOZ LOPEZ, IDGALY ESMERALDA MUNOZ LOPEZ, ALMA LETICIA
MURNOZ LOPEZ y SARA LUCERO MUNOZ LOPEZ; actuando por intermedio de apoderado
judicial, instauraron demanda bajo el medio de control de reparacién directa para obtener
la declaracion de responsabilidad administrativa de la NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, con ocasién de lamuerte del sefior JOHAN
FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, en hechos ocurridos el 16 de septiembre de
2015, cuando prestaba el servicio militar obligatorio.

Como supuestos facticos se relata que el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDEZ fue reclutado por el Ejército Nacional para prestar el servicio militar
obligatorio. Que, el 16 de septiembre de 2015, encontrdndose en las instalaciones del
BITER-29, le fue impartida una orden que consistié en la busqueda de un fusil hurtado,
Comando que organiz6 grupos de personal nadador y no nadador para iniciar el plan
rastrillo; en dicho proceso de blsqueda, el sefior MUNOZ HERNANDEZ se sumergio en el
rio Guachicono y después de una hora fue hallado su cuerpo sin vida.

Se narra que el sefior JOHAN FERNANDO laboraba para el Ministerio de Defensa Nacional
en la categoria de soldado regular desde el 2 de abril de 2014, en el Contingente 2-C14 y
se licenciaba para el mes de enero de 2016, encontrandose activo en el sistema en calidad
de fallecido del Batallén de Infanteria nro. 56 “Cr. Francisco Javier Gonzalez”; asimismo,
que el conscripto vivia con todo su ndcleo familiar en el barrio Alfonso Lopez de Popayan,
antes de ser llevado a prestar el servicio militar obligatorio y que trabajaba como
independiente dedicandose a oficios varios, devengando un salario minimo mensual, que
destinaba para el sostenimiento de él y su familia, en tanto tras la muerte de su padre, le
correspondié asumir gran parte de la responsabilidad en el sustento de su casa.

En la etapa de alegatos de conclusion, la parte actora se sostuvo en los hechos y
pretensiones expuestos, y manifestd que existe suficiente material probatorio que da cuenta
que el fallecimiento del conscripto JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ acaeci6 en
una Mision del Servicio, cuando el comandante del Batallon de Instruccion y Entrenamiento
de la Brigada 29 del Ejército Nacional, dentro de las instalaciones del BITER-29, ordend a
sus subalternos la busqueda de un fusil que se habia extraviado dentro de la instalacion,
operacion que incluyo la inspeccién en el rio Guachicono que rodea el Batallén, para lo cual
el sefior MUNOZ HERNANDEZ tuvo que adentrarse en sus aguas, sin que se le prestaran
los objetos de seguridad necesarias para garantizar su vida e integridad, como el chaleco
salva vidas, esnorquel o linea de vida; a consecuencia de lo cual result6 muerto por
ahogamiento, siendo por tanto procedente derivar responsabilidad a la entidad demandada,
ordenando la condena solicitada.
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1.2.- Postura y argumentos de defensa de la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército
Nacional.

Para el proceso 2016-00204-00, la defensa técnica de la entidad contest6 la demanda de
manera extemporanea, en tanto la notificacion de la misma se realiz6 el 18 de noviembre
de 2016, el término de traslado se vencio el 27 de febrero de 2017 y la radicacion se hizo
el 28 de febrero de 2017.

En el proceso 2016-00216-00, en el término de ley se opuso a las pretensiones de la parte
actora. Sostuvo que los hechos en que se fundamenta la accidon reparatoria no
constituyen responsabilidad de su representada, aduciendo que no hay soporte legal ni
probatorio que endilgue responsabilidad al Estado.

Dijo que del articulo 90 de la Constitucion Politica se puede deducir dos elementos como
indispensables para la declaracion de la responsabilidad: el dafio antijuridico y la imputacion
del mismo al Estado. Y adicionalmente se requiere que exista nexo de causalidad entre los
hechos y los presuntos dafos ocasionados al demandante, al no existir la prueba que lo
demuestre, la entidad no estd obligada a responder, pues el hecho es imputable a un
tercero.

Indicé que no se encuentran acreditados los perjuicios solicitados en la demanda, conforme
alaleyy la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Propuso las excepciones que denomind inexistencia de las obligaciones a indemnizar y la
genérica o innominada.

Esta entidad present6 sus alegaciones finales de forma extemporanea.

1.3.- Intervenciéon del Ministerio Publico.

La representante del Ministerio Publico delegada a este despacho no presenté concepto en
esta instancia.

2.- CONSIDERACIONES.

2.1.- Presupuestos procesales de competencia y caducidad del medio de control.

Por la fecha de presentacién de la demanda y el lugar de ocurrencia de los hechos, este
Juzgado es competente para conocer del asunto en primera instancia, conforme lo prevé
los articulos 140, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 de la Ley 1437 de 2011.

Los hechos por los cuales se acude ante esta jurisdiccién ocurrieron el 16 de septiembre
de 2015, por lo que en principio, la parte actora tendria hasta el 16 de septiembre de 2017
para interponer la demanda, que, en el proceso 2016-00204-00, se radico el 7 de julio de
2016, y para el proceso 2016-00216-00, el 15 de junio de 2016, ambas, dentro del término
oportuno previsto en el articulo 164 numeral 2 literal i) de la Ley 1437 de 2011.

Ello sin que sea necesario tener en cuenta la suspension del término durante el tramite de
conciliacion prejudicial en la Procuraduria General de la Nacion.

2.2.- Problemas juridicos.

En concordancia con la fijacion del litigio, debemos determinar si la Nacion- Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional es administrativamente responsable por los presuntos perjuicios
sufridos por los demandantes, derivados de la muerte del sefior JOHAN FERNANDO
MUNOZ HERNANDEZ, el 16 de septiembre de 2015, mientras prestaba su servicio militar
obligatorio, o si, por el contrario, se demostré alguna causal eximente de responsabilidad
como lo afirma la defensa de la entidad accionada.

También se absolvera:

¢Cuél es el titulo de imputacion de responsabilidad Estatal aplicable
cuando fallece quien estaba prestando su servicio militar obligatorio?

¢Hay lugar a reconocer los perjuicios reclamados en la demanda?



Sentencia REDI nim. 216 de 3 de diciembre de 2021

Expediente: 19001-33-33-008-2016-00216-00 ACUMULADO

Demandantes: ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR Y OTROS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
Medio control: REPARACION DIRECTA

2.3.- Tesis.

Para el Despacho, LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL es
responsable administrativamente de la muerte del sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDEZ en hechos ocurridos el 16 de septiembre de 2015, en cumplimiento
del servicio militar obligatorio, por lo que habra lugar a la condena de los perjuicios
debidamente acreditados. Sin embargo, se disminuira la condena por configurarse la
concurrencia de culpas.

Para explicar la tesis planteada, se abordara el estudio de los siguientes temas: (i) Lo
probado dentro del proceso, (ii) Marco juridico- generalidades de la responsabilidad del
Estado, Responsabilidad del Estado por muerte o lesiones causadas dentro de la prestacion
del servicio militar obligatorio, culpa exclusiva de la victima como eximente de
responsabilidad, concurrencia de culpas, y (iii) Juicio de responsabilidad- valoracion
probatoria y (iv) Los perjuicios reclamados y acreditados.

2.4.- Razones que soportan la decision.

PRIMERA: Lo probado dentro del proceso.
+ Parentesco:

Segun copia del folio de los registros civiles de nacimiento que obran en el expediente,
respecto del sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, son sus padres: Elsa
Milena Hernandez Tobar y Ricardo Eulises Mufioz Lopez. Son sus hermanos: Fabian
Andrés Mufioz Herndndez, Edinson Rodrigo Mufioz Hernandez, Richar Alejandro Mufioz
Chaux e Ingrid Yaneth Mufioz Chaux. Eran sus abuelos maternos: Bolivar Hernandez y
Rosa Enelia Tobar, y sus abuelos paternos: Elvia Dolores Lopez y Jaime Alirio Mufioz. Son
sus tios por parte de su padre: Jaime Alirio, Ember David, Leidy Magnolia, Idgdaly
Esmeralda, Alma Leticia y Sara Lucero Mufioz Lépez. Son sus tios por parte de su madre:
Leider Fabian y Eblin Damaris Hernandez. (FI. 12 a 20 del expediente 201600204 y 8 a 12
del expediente 201600216).

+ Sob[e la calidagj de Soldado Reqular del Ejército Nacional de JOHAN FERNANDO
MUNOZ HERNANDEZ:

- Obra afolios 165 y 166 del cuaderno de pruebas 1, el acta de compromiso de fecha
4 de abrii de 2014, suscrita por el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDEZ, en la que consta que se vincula voluntariamente como soldado
regular al Ejército Nacional de Colombia. En este documento se detalla el tiempo en
la prestacion del servicio militar obligatorio, de acuerdo al tipo de vinculacién, asi:

Como soldado regular: 18 a 24 meses
Como soldado bachiller: 12 meses
Como soldado campesino: 12 a 18 meses

Como auxiliar de policia bachiller: 12 meses

- Obra formato de concentracién e incorporacion, de 28 de febrero de 2014,
correspondiente al sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, con cédula
1.061.762.621 de 20 afos de edad, en el que se conceptlia como apto al soldado,
desde las especialidades de odontologia, medicina general y psicologia (fl. 19 C. de
pruebas 1).

- Segun constancia de 13 de noviembre de 2015 suscrita por el Jefe de Personal del
Batallon de Infanteria nro. 56, se tiene que el sefior Johan Fernando Mufioz
Herndndez tenia la calidad de soldado regular para el 16 de septiembre de 2015,
perteneciendo a la Compafia Diamante Organico del Cuarto Contingente del 0214
y se encontraba en el Batallon de Instruccion y Entrenamiento de la Brigada 29. (FI.
27 expediente 2016 00204 y FI. 21 del expediente 2016 00216).

- Segun informativo por muerte nro. 004 suscrito por el comandante del Batallon de
Infanteria nro. 56, el 16 de septiembre de 2015 el pelotén al cual se encontraba
suscrito el soldado regular MUNOZ HERNANDEZ, se le dio la orden de iniciar el
plan “rastrillo” en las orillas del rio Guachicono en busqueda de un fusil perdido, el
cual habia sido hurtado.
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En desarrollo de dicha orden, el extinto soldado regular se sumergio en el rio y no
volvié a salir, siendo encontrado su cuerpo sin vida una hora después. De esta
forma, el comandante del Batallon Francisco Javier Gonzélez, conceptué de
acuerdo al Decreto 2728 de 1968, art. 8, que su muerte ocurrié en mision del servicio
(fl. 28 del expediente 201600204 vy fl. 22 del expediente 201600216).

+ Sobre las circunstancias de modo, tiempo v lugar del hecho:

Segun informativo Administrativo por Muerte nro. 004 de 16 de septiembre de
2015, emitido con base en informe rendido por el Sargento Segundo Ortiz
Berdugo John, comandante peloton diamante 2, el 16 de septiembre de 2015
se impartieron 6rdenes durante la formacién en la plaza de armas de esa
Unidad, de buscar un fusil perdido que habia sido hurtado, donde le fue
asignada la orden al SM Beltrdn Suaza José, asesor de comando, quien
transmite la orden de iniciar plan rastrillo en las orillas del rio Guachicono,
organizando grupos de personal nadador para que busquen el arma, y no
nadador para que registre la parte alta; sefiala el informe que, al iniciar la
actividad, se recalco que esta actividad solo es a orillas del rio Guachicono, y
que, el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, realizando el registro
ordenado, se sumerge en el rio y no vuelve a salir, razén por la que el personal
que lo acompafia intenta sacarlo sin resultado alguno, siendo halado
aproximadamente una hora después su cuerpo sin vida. En el informe se
conceptla que la muerte del soldado regular JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDEZ, ocurrié en MISION DEL SERVICIO.

Mediante radiograma nro. 005613 de 16 de septiembre de 2015, el Oficial de
Operaciones S3 del Batallbn de Infanteria nro. 56 Cr. Francisco Javier
Gonzalez, informa a COBR 29 que, en esa fecha el SLR JOHAN FERNANDO
MURNOZ HERNANDEZ, después de termino de plan de bienestar moral, por
iniciacion de busqueda de fusil perdido en la Unidad BILOP nro. 7 ingresa al rio
Guachicono en su busqueda y muere en la inmersion (fl. 17 C. de pruebas 1).

De gcuerdo con’el registro civil de defuncién, el sefior JOHAN FERNANDO
MUNOZ HERNANDEZ falleci6 el 16 de septiembre de 2015 (fl. 11 del
expediente 201600204 y FI. 7 del expediente 201600216).

Mediante oficios de 18 y 24 de febrero de 2016, la Vigésima Novena Brigada,
informé que a raiz de los hechos acaecidos el 16 de septiembre de 2015 donde
resulté muerto el soldado regular JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ,
se dio apertura a la indagacion preliminar en averiguacion de responsable, con
radicacion nro. 001-2016 (fl. 33 a 36 del expediente 201600204 y fl. 27 a 30 del
expediente 201600216).

En el informe pericial de necropsia nro. 201510119532000032 practicada el 17
de septiembre de 2015 por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
del municipio de Patia, se concluy6 que el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDE?Z fallecié por insuficiencia respiratoria aguda secundaria a asfixia
mecanica por sumersién en medio liquido.

Segun oficio 2497 de 11 de abril de 2019 expedido por el Ejecutivo Segundo
comandante del Batallén de Infanteria nro. 56 “CR. FRANCISCO JAVIER
GONZALEZ”, en esa unidad técnica no reposa ningun radiograma sobre ningdn
hecho sucedido el 16 de septiembre de 2015, y que el soldado JOHAN
FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, se encontraba en esa fecha en
reentrenamiento en las instalaciones del Batallbon de Instruccion vy
Entrenamiento nro. 29 (BITER 29). Asi mismo, se sefiala que tampoco reposan
informes de patrullaje ya que al pelotén al que pertenecia el soldado se
encontraba en reentrenamiento BITER 29 (fl. 12 C. de pruebas 1).

Obra informe de situacion de tropas en operaciones Batallon de Infanteria nro.
56 Cr. Francisco Javier Gonzéalez, en el que no se observa el nombre del
soldado JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ ni el nombre del
uniformado que, segun la demanda, dio la orden de iniciar el plan rastrillo: SM
Beltran Suasa José (fl. 13 cuaderno de pruebas 1).
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De acuerdo con el oficio nro. 3122 de 30 de abril de 2019 del Batallon de
Infanteria nro. 56 “CR. FRANCISCO JAVIER GONZALEZ”, no se pudo
establecer el folio de vida del sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDEZ. Adicionalmente, informa que la Unidad Diamante 2 de la que
hacia parte el citado soldado, no estaba desarrollando ninguna orden de
operaciones, ya que, dicha Unidad se encontraba en ciclo de reentramiento en
las instalaciones del Batallon de Instruccién y Entrenamiento nro. 29 Estrecho
— Patia y menciond que las unidades desarrollan operaciones una vez terminan
el mencionado ciclo (fl. 14-15 cuaderno de pruebas 1).

De conformidad con las piezas procesales penales remitidas con destino al
presente asunto, el proceso con nro. de radicado 195326000618201500198 fue
archivado por no poder “establecer que el deceso del soldado regular JOHAN
FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ perteneciente al Batallon de Infanteria No.
56 “CR. FRANCISO JAVIER GONZALEZ” segtn el dictamen de medicina legal,
se generd en forma violenta accidental que no fue ocasionada por un tercero,
ademas segun las declaraciones por parte del personal que en ese tiempo se
encontraba activo el dia 16 de septiembre de 2015 se analiza que la conducta
de la victima fue determinante en la produccion del dafio hasta el punto de
ocasionarle la muerte, quien por su actuar propicio el riesgo, al haber ingresado
al rio Guachicono, cuando la orden de sus superiores era de no ingresar al Rio”.

+ De las entrevistas efectuadas en el marco del proceso penal, se destacan las

siguientes:

ALFONSO GARCIA QUIROZ:

"Manifiesta de manera libre y voluntaria lo siguiente: le correspondié hacer de
primer respondiente sobre los hechos ocurridos con el soldado MUNOZ HERNANDEZ
fallecido el dia 16 de septiembre de 2015 en el rio conocido como Guachicono a la
altura del corregimiento del estrecho, donde se encontraban realizando registro
sobre toda el area del BITER 29 ordenado por el sefior capitan MARINO CUADROS
HAROLD WALTER ejecutivo y Segundo Comandante del BITER en la busqueda de
un fusil que se habia extraviado el dia anterior, llegaron a las tres de la tarde al rio
cuando el sargento mayor BELTRAN que se encontraba dirigiendo al pelotén en la
busqueda del fusil dio la orden de cambiarse a traje deportivo para bajar al rio y
buscarlo, al momento de llegar a la orilla del rio el sargento mayor le da la orden
que como GARCIA QUIROZ conoce los soldados seleccione los que saben nadar, le
informo que no los conozco porque apenas llevaba tres dias de haber ingresado al
pelotén y que esperamos al sargento ORTIZ comandante del pelotén, apenas llega
el sargento ORTIZ se pone al frente del personal y les pregunta quienes saben nadar
y que den un paso al frente esta orden la repitio mas de tres veces, los soldados
gue no saben nadar dan un paso atras, se sacé un grupo de trece soldados y les
dio la orden de que se fueran por la orilla del rio registrando las orillas, luego el
sargento ORTIZ saca otro grupo de diez soldados y da la orden que me haga cargo
de ellos, que pase al otro lado del rio y que verifique una isla que habia y un brazo
del rio; me paso con los diez hombres cuando llego a la orilla le grito a los soldados
gue se encontraban al otro extremo, que tuvieran cuidado con la corriente del rio
gue era muy fuerte, inicie el desplazamiento segun drdenes del sargento ORTIZ, la
cual consistia en registrar hasta la zona conocida como la granja, cuando se llegé a
la Granja fui el primero que pase verificando el terreno que fuera menos corrientosa
el agua, cuando doy la orden a los soldados que pasen detras de mi, llegé el soldado
CAMAYO que pertenecia al grupo de los trece al mando de mi sargento ORTIZ
manifestando que hiciera cierre al rio ya que en la parte de arriba se habia ahogado
un soldado, entonces di la orden a los soldados de hacer el cierre donde estuviera
menos profundo pero los soldados no hicieron caso y salieron corriendo hacia el
lugar donde se habia extraviado el soldado MUNOZ HERNANDEZ JOHAN, al verme
solo me dirigi al sector y cuando llegue habian varios soldados metidos en el agua
buscando al soldado extraviado con lasos, en ese momento ya habian bajado los
nadadores expertos del BITER, con chalecos y manilas, aproximadamente hora y
media después de la busqueda fue encontrado a ocho metros o mas abajo donde
el soldado se habia sumergido fue sacado sin vida el soldado MUNOZ HERNANDEZ
JOHAN, por lo que se procedié por parte de los superiores a realizar las
coordinaciones para el respectivo levantamiento, llamando a la policia del estrecho,
luego pasaron con el cuerpo sin vida los nadadores expertos al otro lado del rio para
ser trasladado al hospital del Bordo Patia. Se aclara que apenas llevaba tres dias en
esta unidad.” [Asi fue escrito]. (Resalta el Despacho).

SLP ALEX ALBEIRO AGUDELO MANCILLA:

"Manifiesta de manera libre y voluntaria lo siguiente: el dia 16 de septiembre de
2015 siendo las 15:45 horas me encontraba dentro de las instalaciones del BITER
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cuando acudi al llamado que me acercara hacia Guachicono ya que habia una
novedad sobre soldado que estaba ahogado, inmediatamente me desplace a ese
lugar con un grupo de nadadores expertos quienes hacian parte de mi grupo de
rescate, al llegar al lugar encontramos un acordonamiento sobre el drea donde
miraron por ultima vez al soldado, por lo cual procedimos a tomar todas las medidas
de seguridad para iniciar la busqueda, operacion que duro cerca de una hora y
media encontrando el cuerpo del compafiero en las profundidades del rio
Guachicono lograndolo sacar hacia una orilla para realizarle los primeros auxilios
pero encontramos que el cuerpo ya estaba sin signos vitales causados por el
ahogamiento, después de eso se tomaron algunas fotografias del lugar donde
sucedieron los hechos. No tengo conocimiento que actividades estaba realizando el
soldado MUNOZ HERNANDEZ JOHAN y si sabia nadar, se encontraban al mando del
Sargento ORTIZ, el caudal del agua en la superficie estaba calmada, pero en lo
profundo estaba un poco corrientosa y el soldado llevaba uniforme de deportes
camiseta gris, pantaloneta negra y tenis. El ancho del rio era de 15 metros
aproximadamente, habia todo un pelotén conformado por tres suboficiales y 31
soldados y el clima era soleado. No agrega mas a la diligencia.” [Asi fue escrito].

De acuerdo con la investigacion disciplinaria nro. 004 de 2016, adelantada por el
Batallon de Instruccion, Entrenamiento y Reentramiento, se encuentra el informe
presentado por el S.S. ORTIZ BERGUGO JHON, quien manifesto:

“Por medio de la presente me permito informar los hechos ocurridos el dia 16
de septiembre de 2015 donde el peloton Diamante Dos agregado
operacionalmente a la BR29 encontrandose a las instalaciones BITER 29
formados frente a la plaza de armas donde le informan la orden de buscar un
fusil perdido el cual fue Hurtado de las instalaciones para realizar la busqueda
de este material dénde es asignado el sefior SM Beltran Suaza José asesor de
comando el cual transmite la orden de realizar plan rastrillo en las riberas del
Rio Guachicono donde posiblemente puede estar el fusil haciendo presencia el
seflor SM Garcia asesor de comando BILOP el cual da una charla de seguridad
recompensa econémica para el que encuentre dicho material realizando
movimiento hacia el sector rio Guachicono donde el SS Ortiz Berdugo John
comandante pelotén Diamante Dos preguntdé en varias ocasiones o
individualmente quién sabe nadar y quién no sabe nadar separando el personal
no nadador para que registre la parte alta la orilla del rio Guachicono donde el
sefior SM Beltrdn suaza José que sdlo personal nadador realiza esta actividad
donde el soldado regular Mufioz Hernandez Johan Fernando identificado con
numero de cédula 1061762621 realizando el registro ordenado se sumerge en
el rio y no vuelve a salir donde el personal que acompahfa intenta sacarlo sin
resultado alguno buscandolo intensivamente encontrandolo aproximadamente
una hora después de la inmersion aproximadamente a las 16: 30 hrs del dia 16
de septiembre del 2015". [Asi fue escrito]. (Resalta el Despacho).

Declaracion juramentada que rinde el Sargento Mayor JOSE MELQUISEDEC
BELTRAN SOUZA, quien manifesto:

"(...) PREGUNTADO,; SIRVASE HACER UN RELATO DE TODO CUANTO SEPA Y LE
CONSTE DE LOS HECHOS MATERIA DE INVESTIGACION, DONDE RESULTO
MUERTO EL SLP MUNOZ HERNANDEZ JOHAN FERNANDO (Q.E.P.D), ACTO
SEGUIDO SE LE PONE DE PRESENTE EL INFORME SUSCRITO POR EL SENOR
TENIENTE CORONEL JUAN CARLOS BERMEO EL DIA 01 DE OCTUBRE DE 2015.
CONTESTADO: Tres dias atras del dia antes del 16 de septiembre se perdié un
fusil en hechos confusos y por este hecho el Biter 29 ingresa a iniciar la busqueda
del fusil perdido, todos los pelotones que se encuentran en ese momento dias
atras se les asigna diferentes zonas para ubicar el fusil sin resultados, el dia 16
de septiembre de 2015, el comandante del Batallén ordena formar para seguir
con la busqueda del fusil, un pelotén es enviado a la entrada del Batallén otro
pelotén a los limites de la finca hierva buena otro pelotén es enviado a un puesto
de centinela conocido como puerta de golpe, otros pelotones son dirigidos a los
potreros dentro del batalléon y el pelotén de Diamante 02, ordenado por el
Teniente Coronel JUAN CARLOS BERMEO COBALEDA me dice que con el peloton
de Diamante dos inicie un plan rastrillo a orillas del rio Guachicono, antes de
iniciar este desplazamiento se forma el pelotén y se anuncia a viva voz qué
soldados son nadadores expertos sacandolos al frente y diciéndoles que la
busqueda del fusil se debe realizar a las orillas se le dio recomendaciones de
medidas seguridad las cuales fueron anunciadas por el sefior sargento mayor
GARCIA quien era organico en ese entonces del Batallén BILOP; de igual forma
el también verifico y dijo que queda totalmente prohibido el ingreso al rio,
después de estos anuncios de medidas de seguridad iniciamos el desplazamiento
con el sargento segundo ORTIZ BERDUGO JHON Comandante peloton Diamante
02, al llegar a la parte norte del rio Guachicono, yo sargento Mayor Beltran Souza
José, ordeno que el sargento ORTIZ BERDUGO JHON me dé parte del pelotén
Diamante Dos para verificar el personal de nadadores y anunciar las ultimas
medidas de seguridad para iniciar el plan rastrillo con la busqueda del fusil, los
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soldados que no sabian nadar iniciaron la busqueda en tierra, no muy cercano
mas o menos a 100 metros a la orilla del rio GUACHICONO, y los nadadores
expertos lo iniciaron a la orilla del rio, se inicia la busqueda avanzando hacia el
sur con direccion hacia el corregimiento del Estrecho como medidas de
seguridad, disciplina y control me encontraba yo, en un tiempo no mayor a 20
minutos de iniciar la busqueda se escuchan voces de grito que decia que se
estaba ahogando salvenlo, corri hacia la orilla del rio a verificar qué estaba
ocurriendo y observé y escuché que los soldados decian que un soldado se
estaba ahogando y yo dije auxilienlo y un soldado fue a auxiliarlo pero lo solté
porque también se estaba ahogando por el forcejeo del soldado, el soldado
JOHAN FERNANDO se hundio e inmediatamente informé a los comandantes por
el radio dos metros para que estuvieran enterados de la situacién y me
colaboraran en la busqueda, al trascurrir una hora fue encontrado el soldado
Johan Fernando en el punto donde se sumergid, posteriormente lo llevamos a la
orilla del rio y los subimos al sector de los bafos del Batallon BILOP
PREGUNTADO: SIRVASE INDICAR CUALES SON LAS INSTRUCCIONES Y
PROHIBICIONES DE LOS SOLDADOS REGULARES MIENTRAS SE ENCUENTRAN
EN FASE DE RENTRENAMIENTO EN EL BATALLON DE INSTRUCCION
CONTESTADO: Los soldados tienen prohibido lavar o bafarse en el rio
Guachicono, prohibido pescar o realizar mineria artesanal PREGUNTADO:
SIRVASE MANIFESTAR AL DESPACHO QUIEN LE ORDENO AL SLR MUNOZ
HERNANDEZ JOHAN FERNANDO INGRESAR AL RIO GUACHICONO EL DIA 16 DE
SEPTIEMBRE DE 2015 CONTESTADO: Ninguno le ordené. PREGUNTADO:
EXPLIQUE AL DESPACHO CUALES FUERON LAS MEDIDAS SEGURIDAD Y
CON7,'ROL QUE SE ACTIVARON AL MOMENTO DE LA BUSQUEDA DEL FUSIL
SEGUN SU MANIFESTACION CONTESTADO: Sacar de la formacion a los soldados
expertos nadadores para evitar accidentes o ahogados y se verifico por tres
oportunidades PREGUNTADO: EXPLIQUE AL DESPACHO COMO VERIFICARON
LOS SUPERIORES QUE EL S,LR MUNOZ HERNANDEZ JOHAN FERNANDO ERA UN
EXPERTO NADADOR SEGUN SU RESPUESTA CONTESTADO: Al hacer una
pregunta tan importante respecto de quienes eran los soldados que sabian nadar
en presencia del sargento mayor Garcia asesor del Batallon José Hilario Lopez y
el sargento segundo Ortiz comandante de pelotén diamante dos y en presencia
mia, el SLR MUNOZ HERNANDEZ JOHAN fue uno de los que dijo que sabia nadar,
y como la orden no era que ingresara al rio es de notar que estaba hablando con
la verdad, ya que se pregunté en tres oportunidades y en las tres él dijo que era
experto nadador. PREGUNTADO: MANIFIESTE AL DESPACHO SI USTED TIENE
CONOCIMIENTO SI EN EL RIO GUACHICONO, HA PERDIDO LA VIDA OTRO
MIEMBRO DEL EJERCITO NACIONAL CONTESTADO: Afios atrds segun lo
comentado fallecié en iguales condiciones un soldado regular y también ha
fallecido personal civil. PREGUNTADO: INDIQUE AL DESPACHO A CUANTOS
METROS SE ENCONTRABA USTED DEL RIO GUACHICONO, CUANDO EL
SOLDADO REGULAR MUNOZ HERNANDEZ JOHAN DECIDE INGRESAR
CONTESTADO: yo me encontraba como a 20 metros DEL RIO Guachicono pero
no vi cuando él se metié al rio. PREGUNTADO: INDIQUE AL DESPACHO EN QUE
MOMENTO SE ENTERA USTED QUE EL SOLDADO REGULAR MUNOZ HERNANDEZ
JOHAN SE ESTABA AHOGANDQO. CONTESTADO: aproximadamente a los veinte
minutos de haber iniciado como tal busqueda del fusil esto con gritos de
ayudenlo socérranlo por parte de los soldados PREGUNTADO: MANIFIESTE A
ESTE DESPACHO SI APARTE DEL OCCISO EL DIA 16 DE SEPTIEMBRE DE 2015
INGRESARON AL RIO GUACHICONO A BUSCAR EL FUSIL, OTRO PERSONAL
MILITAR CONTESTADO: No solo ingresé al rio el SLR Mufioz Hernandez Johan,
nadie mas ingreso al centro del rio. PREGUNTADO: INDIQUE AL DESPACHO CUAL
ERA EL COMPORTAMIENTO DEL SOLDADO REGULAR MUNOZ HERNANDEZ
JOHAN MIENTRAS SE ENCONTRABA EN REENTRENAMIENTO EN EL BATALLON
DEL BITER No. 29. CONTESTADO: Como Sargento Mayor en las relaciones
generales que efectuo los dias miércoles de cada semana por parte de los
comandantes de pelotén o compaiia o cuadros organicos del Biter No.29 no
escuché en ningun momento el nombre del soldado Mufioz Hernandez Johan
Fernando, por mal comportamiento o que tuviera algun problema con algun
compafero de su peloton PREGUNTADO: INDIQUE AL DESPACHO SI EL
PELOTON DIAMANTE DOS PARA EL DIA 16 DE SEPTIEMBRE DE 2015, AUN SE
ENCONTRABAN EN RENTRENAMIENTO CONTESTADO: No. Ya habian terminado
con el reentrenamiento aproximadamente de tres a cuatro dias y no se habian
ido de las instalaciones por el inconveniente de la pérdida del fusil PREGUNTADO:
MANIFIESTE AL DESPACHO SI AL SOLDADO REGULAR MUNOZ HERNANDEZ
JOHAN AL MOMENTO DE HABERLO SACADO DEL RIO GUACHICONO, SE LE
BRINDARON LOS PRIMEROS AUXILIOS CONTESTADO: Al sacarlo del rio
Guachicono ya habia fallecido, pero se le asistié con el enfermero de la Unidad
quien confirmo el deceso”. [Asi fue escrito].

- Posteriormente, mediante providencia de 3 de octubre de 2018, el Ejecutivo y

Segundo Comandante del Batallon de Instruccién, Entrenamiento

y

Reentrenamiento nro. 29 “Camilo Torres Tenorio” del Ejército Nacional de Colombia,
se ordeno el archivo del expediente disciplinario nro. 004 de 2016 adelantando en
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contra del Sargento Mayor de Comando BELTRAN SOUZA JOSE MELQUICEDEC,
sustentando su decision en los siguientes aspectos:

"Se tiene entonces, plenamente DEMOSTRADO, que el investigado, JOSE
MELQUIEDEQ BELTRAN SOUZA, ACTUO de manera CORRECTA, frente a un
deber legal dado su calidad de SERVIDOR PUBLICO, en Ejercicio de Funcion
Publica, cual era encontrar el FUSIL, por orden emitida por superior TOMANDQ
todas las PRECAUCIONES del caso Situacion que quedd PLENAMENTE
DEMOSTRADO. Por manera, que no se le debe dar APLICABILIDAD, a la causal
6° del Articulo 59 de la Ley 836 de 2003, por no estar demostrada su
RESPONSABILIDAD.

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA

Con todo lo anotado, se tiene que el hoy fallecido JOHAN FERNANDO MUNOZ,
ACTUO de manera INDEPENDIENTE E IRRESPONSABLE, sin tomar las
RECOMENDACIONES IMPARTIDAS por el investigado. Asalté en la BUENA FE al
investigado, si se tiene como base que, de manera UNILATERAL, sin orden que
mediara, DECIDIO lanzarse al RIO, y no andar por la ORILLA del mismo, como
se le ORDENO vy se reiteré en varias oportunidades.” [Asi fue escrito].

En audiencia de pruebas celebrada el 30 de enero de 2020, se recaudaron los
siguientes testimonios:

Del sefior NAUDY ARBOLEDA PALOMINO, abogado de profesion:

Afirmé que conocia a Johan Fernando hacia aproximadamente dos afios por parte
de la mama de él, que se llama Elsa. Que el joven en algun tiempo trabajé como
mototaxista y le hizo algunas carreras. Dijo que por relato de la sefiora Elsa, sabia
gue Johan fallecié en septiembre del 2015 ahogado en un rio, por una supuesta
orden que le dio el ejército para la busqueda de un fusil.

Informé que la relacion familiar entre ellos era muy amena, que no tenian problemas
familiares de ninguna indole, que el joven le comentaba sobre las buenas relaciones
con la mamay con los tios, que como familia vivian cerca, unos en el barrio Alfonso
Lopez y otros en el Empedrado.

Manifesté que del grupo familiar conoce a algunos hermanos y a algunos tios. De
los hermanos, que conoce a Fabian (problemas de drogadiccion); de los tios
menciono a Jaime Alirio Mufioz Lopez, Hember David, Leidy Magnolia, Idaly Lépez
Hernandez, Sara Mufioz Lopez que vive en el mismo barrio, a la mama y al papa
gue se llamaba Ricardo Ulises, pero no lo logré conocer. Afirmé que Johan Fernando
convivia con la mama y los hermanos, la abuela y algunos tios.

Frente a los interrogantes de la apoderada de la parte demandante (Jaime Alirio
Mufioz), sostuvo:

Que los familiares del Sr. Johan, como sefialé anteriormente, algunos viven en el
barrio Alfonso Lépez en la calle 14 y otros en el Empedrado en la carrera 10.

Que conoce a los tios del Sr. Johan, por la sefiora Elsa Milena Herndndez Tobar y
por el sefior Jaime Alirio Mufioz Lépez, ya que, este pertenece a la Junta de Accién
Comunal del barrio El Empedrado y le hace muchas consultas sobre ese tema, y
también porque trabaja arreglando muebles en la casa en la que él vive, y con el hijo
Fabian mantiene con muchos problemas familiares, por lo que también le consulta.

Que la familia y los tios del sefior Johan se vieron afectados por su fallecimiento,
aduciendo que, a pesar de ser su sobrino, mantenian una relacion muy amena, ya
que, vivian muy cerca y tenian muy buenas relaciones, era el mas alegre de los
hermanos.

Que asistio al velorio del sefior Johan y a la misa, como también lo hicieron los tios,
donde los notdé muy tristes por el fallecimiento del muchacho, maxime porque ya se
encontraba a pocos meses de salir del Ejército, los afecté mucho el hecho de que
ya estaban esperandolo.

Manifesto que, tras el fallecimiento del Sr. Johan Fernando, el sefior Jaime Alirio se
encuentra muy afectado animicamente, ya que eran muy unidos, situacion de la cual
se da cuenta porque vive cerca de la casa del Sr. Jaime.
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Indicé que no le conoci6 lugar de trabajo a la sefiora Elsa, que “ellos siempre se han
mantenido con los hijos que le han ayudado a trabajar a ella, porque a ella en
realidad no le he visto trabajo”.

Comento el testigo que durante el velorio, dada la cercania a la que se encontraba
de la mama de Johan, escuch6 cuando algunos compaferos de él 6 o 7 militares
hablaban con ella, y decian que recibié una orden de un comandante del batallén
para que fueran a buscar un fusil que se habia perdido, pero que no los enviaron sin
ningun equipo de buceo y segun lo que le comenta la sefiora Elsa, en ese momento
ya habian terminado el tema de vigilancia o el trabajo que ellos hacen alla, y cuando
se dieron cuenta, el comandante se enojé y los mandé a buscar el fusil al rio, y eso
era el enojo de ellos, por la forma de la orden, y como el comandante tomo la noticia
de la pérdida del fusil, ya que vale méas de veinte millones de pesos.

Del sefior HUMBERTO CHAVEZ ORTIZ:

Es abogado litigante, especializado en el campo penal, sin vinculo de familiaridad
con el sefior Johan Fernando Mufioz Hernandez.

En relacién con los hechos, manifesté que hace aproximadamente unos 7 afios
conocié a Johan Fernando por situaciones laborales de su cargo, ya que, el grupo
familiar se acercd a su oficina para que les llevara un asunto adelantado con el sefior
Fabian Andrés Mufioz, hermano de Johan, proceso que durd alrededor de 6 o 7
afios, indica que fue un proceso demasiado largo y dispendioso que terminé en
sentencia absolutoria.

Durante ese tiempo, se dio cuenta que quien mas pendiente estaba y quien mas iba
a su oficina era el sefior Johan Fernando Mufioz Hernandez, quien en esa época se
desempefiaba en oficios varios, pero que principalmente hacia transportes en una
moto y se desempefiaba como domiciliario y siempre transportaba a la mama a su
oficina y que cuando Johan no la podia llevar, la sefiora Elsa Milena siempre iba en
compafiia de su otro hijo Edinson. Sefialé que, en ocasiones iba también con las
abuelas Rosa madre de Elsa Milena y Dolores, con otros medios hermanos de
Johan y que eran un grupo familiar junto con unos menores de edad Richar e Ingrid.

Al pasar del tiempo, supo de la muerte de Johan en el Batallon de El Bordo — Patia
en el rio Guachicono, por lo que fueron a consultarle, sin embargo, les dijo que no
era el profesional idéneo para adelantar un proceso en contra de la Nacién porque
no es su especialidad, pero que si les podia colaborar en la investigacién penal que
termind con un archivo del proceso por considerar en ese momento que habia sido
culpa exclusiva de la victima, y recordé que estuvieron en el velorio en el barrio
Alfonso Lépez, en donde habian bastantes soldados acompafiandolo, que los
familiares se encontraban muy compungidos, ya que, Johan Fernando era juicioso,
se fue para el ejército para “demostrar”, por eso la familia lo rodeaba, él era el apoyo
econémico, moral y respaldo de la sefiora Elsa.

En el velorio los militares les contaban que se habia extraviado un fusil del Ejército,
gue les habian dado una orden de ir a buscar ese fusil en el rio Guachicono, que el
oficial al mando en el momento les habia hecho colocar una ropa adecuada para
ingresar al rio, ordenando a los que sabian nadar dar un paso al frente y a los que
no, dar un paso atras, orden que fue reiterada y destacada, que se inicio la busqueda
del fusil, adujo que los militares les contaban que los superiores estaban
“transformados” ese dia por la pérdida, que las palabras eran muy fuertes, que las
ordenes eran muy fuertes para encontrar ese fusil, y que desgraciadamente en esa
blasqueda fallece Fernando en el rio Guachicono. Destaca que los uniformados,
decian que no entendian por qué si el Ejército tenia un grupo especializado en
situaciones acuaticas, con todos los instrumentos, chalecos salvavidas, los habian
hecho meter a ellos cuando no eran la unidad idénea, existiendo una, mas adn
cuando fue precisamente ese grupo experto el que llegé a la busqueda del cuerpo
cuando lo sacan.

Respecto a los interrogantes de la apoderada de la parte actora (Elsa Milena
Hernandez Tobar y otros), comento:

Reitera que Johan era pilar de su sefiora madre, velaba por ella, y esa situacion de
este muchacho para con su mama era lo que le daba una tranquilidad al grupo
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familiar; que era muy compleja la situacion emocional que ellos tienen por ese golpe
tan inesperado.

También dijo que las riendas econdémicas de la casa las llevaba él, ya que, a través
del proceso los conocid y que la sefiora Elsa Milena era la encargada de cuidar de
Fabian Andrés —hermano de Johan Fernando- casi como un bebé debido a su grave
problema de drogadiccién, y también debia estar pendiente de sus padres ancianos
de mucha edad con quienes convivia, y quien sufragaba los gastos econdmicos era
Fernando, no solo para Elsa, sino para sus abuelos y su hermano Fabian, que por
su condicién, debia ser sufragado por sus hermanos Fernando, Edinson y su mama.

Indica que, frente a algunas declaraciones recaudadas por €l con miras a reabrir el
proceso penal archivado, fueron rendidas por otros soldados que hacian parte de la
misma unidad o grupo a la que pertenecia el Sr. Johan Fernando y que estaba en
la busqueda del fusil, que estuvieron en el mismo rio Guachicono y que recibieron
las mismas 6rdenes que el soldado fallecido, y que son declaraciones que
claramente estan encaminadas o que concuerdan con la declaracion que dan los
mismo oficiales dentro del proceso penal.

En cuanto a las preguntas realizadas por la apoderada parte actora (Jaime Alirio
Mufioz y otros):

Sefala que la relacion del Sr. Johan Fernando Mufioz con sus tios de quienes no
recuerda los nombres de todos, solo a Jaime Mufioz porque también asistié a un
hijo de él dentro de un proceso penal, y a otra tia de él a quien se le adelant6é un
proceso penal de conocimiento local y nacional, cuando el alcalde de la ciudad
ordend derribar una casa que supuestamente se dedicaba al microtréafico, casa que
era de la tia de Fabian, de apellido Mufioz. Respecto a los demas tios, siempre han
sido una familia muy unida, y siempre han rodeado a esta sefiora en esa situacion.
Frente a la cercania de los tios con el Sr. Johan, resalta que, en su profesion al
trabajar con la delincuencia, se ha dado cuenta que los lazos de las personas que
viven en estos sectores, es entrafiable, son muy unidas.

El apoderado del Ejército Nacional no hizo preguntas, pero formulé una tacha sobre
el testigo, debido a que no ha tenido relacién adicional a la existente durante el
proceso que afirma haber llevado con el sefior Fabian Andrés Mufioz.

SEGUNDA: Marco juridico.

v Generalidades de la responsabilidad del Estado.

El articulo 2 de superior consagra los fines esenciales del Estado colombiano, entre ellos,
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién Politica; asi como asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Igualmente, sefala que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares.

Por su parte, el articulo 90 consagra la cldusula general y explicita de responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables, ya sea por la
accion o la omision de las autoridades publicas. Para que ésta se materialice se requiere
de dos elementos que deben concurrir: (i) la existencia de un dafio antijuridico v, (ii) que
sea atribuible a la entidad publica bajo alguno de los titulos de imputacion.

El primer elemento que debe abordarse es el dafio antijuridico, entendido doctrinaria y
jurisprudencialmente como el detrimento que es causado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo. Luego entonces, no basta con demostrar el hecho dafioso,
sino que el interesado debe probar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitan
atribuirlo al Estado.

En lo que respecta al segundo elemento, cuyo estudio Unicamente se realizara en el evento
de hallar probado el dafio antijuridico, cabe sefialar que no existe consagracion
constitucional de un régimen de responsabilidad especial, por lo que corresponde al juez
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determinar el soporte juridico de su decisidn, haciendo parte los titulos de imputacion de la
motivacion de la sentencia. Asi lo ha dicho el Consejo de Estado?:

“(...) En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa que
el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no
privilegié ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte
razones, tanto facticas como juridicas que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos
“titulos de imputacién” como una manera practica de justificar y encuadrar la solucion
de los casos puestos a su consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal,
sin que ello signifique que pueda entenderse que exista un mandato constitucional
qgue imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones facticas
un determinado y exclusivo titulo de imputacion.

En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento,
de manera que la solucién obtenida consulte realmente los principios constitucionales
que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se
explico previamente en esta providencia”.

v Responsabilidad del Estado por muerte o lesiones causadas dentro de la prestacion
del servicio militar obligatorio.

En cuanto a la prestacion del servicio militar obligatorio, su consagracion se encuentra en
el articulo 216 Superior, asi:

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

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

Y en desarrollo de la norma constitucional se expidié la Ley 48 de 19932 que reguld lo
relativo a la prestacion del servicio militar, sefialando su obligatoriedad y modalidades:

"ARTICULO 10. Obligacién de definir la situacién militar. Todo vardn colombiano esta
obligado a definir su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria
de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando
obtengan su titulo de bachiller. La obligacién militar de los colombianos termina el dia
en que cumplan los cincuenta (50) afios de edad”.

"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 rigiendo las modalidades actuales sobre la
prestacion del servicio militar:

a) Como soldado regular, de 18 a 24 meses;

b) Como soldado bachiller durante 12 meses;

c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;
d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses”.

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado que la Administracion esta obligada a
garantizar la integridad psicofisica de aquellas personas que tienen el deber de prestar
servicio militar obligatorio, teniendo en cuenta que se encuentran bajo una relacién de
especial sujecion con el Estado, lo cual lo hace responsable, en principio, de los dafios que
les sean irrogados durante el cumplimiento de dicha relacion. El titulo de imputacion que se
privilegia en ese sentido es el de dafio especial, siempre y cuando, el resultado lesivo se
produzca como consecuencia del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas
publicas.

La Alta Corporacion en sentencia del 14 de marzo de 2018, radicado
interno nro. 44869, sobre el tema, sefialo:

"Como de manera reiterada lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacion,
cuando se discute la responsabilidad de la Administracion por dafios causados durante
la prestacion del servicio militar obligatorio, el régimen bajo el cual se resuelve dicha
situacion es diferente al que se aplica respecto de quienes voluntariamente ingresan
a ejercer funciones de alto riesgo como la defensa y la seguridad del Estado, pues a
diferencia del soldado profesional, que ingresa a las filas del Ejército, con el fin de
prestar un servicio a cambio de una contraprestacion salarial y prestacional, el soldado
que presta servicio militar obligatorio se ve impelido a hacerlo por los deberes
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impuestos en la Constitucion Politica a las personas, derivados de los principios de
solidaridad y de reciprocidad social, para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas3.

Por lo anterior, en tanto las personas tengan el deber de prestar servicio militar
obligatorio, la Administracion esta obligada a garantizar la integridad sicofisica de los
conscriptos, por cuanto aquellos se encuentran bajo una relacién de especial sujecion
con el Estado, lo cual lo hace responsable, en principio, de los dafios que les sean
irrogados durante el cumplimiento de dicha relacion.

En ese sentido, respecto del régimen de responsabilidad aplicable por los dafios
causados a los soldados que prestan servicio militar obligatorio, la Seccién, en
aplicacion del principio iura novit curia, ha establecido que la Administracion puede
responder con fundamento en el régimen de dafio especial, cuando el resultado lesivo
se produjo como consecuencia del rompimiento del principio de igualdad frente a las
cargas publicas; bajo el de falla del servicio, cuando la irregularidad administrativa
fue la causante del dafio y, bajo el de riesgo excepcional, cuando aquel provino de la
realizacion de actividades peligrosas o de la utilizacion de artefactos que en su
estructura son peligrosos.

Sin embargo, cuando el resultado lesivo se hubiere producido por culpa exclusiva de
la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un tercero, el dafio no sera
imputable al Estado, debido al rompimiento del nexo causal.

Al respecto, la Seccion Tercera ha indicado lo siguiente:

“(...) demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado a quien presta el
servicio militar, durante el mismo y en desarrollo de actividades propias de él,
puede concluirse que aquél es imputable al Estado. En efecto, dado el caracter
especial de esta situacion, por las circunstancias antes anotadas, es claro que
corresponde al Estado la proteccion de los obligados a prestar el servicio militar y
la asuncion de todos los riesgos que se creen como consecuencia de la realizacion
de las diferentes tareas que a ellos se asignen. No serd imputable al Estado el dafio
causado cuando éste haya ocurrido por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de
un tercero o de la victima, eventos cuya demostracion correspondera a la parte
demandada™.” (Hemos destacado).

v' Culpa exclusiva de la victima como eximente de responsabilidad estatal.

El capitulo referente al régimen de responsabilidad impone en este particular asunto la
profundizacion relativa a la eximente de responsabilidad por causa de la propia victima, ya
gue, como viene de verse, no solo constituye una causa extrafia oponible en cualquier titulo
de imputacion, sino que, ademas, ha sido propuesta como argumento medular de la
defensa de la entidad demandada.

Al respecto, es del caso indicar que la jurisprudencia y la doctrina han establecido que el
demandado puede exonerarse de responsabilidad acreditando la existencia de alguna de
las causales eximentes de responsabilidad, las cuales son consideradas como aquellos
eventos que impiden imputar determinado dafio al demandado, en ocasiones porque es
inexistente el nexo de causalidad (por ejemplo en el hecho del tercero o culpa de la victima
como causa exclusiva), o en ocasiones demostrando que si bien el demandado por accion
u omision causo el dafio, lo hizo llevado o coaccionado por un hecho externo, imprevisible
e irresistible. En este sentido, encontramos dentro de las causales eximentes de
responsabilidad, la fuerza, la culpa exclusiva de la victima, o el hecho de un tercero, los
cuales en todo caso deben estar plenamente acreditados?:

"Lo anterior no obsta para que en este tipo de situaciones pueda operar alguna causa
extrafia, en sus diversas modalidades, como circunstancia exonerativa de
responsabilidad, casos en los cuales, como resulta apenas natural, la acreditacion de
la eximente debera fundarse en la demostracion de todos y cada uno de los
elementos constitutivos de la que en cada caso se alegue: fuerza mayor, hecho
exclusivo de la victima o de un tercero, segun corresponda. (...) Por consiguiente, en
cada caso concreto en el cual se invoque la existencia de una causa extrafla por parte
de la entidad demandada, deberan analizarse las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las cuales se produjo el dafo, con el fin de establecer, desde el punto de
vista juridico-normativo, cudl de las contribuciones causales intervinientes en la
produccion del resultado dafioso -la del Estado, la de la victima o la del(los) tercero(s)
participante(s) en el curso causal-resulta determinante de la atribucién o imputacion
de la responsabilidad de repararlo; por consiguiente, para que tales eximentes de
responsabilidad tengan efectos liberadores-plenos o parciales- de la responsabilidad

1 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Radicado nro. 41001-23-31-000-1999-01441-01 (29018). C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez. Bogotéa 10 de julio de 2013.
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estatal, resulta necesario que la causa extrafia sea la exclusiva o cuando menos
determinante del dafio".

Estas causales eximentes, o mejor, de ruptura del nexo de causalidad ya referidas (causa
extrafia, hecho de un tercero, fuerza mayor y culpa exclusiva de la victima) tienen la
habilidad de impedir la configuracién de cualquier tipo y régimen de responsabilidad,
indistintamente que el andlisis se haga bajo un esquema subjetivo u objetivo, porque en
ambos, enerva o impide el surgimiento de la relacion causal entre el hecho y el dafio, lo que
en Ultimas impide imputar, presupuesto indispensable de la obligacion resarcitoria?:

"Es sabido que para que exista la responsabilidad se requiere de tres elementos
absolutamente indispensables y necesarios: el dafio, el hecho generador del mismo
y un nexo de causalidad que permita imputar el dafio a la conducta (accién u omision)
del agente generador. El nexo causal se entiende como la relacion necesaria y
eficiente entre el hecho generador del dafio y el dafio probado. La jurisprudencia y la
doctrina indican que para poder atribuir un resultado a una persona y declararla
responsable como consecuencia de su accion u omision, es indispensable definir si
aquel aparece ligado a ésta por una relacion de causa-efecto. Si no es posible
encontrar esa relacion mencionada, no tendré sentido alguno continuar el juicio de
responsabilidad salvo lo que se diréa mas adelante, la jurisprudencia ha sido pacifica
al establecer que el nexo de causalidad debe ser probado en todos los casos por el
actor, independientemente de si el régimen de responsabilidad aplicable esta
fundamentado en la culpa, en la falla, o en alguno de los regimenes de
responsabilidad objetiva (...)

Dependiendo del régimen de responsabilidad aplicable, el demandado tiene la
posibilidad de escoger entre varias alternativas para exonerarse de responsabilidad;
si nos encontramos dentro de un régimen subjetivo de responsabilidad, el
demandado tiene la posibilidad de exonerarse probando ausencia de falla, la
inexistencia del nexo causal, o probando causa extrafia. Por el contrario, si nos
encontramos en presencia de un régimen de responsabilidad objetiva, el demandado
sélo se puede exonerar probando ausencia de nexo causal, o probando la existencia
de una causa extrafa. Por causal exonerativa de responsabilidad se entiende aquella
causal que impide imputar determinado dafio a una persona, haciendo improcedente,
en consecuencia, la declaratoria de responsabilidad. En este sentido, las causales
exonerativas (causa extrafia) impiden la imputacion, en ocasiones porque es
inexistente el nexo de causalidad (por ejemplo, en el hecho del tercero como causa
exclusiva)

(...)

La diferenciacion entre causalidad e imputacién que ha venido predicando la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, ha permitido dejar de lado la afirmacidén segun la cual
las causales exonerativas de responsabilidad "rompen" el nexo de causalidad, para
clarificar que la verdadera funcién de este tipo de causales es la de evitar la atribucién
juridica del dafio al demandado, es decir, impedir la imputacion. A este respecto se
ha dicho de forma clara y reiterada3:

"Pues bien, de la dicotomia causalidad-imputacion que se ha dejado planteada
y explicada, se desprende, ineluctablemente, la siguiente conclusién: frente a
todo caso concreto que el juez de lo Contencioso Administrativo someta a
examen habida consideracién de que se aduce y se acredita la produccion de
un daflo antijuridico, el nexo o la relacién de causalidad entre la accién o la
omision de la autoridad publica demandada existe o no existe, pero no resulta
juridica ni légicamente admisible sostener que el mismo se rompe o se
interrumpe; si ello fuese asi, si tal ruptura o interrupcion del proceso causal de
produccién del dafo sufriese una interrupcién o ruptura, teniendo en cuenta
que la causalidad constituye un fendmeno eminente y exclusivamente
naturalistico, empirico, no cabe posibilidad distinta a la consistente en que, sin
ambages, el dafio no se ha producido, esto es, al no presentarse o concurrir
alguna de las condiciones necesarias para su ocurrencia, la misma no llega a
tener entidad en la realidad de los acontecimientos. "Asi pues, aunque
constituye practicamente una clausula de estilo en la jurisprudencia
contencioso administrativa el sostener que la configuracion, en un caso
concreto, de alguna de las denominadas ‘"causales eximentes de
responsabilidad" -fuerza mayor, caso fortuito y hecho exclusivo y determinante
de un tercero o de la victima conduce a la ruptura o a la interrupcién del nexo
o de la relacion de causalidad entre el hecho dafioso y el resultado dafiino, en
estricto rigor y en consonancia con todo cuanto se ha explicado, lo que
realmente sucede cuando se evidencia en el plenario la concurrencia y
acreditacion de una de tales circunstancias es la interrupcion o, mas

2 Universidad Externado de Colombia, revista de derecho privado: “Las causales exonerativas de la responsabilidad
extracontractual. Aproximacion a la  jurisprudencia del Consejo de Estado- Héctor Patifio:
https://portal.uexternado.edu.co/pdf/revistaDerechoPrivado/rdp14/HectorEduardoPatino.pdf

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Expediente 17145. Bogota, 11 de febrero de 2009.
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exactamente, la exclusion de la posibilidad de atribuir juridicamente la
responsabilidad de reparar el dafio a la entidad demandada, es decir, la
operatividad en un supuesto concreto de alguna de las referidas "eximentes de
responsabilidad” no destruye la tantas veces mencionada relacién de
causalidad, sino la imputacion "Por tanto, quede claro que el analisis que ha
de llevarse a cabo por parte del Juez de lo Contencioso Administrativo cuando
se le aduzca la configuracion de una de las que han dado en denominarse
"eximentes de responsabilidad" -como ocurre en el sub judice-, no constituye
un examen de tipo naturalistico, fenomenolégico, sino eminentemente
valorativo-normativo, orientado a seleccionar, mas alla del proceso causal de
produccién del dafio, a cudl de los intervinientes en su causacion debe
imputarse o atribuirse juridicamente la responsabilidad de repararlo, de
conformidad con la concepcion de justicia imperante en la sociedad, la cual se
refleja en la pluralidad de titulos juridicos de imputacion al uso dentro del
sistema juridico".

Ahora bien, a fin de verificar la configuracion de estas causales exonerativas de
responsabilidad, el Consejo de Estado ha sefialado que la contribucion de la victima tiene
gue ser habil para producir el resultado y ser la raiz del mismo dafio, es decir, una causa
adecuada y determinante®:

"Por otra parte, a efectos de que operen las mencionadas eximentes de
responsabilidad (hecho de la victima o de un tercero), es necesario aclarar, en cada
caso concreto, si el proceder activo u omisivo de aquellos tuvo, o no, injerencia y en
qué medida, en la produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir
que para que dichas causales eximentes de responsabilidad puedan tener plenos
efectos liberadores respecto de la responsabilidad estatal, resulta necesario que la
conducta desplegada por la victima o por un tercero sea tanto causa del dafio, como
la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada o
determinante, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la
produccién del dafio no eximira al demandado de resultar catalogable como una
concausa en la produccion del dafio no eximira al demandado de su responsabilidad
y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, habrd lugar a rebajar su
reparacion en proporcion a la participacion de la victima."

Debe acotarse en todo caso que el comportamiento de la victima que permite exonerar de
responsabilidad del Estado, no debe ser necesariamente imprevisible e irresistible, sino
decisivo o determinante en la produccion del dafio®:

"En tratandose del hecho de la victima, como causal eximente que interesa a este
estudio, por regla general, como lo ha aceptado la doctrina, no se requiere, para su
configuracion, la demostraciéon de su imprevisibilidad e irresistibilidad. Al respecto, la
Sala ha expuesto:

"Sobre el particular, debe advertirse que los propios hermanos Mazeaud
rectificaron la doctrina que sobre el particular habian trazado en su obra
"Lecciones de Derecho Civil" (1960), cuando en su tratado de "Responsabilidad
Civil" (1963), en relacion con la materia objeto de analisis manifestaron:

"1462. ¢éDebe ser imprevisible e irresistible el hecho de la victima? - La
irresistibilidad y la imprevisibilidad son, por lo general, consideradas como
necesarias para que haya fuerza mayor, pero no para que el hecho de la
victima sea una causa liberatoria. Desde el momento en que el hecho no es
imputable al demandado, eso basta. No cabria obligar al demandado, segun se
dice, a precaverse contra los hechos de la victima, como no cabe obligarse a
que se prevenga en contra de los acontecimientos naturales.”(...)".

"Lo anterior no quiere significar en modo alguno, que el hecho de la victima en
ocasiones pueda ser total o parcial, en cuanto se refiere a la materializacién del
resultado dafioso, motivo por el cual sera el juez quien en cada caso concreto el que
valorara el curso o cursos causales existentes, para determinar la imputacion factica
del dafio antijuridico, lo que permitira establecer si operé una causa Unica o si existio
una concausa, situacion ésta en la que habra que fijar proporcionalmente, segun el
grado de participacion de cada sujeto, el monto del perjuicio padecido.

"Ahora bien, no significa lo anterior que toda conducta de la victima tenga la
suficiente dimensidn o entidad para excluir o enervar la imputacion frente al presunto
responsable; el comportamiento de aquella para poder operar como causal
exonerativa de responsabilidad debe ostentar una magnitud, de tal forma que sea

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Radicado 19067. Bogota 24 de marzo
de 2011.

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz. Radicado 33293. Bogota 3 de junio
de 2015.
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evidente que su comportamiento fue el que influyé, de manera decisiva, en la
generacion del dafo.

"En sintesis, no se requiere para configurar la culpa exclusiva de la victima que el
presunto responsable acredite que la conducta de aquella fue imprevisible e
irresistible, sino que lo relevante es acreditar que el comportamiento de la persona
lesionada o afectada fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccion del
dafio; incluso, una participacion parcial de la victima en los hechos en modo alguno
determina la produccién del dafio, sino que podria de manera eventual conducir a
estructurar una concausa y, por lo tanto, a reconocer una proporcionalidad en la
materializacion del mismo y en su reparacion.

"Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa) en la produccion
del dafio, esta circunstancia puede constituir un factor de graduacion del perjuicio,
todo lo cual dependera del grado de participacion de la propia persona afectada en
la concrecion de los hechos que son objeto de andlisis.”

v Sobre la Co-causa.

El Consejo de Estado ha sostenido de manera pacifica en materia de co-causa, lo siguiente:

"Sobre el tema de la concausa, la Seccidon ha sostenido que el comportamiento de la
victima que habilita al juzgador para reducir el quantum indemnizatorio es aquel que
contribuye, de manera cierta y eficaz, en la produccion del hecho dafiino, es decir,
es el que se da cuando la conducta de la persona agraviada participa en el desenlace
del resultado, habida consideracion de que contribuyd realmente a la causacién de
su propio dafio. En esa medida, la reduccion del dafio resarcible, con fundamento en
el concurso del hecho de la victima, responde a una razon de ser especifica: la victima
contribuyé realmente a la causacion de su propio dafio, caso en el cual esa parte del
perjuicio no deviene antijuridico y, por ende, no tiene la virtud de imputarse al
patrimonio de quien se califica responsable. "

v Tacha de Testigo.

El articulo 211 del C.G.P., norma aplicable en el presente asunto, conforme lo establecido
en Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del 25 de junio de 20147, concordante
con lo dispuesto en providencia del Consejo de Estado del 6 de agosto de 20148, dispone
que:

"Cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén
de parentesco, dependencia, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales y otras causas. La tacha debera formularse con
expresion de las razones en que se funda. El juez analizara el testimonio en el
momento de fallar de acuerdo a las circunstancias de cada caso".

Sobre la tacha de testigos dicha Corte ha precisado lo siguiente:

"Advierte la Sala que el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Civil establece la
posibilidad de tachar de sospechosos "[...] los testigos citados por la otra parte o por
el juez” y, exige que la tacha se formule por medio de escrito antes de que se realice
la audiencia de recepcion del testimonio o de forma oral dentro de ella y que se
presenten o soliciten las pruebas con las que se pretende demostrar la ocurrencia de
los hechos en los que se funda la sospecha; estas se practicaran alli mismo y solo se
prescindird de ellas si el testigo acepta los hechos. Los motivos y pruebas de la tacha
se analizaran en la sentencia, a menos que se haya propuesto por medio de incidente.
Vale decir que la tacha de los testigos no hace improcedente la recepcién de sus
testimonios ni la valoracién de los mismos, sino que exige del juez un analisis mas

6 Consejo de Estado- Seccion Tercera. Subseccion C. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogota, D.C., 11 de julio de 2012. Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1999-00096-01(24445).

" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 2014. EXP. 25000- 23-
36-000-2012-00395-01(1.J), M.P. ENRIQUE GIL BOTERQO. (.)..."La Sala Plena entonces mediante Auto unificé jurisprudencia
concluyendo que el Cddigo General del Proceso para los asuntos que son competencia de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, entra a regir desde el 1° de enero del 2014 y no en forma gradual.”

8 Consejo de Estado- Seccion Tercera. Subsecciéon C. C.P. ENRIQUE GIL BOTERO, Auto del 6 de agosto de 2014. Si bien,
es cierto, la disposicién sefialada hace una remision expresa a este Ultimo cuerpo normativo, ello no es 6ébice para que a partir
del 25 de junio de 2014, el CPG se aplique en lo pertinente a aquellos procesos que se iniciaron bajo la vigencia del C.C.A.,
pues una interpretacion teleolégica de la norma, permite concluir que el fin del legislador al consagrar la clausula de integracion
residual, no era remitir a una codificacion en concreto, sino a la legislacién procesal civil vigente, que como ya se dijo, regula
los aspectos mas transversales a todos los procesos. En consecuencia, a partir del auto de unificacion del 25 de junio de
2014, en aquellos procesos que ain se tramitan en el sistema escritural, el juez debera acudir al CGP.
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severo con respecto a cada uno de ellos para determinar el grado de credibilidad que
ofrecen y cerciorarse de su eficacia probatoria™.

De acuerdo con lo expuesto, se puede decir que, la tacha es un cuestionamiento que se
realiza respecto del testigo, bien por sus calidades personales, por sus relaciones afectivas
o convencionales con las partes, de modo que su declaracion pueda estar influenciada por
elementos ajenos a su simple percepcion, lo que lo torna en sospechoso, siempre y cuando
se consideren influenciadas por las relaciones afectivas o comerciales, o que
eventualmente el testimonio haya sido preparado o ensayado, o que el testimonio sea
abiertamente disimil o incongruente respecto de los hechos narrados, entre otras
situaciones.

En ese sentido, desde ya el Despacho resuelve la tacha, encontrandola como no
fundamentada, toda vez que el sefior HUMBERTO CHAVEZ ORTIZ, no se encuentra en
ninguna causa que lo haga sospechoso o no confiable, su relacion como asesor legal de la
familia culminé con la decision del proceso penal, no mostrd una conducta contradictoria ni
inadecuada durante su declaracion. Asi las cosas, su testimonio sera valorado de cara a
los hechos de la demanda y las otras declaraciones rendidas que obran en los procesos
penal y disciplinario allegados como copia al plenario.

Asi pues, una vez expuesto el marco juridico, procederemos a realizar el juicio de
responsabilidad y la valoracion probatoria, para resolver el caso concreto.

TERCERA: Juicio de responsabilidad del Estado- valoracion probatoria.

Pretenden los actores que se declare a la demandada patrimonialmente responsable de
todos los perjuicios que les fueron irrogados con ocasion de la muerte del soldado regular
JOHAN FERNANDO MURNOZ HERNANDEZ, en hechos ocurridos el 16 de septiembre de
2015, en el corregimiento El Estrecho, jurisdiccion del municipio de Patia, Cauca. Asi las
cosas, para resolver el caso concreto, debe establecerse, en primer término, si se produjo
el dafio alegado en la demanda, para luego, entrar a definir si el mismo es antijuridico y si
le resulta imputable a la parte demandada.

De la otra orilla se encuentra la oposicion de la defensa de la entidad demandada, que
argumenta en sintesis que no existe obligacién de indemnizar, por cuanto no hay soporte
legal ni probatorio que endilgue responsabilidad al Estado, y que no se esta acreditado el
nexo de causalidad entre los hechos y el dafio alegado.

En este escenario pasamos a decidir.

En tratandose de personas vinculadas en contra de su voluntad al Ejército Nacional; esto
es, para prestar el servicio militar como el resultado del mandato constitucional, ha sido
pacifica la jurisprudencia del Consejo de Estado en sefialar que el Estado es responsable
de los dafios que se les causen en cumplimiento de ese deber. Bajo esa égida es que la
Administracion debe responder cuando se materialice un dafio proveniente i) del
rompimiento de las cargas publicas; ii) de un riesgo excepcional, o iii) de una falla del
servicio.

Ahora, el conscripto, al hallarse sujeto al Estado, asume un rol que no todos los ciudadanos
estan llamados a soportar, que se traduce en la obligacién de aceptar la limitaciéon de
algunos derechos fundamentales inherentes al ejercicio de la actividad militar, tales como,
locomocién y libertad; correlativamente queda bajo custodia y cuidado del Estado mientras
concluye la prestacion del servicio.

En principio, bastaria estudiar el presente asunto desde el régimen objetivo de
responsabilidad, titulo de imputacién de dafio especial, por la naturaleza misma del
mandato constitucional (articulo 216) fundamento sobre el cual debe garantizarse al
conscripto que una vez cumplido su compromiso ciudadano continle gozando de sus
derechos en las condiciones similares previas a ello. En efecto, cuando el conscripto en
desarrollo de esa actividad imperativa sufre un dafio, se rompe el equilibrio de la igualdad
en las cargas publicas que lo hace antijuridico porque no tiene el deber de soportarlo; y
resarcible en términos de justicia y humanidad bajo el titulo de imputacién de dafio especial.

® Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ Bogota, D. C., 17 de enero de 2012. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2011-00615-00(P1).
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Empero, como se pasard a explicar, se advierte la existencia de fallas por parte de la
Administracion, lo que implica el andlisis de este caso bajo la lupa del régimen subjetivo de
responsabilidad del Estado.

En cuanto al dafio, en el sub examine, el hecho dafoso se encuentra acreditado como
quiera que el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ fallecié6 mientras se
encontraba prestando el servicio militar obligatorio y en mision del servicio, segun se
desprende explicitamente del informativo por muerte nro. 004 suscrito por el comandante
del Batallon de Infanteria nro. 56, el 16 de septiembre de 2015, y del registro civil de
defuncién del mencionado sefior.

Asi las cosas, acreditado estd que el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDE?Z fue llamado a las filas del Ejército Nacional por imposicion estatal en
correspondencia con el mandato constitucional, y en cumplimiento de ese deber fallecié
tras haber ingresado al rio Guachicono. Es decir, en la ejecucion de las tareas asignadas
se le afectaron bienes tutelados, los cuales no estaban limitados por su condicion de
conscripto y en ese sentido, existié una lesion definitiva sobre el derecho a la vida®® de la
victima y los intereses juridicamente tutelados de los actores, pues la muerte de JOHAN
FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ tuvo incidencia directa en los bienes juridicos de sus
familiares.

En la situacién descrita, la entidad tenia la posicién de garante: la obligacién de brindarle al
conscripto proteccion especial por hallarse este en condiciones de sujecion respecto de la
prestacibn del servicio militar, comoquiera que su voluntad se vio doblegada
ante el imperativo de la actividad castrense, debiendo asi la institucion garantizar la
integridad psicofisica del soldado sometido a su custodia y cuidado y a las vicisitudes
sobrevinientes, por cierto, bastante previsibles y predecibles, como se analizard mas
adelante.

Para el Despacho se encuentra suficientemente acreditado el dafio, toda vez que el acervo
probatorio exhibe con claridad que, el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ
estando bajo la custodia y supervision del Ejército Nacional y, ademas, en etapa de
reentrenamiento!! segln informé el Ejecutivo Segundo Comandante del Batallon de
Infanteria nro. 56 “CR. FRANCISCO JAVIER GONZALEZ’, en ejecucion de una orden de
sus superiores de busqueda de un arma de fuego, ingresé al rio Guachicono, donde se
ahogo.

Precisamente, las probanzas dan cuenta que el soldado MUNOZ HERNANDEZ se dirigi6
en compafia de otros uniformados hacia el rio Guachicono, dando un paso al frente en
sefial de afirmacién cuando se le pregunt6 en tres ocasiones si sabia nadar, gesto que dio
lugar a su ubicacion sobre la ribera del afluente, destacando que, segun testimonio del
uniformado Cp. Marifio Harold Walter en el proceso disciplinario, los soldados catalogados
como nadadores, no portaban los elementos de seguridad necesarios para ejecutar la
orden, veamos: “... PREGUNTADO: Sirvase indicar al despacho, qué ordenes fue las que
impartié con exactitud el Teniente Coronel BERMEO COBALEDA JUAN CARLOS al
Sargento Mayor MELQUISEDEC BELTRAN SOUZA con relacién a la busqueda del fusil
extraviado. CONTESTO: debe ir con todas las medidas de seguridad, no ingresar al
personal al rio (...) el SM Beltran no tomé las medidas de seguridad pertinentes que son:
(chalecos salvavidas, eslingas, deltas) para el cruce de un area critica, como lo es el rio
como un obstaculo natural”, sefiald ademas el Cp. Marifio en su declaracién que el
mencionado rio no era un paso obligado para la busqueda del fusil*2.

Asimismo, observa el Despacho que el Sr. JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ fue
nombrado recurrentemente en los testimonios de los uniformados en el proceso disciplinario
como un “experto nadador”, sin embargo, de acuerdo con el informe rendido por el S.S.
ORTIiZ BERGUGO JHON comandante del Pelotén Diamante Dos, quien se encontraba en

10 Este derecho es tutelado constitucional y convencionalmente, pues el articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que “[tJoda persona tiene derecho a que se respete su vida (...) Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”.

11 Segun oficio 2497 de 11 de abril de 2019 expedido por el Ejecutivo Segundo Comandante del Batallén de Infanteria nro.
56 “CR. FRANCISCO JAVIER GONZALEZ’, en esa unidad técnica no reposa ningun radiograma sobre ningtn hecho
sucedido el 16 de septiembre de 2015, y que el soldado JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, se encontraba en esa
fecha en reentrenamiento en las instalaciones del Batallon de Instruccion y Entrenamiento nro. 29 (BITER 29). Asi mismo, se
sefiala que tampoco reposan informes de patrullaje ya que, al peloton al que pertenecia el soldado, se encontraba en
reentrenamiento BITER 29. (Fl. 12 cuaderno de pruebas 1).

12 Fl. 265 a 266 Cdno. De Pruebas 2.
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el lugar de los hechos el dia en cuestion, sefala que, "preguntd en varias ocasiones o
individualmente quién sabe nadar y quién no sabe nadar separando el personal no
nadador para que registre la parte alta la orilla del rio Guachicono donde el sefior SM
Beltran Suaza José que sdélo personal nadador realiza esta actividad donde el soldado
regular Mufoz Hernandez Johan Fernando identificado con numero de cédula
1061762621 realizando el registro ordenado se sumerge en el rio y no vuelve a salir”,
version que concuerda con el testimonio rendido por el Sargento Mayor JOSE
MELQUISEDEC BELTRAN SOUZA, quien manifesté que, como medida de seguridad se
saco de la formacion a los soldados expertos nadadores para evitar accidentes o ahogados,
y que la forma de verificar como superiores del SLR Mufioz Hernandez, fue preguntarle si
sabia nadar.

Ahora bien, son consistentes las declaraciones de los militares tanto en el proceso penal,
como en el disciplinario, cuando se manifiesta que la orden de busqueda del fusil tenia
como prohibicién expresa, la de ingresar al rio Guachicono, y, que la busqueda solamente
debia desarrollarse sobre su ribera; versiones que contrastan con el testimonio del primer
respondiente sobre los hechos ocurridos, ALFONSO GARCIA QUIROZ, quien afirmo:
"luego el sargento ORTIZ saca otro grupo de diez soldados y da la orden que me haga
cargo de ellos, que pase al otro lado del rio y que verifigue una isla que habia y un brazo
del rio; me paso con los diez hombres cuando llego a la orilla le grito a los soldados que
se encontraban al otro extremo, que tuvieran cuidado con la corriente del rio que era
muy fuerte, inicie el desplazamiento segun drdenes del sargento ORTIZ, la cual consistia
en registrar hasta la zona conocida como la granja, cuando se llegé a la Granja fui el
primero que pase verificando el terreno que fuera menos corrientosa el agua, cuando
doy la orden a los soldados que pasen detras de mi, llegé el soldado CAMAYO que
pertenecia al grupo de los trece al mando de mi sargento ORTIZ manifestando que
hiciera cierre al rio ya que en la parte de arriba se habia ahogado un soldado, entonces
di la orden a los soldados de hacer el cierre donde estuviera menos profundo”. (Hemos
destacado).

Asi entonces, se observa que a pesar que en fase de reentrenamiento los soldados tenian
prohibido no ingresar al rio para lavar o bafiarse o pescar o realizar mineria artesanal en el
rio Guachicono, por cuenta del operativo de busqueda del fusil extraviado y por orden de
los mismos superiores, varios soldados ingresaron al rio, y si bien este mandato no fue
impartido al extinto soldado regular Mufioz Hernandez, lo cierto es que el Ejército Nacional,
contando con los elementos de seguridad necesarios para haber evitado el fallecimiento
del conscripto y el riesgo al que fue sometido el otro soldado que ingresé al rio en su ayuda,
quien también se estaba ahogando en el forcejeo, no lo hizo. Como tampoco estando a su
alcance organiz6 este operativo con los nadadores realmente expertos del BITER, que
fueron quienes finalmente llegaron al lugar de los hechos con chalecos y manilas a buscar
al sefior Johan Fernando Mufioz Hernandez.

Se destaca, ademas, la falta de control y vigilancia de los mandos frente a los soldados,
pues el grupo experto del BITER requirié ingresar con equipo especializado y manilas para
hallar el cuerpo del soldado ahogado, lo que solo consiguieron hacer mas de una hora
después, circunstancias que dan cuenta que el sefior Mufioz Hernandez pudo alejarse de
la orilla del rio y sumergirse en este sin ningun tipo de supervision, conductas y omisiones
todas las descritas que evidencian negligencia por parte de la entidad demandada, mas
aln si se tiene en cuenta que los conscriptos estan prestando un servicio obligados por el
imperio de la ley, quienes, a pesar de haber sido instruidos en tareas de poca complejidad,
no cuentan con trayectoria ni con la experiencia para sortear situaciones de peligro como
la ocurrida.

En ese orden de ideas, la excepcién de inexistencia de las obligaciones a indemnizar
propuesta por la defensa de la entidad demandada no se encuentra probada, pues se
acreditd un dafio antijuridico y el mismo es atribuible al Estado bajo el titulo de imputacion
de falla en el servicio, habida cuenta que el soldado conscripto debi6 dejar el servicio en
condiciones similares a las que ingreso a las filas de las Fuerzas Militares, pero en lugar de
eso, fallecid por falta de prevision de los mandos de la institucion, al dar por hecho que el
soldado regular era un experto nadador, solo porque asi lo manifestd, dejandolo sin
supervision y sin que se acreditara que la institucion castrense le dio capacitacién en esa
actividad, pese a la existencia de un grupo idéneo en el BITER para esos fines, del cual se
prescindio, y ademas, por no haber dotado al personal de los elementos minimos para la
ejecucion de la orden de busqueda cercana al rio, asi como por no haber adoptado de
manera personal los superiores presentes el deber de socorro, enviando en su lugar a otros
soldados que pudieron correr el mismo infortunio del conscripto fallecido.
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En conclusion, para la fecha de los hechos el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ
HERNANDE?Z tenia la condicion de soldado regular, es decir, ingreso6 a la Fuerza Publica
en razéon del acatamiento del mandato previsto en el articulo 216 constitucional, por
tanto, la muerte causada en la prestacién de dicho servicio derivd en el desbordamiento
de la carga publica de la prestacién del servicio militar obligatorio, estableciéndose sin
mayor esfuerzo que se caus6é un dafio antijuridico por el cual el Estado debe indemnizarlo,
evidenciandose, ademas, las fallas en las que incurrié la institucion militar.

Por lo anterior, la Nacion- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional tiene la obligacion de
reparar el dafio causado al grupo demandante, que se concreta con la muerte del SLR.
JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ. Sin embargo, el Despacho no pasa por alto
que el soldado no recibié una orden expresa de ingresar al rio, y que fue él mismo quien
tomo la decisién de sumergirse, comportamiento concurrente en la produccién de su propio
dafio, que pese a ser previsible por la entidad demandada, contribuy6 en gran medida a su
materializacién, por lo que se dara aplicacién a la figura de la co-causa, en un equivalente
al 50 % de la condena que pasara a imponerse.

CUARTA: Los perjuicios reclamados y acreditados.

- Perjuicios morales.

La parte demandante solicita el reconocimiento de la suma equivalente a 100 SMLMV para
cada una de las siguientes personas: ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR en calidad de
madre de la victima, FABIAN ANDRES MUNOZ HERNANDEZ, EDINSON RODRIGO
MUNOZ HERNANDEZ, RICHAR ALEJANDRO MUNOZ CHAUX, INGRID YANETH
MURNOZ CHAUX en calidad de hermanos de la victima, ELVIA DOLORES LOPEZ DE
MURNOZ, BOLIVAR HERNANDEZ GUZMAN, ROSA ENELIA TOVAR DE HERNANEZ en
calidad de abuelos de la victima, LEIDER FABIAN HERNANDEZ TOBAR, EBLIN DAMARIS
HERNANDEZ TOBAR, en calidad de tios maternos de la victima. Asimismo, solicité el
equivalente a 90 SMLMV, para cada uno de los tios paternos de la victima: JAIME ALIRIO
MUNOZ LOPEZ, EMBER DAVDI MUNOZ LOPEZ, LEIDY MAGNOLIA MUNOZ LOPEZ,
IDGDALY ESMERALDA MUNOZ LOPEZ, ALMA LETICIA MUNOZ LOPEZ y SARA
LUCERO MUNOZ LOPEZ.

Frente a esta clase de perjuicios, ha dicho el Consejo de Estado lo siguiente:

“(...) El dafilo moral junto con el dafio a la vida de relacion estan ubicados dentro de
los dafios inmateriales o mal llamados extra patrimoniales,; el dafio moral entendido
como el producido generalmente en el plano psiquico interno del individuo, reflejado
en los dolores o padecimientos sufridos a consecuencia de la lesion a un bien (...)

(...) que tratandose del dafio moral por la muerte de un pariente la jurisprudencia lo
ha inferido entre ciertos grados de parentesco partiendo de la demostracion del
estado civil entre padres, hijos, hermanos (mayores y menores) y abuelos y teniendo
en cuenta la experiencia humana y las relaciones sociales; que a tales inferencias
I6gicas se les ha denominado “presunciones judiciales” y en ellas el operador juridico
parte o de los hechos sociales o de los hechos plenamente probados, para deducir
otros, mediante un proceso I6gico que proviene de él, y no de la indicacion imperativa
del legislador. Puede decirse entonces que el dafio moral cuando no existen
elementos probatorios directos de conviccion se infiere de esa manera indiciaria
(...)"” (Subraya fuera del texto).

Frente a la presuncién de este dafio esta misma Corte® ha indicado:

"(...) es conveniente precisar la tesis de la Sala reiterando el criterio jurisprudencial
segun el cual la presuncion del dolor moral sélo opera en relacidon con los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, pero cuando no se
demuestra el parentesco, sino que se tiene en cuenta la condicién de tercero
damnificado, la parte actora corre con la carga de demostrar que efectivamente la
muerte de una persona le ha causado perjuicios de orden moral”.

Asi las cosas, es al juez a quien le corresponde cuantificar la indemnizacién que por
perjuicios morales se debe a quien haya sido afectado por parte de la administracion sin
causa que asi lo justifique, pero sujetdndose a los parametros que en sentencia de
unificacion fij6 el Consejo de Estado el 28 de agosto de 2014 dentro del expediente con
radicado interno 27.709 con ponencia del doctor CARLOS ALBERTO ZAMBRANO, en los
siguientes términos:
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REPARACION DEL DANO MORAL EN CAS0O DE MUERTE
REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 MNIVEL 3 NIVEL 4 MNIVEL 5
Relaciones Relacion Relacion Relacian Relaciones
afectivas | afectivadel 2° | afectiva del 3° afectiva del 4° afectivas no
conyugales de de de familiares -
Y paterno |consanguinidad| consanguinidad | consanguinidad tercemns
filiales 0 civil (abuelos, o civil O il dam nificados
hermanos y
nietos )
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minim os

Con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado a la cual se ha hecho referencia, se
considera que, se debe presumir el dolor por la muerte de un ser querido, para los familiares
hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil, esto es, para padres, hijos,
hermanos, abuelos y compariera permanente o esposa. Para ellos, no se requiere allegar
prueba adicional al parentesco, para ser acreedores de esta indemnizacion.

En el presente proceso, no se arrimé prueba alguna que acredite la afectacion padecida por
los tios del sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ, quienes, al no estar
cobijados dentro de la presuncién, han debido probar la afliccion sufrida, en tal sentido, no
es procedente el reconocimiento de esta clase de perjuicio para ellos.

Enese orden de ideas, secondenard al Estadoal pago de la indemnizacion
por PERJUICIOS MORALES en los siguientes términos:

-  Para ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR, en su condicion de madre de la
victima, la suma equivalente a CIEN (100) SMLMV.

- Para FABIAN ANDRES MUNOZ HERNANDEZ, EDINSON RODRIGO MUNOZ
HERNANDEZ, RICHAR ALEJANDRO MUNOZ CHAUX e INGRID YANETH
MURNOZ CHAUX en calidad de hermanos de la victima, la suma equivalente a
CINCUENTA (50) SMLMV, para cada uno de ellos.

- Para ELVIA DOLORES LOPEZ DE MUNOZ, BOLIVAR HERNANDEZ GUZMAN y
ROSA ENELIA TOVAR DE HERNANEZ en calidad de abuelos de la victima, la
suma equivalente a CINCUENTA (50) SMLMV, para cada uno de ellos.

A dichas sumas se les deducira el 50 % por concurrencia de culpas, tal como se dijo al
estudiar el caso concreto.

4 Perjuicios materiales.

Por este concepto se solicitd en la demanda la suma de $20°000.000 para la sefiora ELSA
MILENA HERNANDEZ TOBAR, en calidad de madre de la victima.

Frente a esta pretension, se torna necesario invocar la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que en reiteradas ocasiones ha sefialado la presuncion de ayuda econémica que
reciben los padres de los hijos hasta que estos cumplan 25 afios de edad, veamos:

"El periodo de dependencia de los padres esta limitado por la fecha en que el hijo
hubiera cumplido 25 afios de edad, puesto que -salvo prueba en contrario- las reglas
de la experiencia indican que ese es el momento hasta el cual los padres reciben
ayuda econdmica de los hijos; se estima que a esa edad éstos uUltimos se emancipan
del seno familiar y conforman su propia familia™.

También es cierto que aquella es una presuncion judicial derivada de las reglas de la
experiencia que admite prueba en contrario®. Es decir, si en el proceso se prueba que
el fallecido era un hijo mayor de 25 afos que colaboraba econémicamente con sus
padres (en este caso la madre), en aras de la reparacion plena del dafo, la privacién
de esa ayuda econdmica debe ser indemnizada si ello ha sido solicitado en la
demanda.

Pero también se ha considerado que cuando se prueba que los padres (en este caso
la madre) recibian ayuda econémica de sus hijos antes del fallecimiento de éstos, la
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privacion de ésta tendria un caracter cierto y se ha presumido que la misma habria
de prolongarse en el tiempo, mas alla de la edad referida de los hijos, siempre que
se reunan algunas circunstancias que permitieran afirmar tal presuncion, como la
. . .z . . e .. s . O
necesidad de los padres, su situacion de invalidez, la condicion de hijo unico™".

De acuerdo con lo anterior, tenemos que JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ para
la época de los hechos contaba con 22 afios de edad, pues nacio el 14 de junio de 1993, por
tanto, es aplicable la presuncion sefialada por el Consejo de Estado a la cual se ha hecho
referencia, en cuanto a que ayudaba econémicamente a sus padres, sin embargo, dicha
ayuda Unicamente opera hasta el cumplimiento de los 25 afios de edad.

Igualmente, se hace uso de otra presuncion, segun la cual, una vez cumplido el servicio
militar el sefior JOHAN FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ percibiria un ingreso, por lo
menos equivalente al salario minimo mensual legal vigente, por lo que la indemnizacién se
calculard a partir de esa fecha. Dicha presuncion establecida por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, considera que toda persona en edad productiva devenga para su
subsistencia por lo menos el salario minimo legal mensual vigente. A esa cifra no se le
incrementard un 25 % por concepto de prestaciones sociales, por cuanto no se acreditd
que el ciudadano ejercia una actividad econdmica de manera dependiente, ya que, segun
los testigos solicitados por la parte demandante, trabajaba en oficios varios y como
mototaxista —actividad no regulada-, y cuando no se acredita que antes de los hechos era
un trabajador dependiente, dicho reconocimiento resulta improcedente.

De la suma a reconocer por concepto de lucro cesante, se descontara el valor del 25 %,
valor que se considera, la victima gastaba en su manutencion.

Con base en lo anterior, teniendo en cuenta que no se tiene certeza de la fecha en la cual
ocurriria su desyinculacién,, se tomara la fecha del fallecimiento del sefior JOHAN
FERNANDO MUNOZ HERNANDEZ.

Se utilizara la siguiente férmula:

{SzRax(1+i)“—1 }
i

Donde:

S = Es la suma resultante del periodo a indemnizar.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale al salario minimo mensual legal
vigente a la fecha de la liquidacion, descontando el 25 % (gastos de manutencién).
i= Interés puro o técnico: 0.004867

n= NUmero de meses que comprende el periodo indemnizable: desde la fecha de la
muerte (6 de septiembre de 2015) hasta la fecha en que cumpliria los 25 afios de
edad (14 de junio de 2018), esto es, 33 meses.

S =681.395 x (1+0.004867)%3-1
0.004867

S =681.395 x (35.7038695685)
S =$24'328.421

A dicha cifra se le deducira el 50 % por concurrencia de culpas, tal como se dijo al estudiar
el caso concreto, por lo que se reconocera por concepto de perjuicios materiales, en la
modalidad de lucro cesante, para la sefiora ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR, la suma
de DOCE MILLONES CIENTO SESENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS ONCE PESOS
M/CTE ($ $12'164.211).

+ Dafo a la salud.

Se reclama en la demanda el reconocimiento de la suma equivalente a 200 SMLMV para
la sefiora ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR, madre de la victima.

Este tipo de perjuicio ha tenido diferentes acepciones y ha llevado en diferentes
oportunidades al cambio jurisprudencial, en un inicio, se denominé perjuicio fisioldgico, en
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relacién con la disminucion funcional u organica que podria sufrir la victima directa
con ocasion de unalesion fisica, disminuyendo sus posibilidades de realizar
actividades normales en el mundo fisico'®. Posteriormente, pasé a denominarse dafio a la
vida de relacion, entendida como la pérdida de la posibilidad de realizar actividades ludicas,
esenciales y placenteras de la vida diaria®®.

Luego, se denominé alteraciones a las condiciones de existencia, para efectos de
indemnizar no sélo los dafios ocasionados a la integridad fisica y/o psiquica, sino cualquier
vulneracion de bienes, prerrogativas, derechos o intereses diferentes a los sefialados -
consecuencias que el dafio produce a nivel interno-'° y va mas alla de lo corporal, para
finalmente, denominarlo dafio a la salud, para manifestar que la lesién antijuridica tiene su
génesis en una afectacion negativa del estado de salud de la victima directa.

Sobre este tipo de perjuicio, el Consejo de Estado en providencias de 14 de septiembre de
2011, expedientes 19.031 y 38.222, terminé subsumiendo en el concepto de dafio a la
salud, las categorias de dafio a la vida de relacion o alteracion a las condiciones de
existencia; sin embargo, expreso:

"(...) la tipologia del perjuicio inmaterial se puede sistematizar de la siguiente manera:
i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o bioldgico),; (iii) Cualquier
otro bien, derecho o interés legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no
esté comprendido dentro del concepto de dafio corporal (..) siempre que esté
acreditada en el proceso su concrecion (...)".

Es decir, el Consejo de Estado dejé abierta la posibilidad que el juez reconozca perjuicios
por dafios diferentes a los perjuicios biolégicos o fisioldgicos, que generalmente se han
conocido como “alteracién a las condiciones de existencia” pero, siempre y cuando los
mismos se acrediten en el proceso, ya que sobre ellos no aplica la presuncion legal que
aplica sobre el perjuicio moral.

Asi, se deja abierta la posibilidad de indemnizar por el dafio a “bienes constitucionales
auténomos”, bajo el condicionamiento que de los medios de conviccidn se desprenda la
configuracion de esas categorias de perjuicios. Expreso el alto Tribunal:

"(...) de conformidad con las sentencias gemelas del 14 de septiembre de 2011, exp.
19031 y 38222, proferidas por la Sala Plena de la Seccién Tercera, se determiné que
cuando el dafio tiene origen en la violacion a un derecho de naturaleza fundamental
y, por lo tanto, de rango constitucional, lo procedente es atender a la afectacion del
derecho en si mismo en vez de las consecuencias externas que se desprenden en
cada caso particular para los demandantes?’,

(..)

En efecto, para que proceda la reparacion de dafios constitucionales autonomos, es
preciso que en la actuacion se acredite que de la configuracion del dafio antijuridico
(v.gr. privacion injustificada de la libertad), se produjo una lesiéon o afectacion a
bienes juridicos constitucionales cuya alteracion del nucleo esencial -en sus
dimensiones objetiva o subjetiva- impone la adopcion de medidas de reparacion
pecuniarias 0 no pecuniarias”.

En el caso bajo estudio, la parte actora reclama el reconocimiento del dafio a la salud para
la sefiora ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR, sefialando que el perjuicio inmaterial
proviene de la perturbacion de su vida de relacién derivada de la muerte de su ser querido,
y que el mismo esté dirigido a resarcir econémicamente el padecimiento que se genera.

Asi, se tiene que, los testimonios de los sefiores NAUDY ARBOLEDA PALOMINO vy
HUMBERTO CHAUX ORTIZ, coinciden en sefalar que el sefior JOHAN FERNANDO
MURNOZ HERANDEZ era quien prestaba mas apoyo presencial y emocional a su mama, y
que en compafiia de su hermano Edinson contribuian al sostenimiento econémico del
hogar. También manifestaron que el sefior Fabidn Andrés Mufioz Hernandez, hermano de
la victima, padece de un grave problema de drogadiccién y que es su progenitora quien
principalmente tiene el deber de su cuidado y el de sus padres que tienen una avanzada
edad.

Pese a la solicitud de la demanda, en el plenario no se cuenta con valoraciones psicoldgicas
ni dictamen pericial de la Junta de Calificacion de Invalidez que determine una pérdida de
capacidad laboral, como tampoco valoracion del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses que determine el padecimiento de secuelas, ni se prueba que la madre
del conscripto fallecido acudi6 a algun tratamiento psicol6gico para superar la ausencia de
su hijo. En ese sentido, lo que se acredita es el perjuicio moral ya reconocido, por lo que no
esta llamada a prosperar esta pretension.
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Una vez establecidos los montos a cancelar por concepto de perjuicios materiales e
inmateriales, pasa el Despacho a hacer referencia al tema de las agencias en derecho y
costas del proceso.

3.- COSTAS.
Conforme el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuya liquidacion y

ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso.

Teniendo en cuenta que no todas las pretensiones prosperaron, en aplicacién del numeral
5 del articulo 365 del C.G.P., no se condenaré en costas a la parte vencida en juicio.

4.- DECISION.

Por lo expuesto el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito Administrativo de Popayan,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

RESUELVE

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de inexistencia de las obligaciones a
indemnizar formulada por la defensadela NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
EJERCITO NACIONAL, segun las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la responsabilidad administrativa de la NACION- MINISTERIO DE
DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, por los perjuicios ocasionados a la parte demandante,
derivados de la muerte del sefior JOHAN FERNANO MUNOZ HERNANDEZ, el 16 de
septiembre de 2015, en condicién de soldado regular, conforme a la parte considerativa de
esta providencia.

TERCERO: Condenar a LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL
a pagar las sumas de dinero que se indican a continuacion, las cuales ya estan disminuidas
por la figura de la co-causacion.

4 Perjuicios morales:

Accionante Nro. de Parentesco| Monto
identificacion (SMLMV)
ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR 34.552.741 |Madre 50
FABIAN ANDRES MUNOZ HERNANDEZ 1.061.724.508 |Hermano 25
EDINSON RODRIGO MUNOZ HERNANDEZ 1.061.750.412 |Hermano 25
RICHAR ALEJANDRO MUNOZ CHAUX 1.061.750.412 |Hermano 25
INGRID YANETH MUNOZ CHAUX 25.288.089 Hermano 25
ELVIA DOLORES LOPEZ DE MUNOZ 25.256.684 |Abuela 25
BOLIVAR HERNANDEZ GUZMAN 1.428.967 Abuelo 25
ROSA ENELIA TOVAR DE HERNANEZ 25.258.009 |Abuela 25

4+ Perjuicios materiales— modalidad de lucro cesante:

Accionante Nro. de Parentesco Monto
identificacion (miles de pesos)
ELSA MILENA HERNANDEZ TOBAR 34.552.741 Madre $12’164.211

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda, segun lo expuesto.

QUINTO: Sin condena en costas, por lo expuesto.

SEXTO:La NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL dara
cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los articulos 192 y 195 del
CPACA.

SEPTIMO: Notificar esta providencia tal y como lo dispone el articulo 203 de la Ley 1437
de 2011, en concordancia con lo sefialado en el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021.

OCTAVO: En firme esta sentencia, entréguese copia con constancia de ejecutoria a la
parte interesada, a la luz de lo dispuesto en el articulo 114 del CGP.
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NOVENQO: Archivese el expediente una vez cobre firmeza esta providencia. Por secretaria
liquidense los gastos del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez

Firmado Por:

Zuldery Rivera Angulo
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
008
Popayan - Cauca
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