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JUZGADO TREINTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

JUEZ |: |BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Ref. Expediente | : |1100133360362014-0012800

Demandante | : | ANA ROCIO DELGADO MARTINEZ y otro

Demandado | : | NACION —MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO
| NACIONAL

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 011

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia, en

el proceso de la referencia.

.- Antecedentes

1.1.- La demanda

El 8 de mayo de 2014 la sefiora Ana Rocio Delgado Martinez, quien actia en
nombre propio y en representacion de su menor hijo Luccas Stheban Diaz
Delgado, por medio de apoderado judicial, presentd demanda en ejercicio
del medio de control de reparacion directa contra la Nacion — Ministerio de
Defensa- Ejército Nacional, a efectos de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas:

-. Que la Nacion Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional, es administrativamente
responsable de los perjuicios causados a los demandantes, por la muerte de su
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esposo y padre Aldemar Diaz Garcia, ocurrida el 13 de febrero de 2012, cuando se
encontraba vinculado al Ejército en calidad de Soldado profesional.

-. Condenar a la Nacion —Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, como reparacion
del dafio, a pagar a Ana Rocio Delgado Martinez, quien actia en nombre propio y
en representacion de su menor hijo Luccas Stheban Diaz Delgado, teniendo como
sopotrte las siguientes bases de liquidacion:

. El salario minimo legal mensual vigente.

. La vida probable de la victima.

. Las formulas de matematica financiera aceptadas por el Consejo de Estado.
. La actualizacion de las condenas con base en el IPC.

-. Condenar a la Nacion —Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, a pagar a pagar
a Ana Rocio Delgado Martinez, quien actua en nombre propio y en representacion
de su menor hijo Luccas Stheban Diaz Delgado, los perjuicios materiales a titulo de
dafio emergente.

-. Condenar a la Nacion —Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, a pagar a pagar
a Ana Rocio Delgado Martinez, quien actia en nombre propio y en representacion
de su menor hijo Luccas Stheban Diaz Delgado, los perjuicios morales asi:

El equivalente a 250 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.
-. Condenar en costas y costos a la entidad demandada.

-. Que a la sentencia que se profiera se le de cumplimiento dentro de los términos
previstos en los articulos 192 y 193 de la Ley 1437 de 2011.

1.2.- Hechos de la demanda

-. El sefior Aldemar Diaz Garcia contrajo matrimonio con la sefiora Ana Rocio
Delgado Martinez el 22 de diciembre de 2007. Fruto de dicha unién se procred al
menor Luccas Stheban Diaz Delgado, existiendo muy buenas relaciones familiares.

-. El sefior Aldemar Diaz Garcia ingreso¢ al Ejército Nacional el 14 de enero de 1994
en condicion de soldado regular. A partir del 1° de julio de 1995, se desempefid
como soldado voluntario.

-. El sefior Aldemar Diaz Garcia, era organico del Batallén de Combate Terrestre
No. 50 Batalla de Palonegro, con sede en el municipio de Larandia Caqueta, unidad
a la cual presto sus servicios cerca de 12 afios.

-. El sefior Aldemar Diaz Garcia, solicitd traslado el dia 9 de agosto de 2011 a un
Batallon del municipio de Popayan, debido a que su sefiora madre habia sufrido un
infarto.

-. Mediante oficio No. 2011562725771 de 30 de agosto de 2011, se dio respuesta a
la solicitud, informandole al sefior Aldemar Diaz Garcia, que de dicha peticion se
habia corrido traslado al Comandante del Batallon de Combate Terrestre No. 50,
para que estudiara la viabilidad del requerimiento, sin considerar su antigiiedad en
el Ejército y su larga permanencia en la unidad.

- A partir de ese momento el sefior Aldemar Diaz Garcia estuvo pendiente y hablo
en repetidas ocasiones con el Comandante del Batallon, para que dispusiera su
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fraslado, pero nunca obtuvo respuesta alguna, por lo que continué con el
cumplimiento de sus funciones.

-. El dia 13 de febrero de 2012 se produjo la muerte en combate del sefior Aldemar
Diaz Garcia, en hechos que son materia de investigacion por parte de las
autoridades judiciales.

-. Con lo anterior queda claro que a pesar que Aldemar Diaz Garcia solicitd su
traslado a una unidad diferente, en la que pudiera estar cerca de su nucleo familiar,
nunca se le dio respuesta de fondo, a pesar de haberse elevado la solicitud con el
lleno de los requisitos legales.

-. Segun varias Directivas y Resoluciones Ministeriales, los soldados profesionales
que cumplan 17 afios de servicio deben ser dejados en patio, y se les debe iniciar
cursos de capacitacion para preparar su retorno a la vida civil.

-.Resulta claro que existio una grave falla en el servicio porque el sefior Aldemar
Diaz Garcia ingresd totalmente sano a la institucion y a pesar que el Ejército cuenta
con los mecanismos necesarios para brindar todo tipo de proteccion a sus
miembros, no adelanté ningun procedimiento tendiente a evitar lo ocurrido.

-. Se configura un riesgo excepcional, por cuanto al sefior Aldemar Diaz Garcia se le
expuso a un riesgo superior al normal.

1.3.- Contestacion de la demanda

La demandada contestd la demanda, oponiéndose a cada una de las
pretensiones formuladas, al considerar que no existe responsabilidad de

dicha entidad por la muerte del sefior Aldemar Diaz Garcia.
Formulo las siguientes excepciones de mérito:

-. Riesgos propios del servicio y causa licita. Adujo que el sefior Aldemar
Diaz Garcia decidio enlistarse en las filas del Ejército por su propia voluntad,
configurandose una causa licita, y que por ende asumio todos los riesgos
que la actividad como soldado profesional conlleva, entre las que se cuenta
el restablecimiento del orden publico. Que la muerte del citado sobrevino por
un combate directo con el enemigo, que era una labor ordinaria de su

profesion.

-. Indemnizacién a forfait o vinculo laboral. Indicé que esa clase de
indemnizacién corresponde a los dafios sufridos por el servidor en ejercicio
de sus funciones o con ocasion del mismo, como asuncion de los riesgos

propios de la actividad profesional, como lo fue para el presente evento, la
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muerte ocurrida en combate, participando en operaciones de conservacion y
restablecimiento del orden publico. Sefialé que por la muerte del sefor

Aldemar Diaz Garcia, se pago una indemnizacién a sus familiares.

-. Hecho de un tercero. Sostuvo que los dafios sufridos por el sefor
Aldemar Diaz Garcia, no estructuran por si solos la falla del servicio del
Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, toda vez que de las pruebas se
desprende el cumplimiento constitucional y las é6rdenes impartidas a la hora
de ejecutar la operacion “Emperador”, pues la entidad asumié el rol de
defensa del territorio nacional, dando la orden de efectuarla a sus militares.
Que fue en el cumplimiento de dicha misién que el citado soldado profesional
fallecié en combate directo con grupos al margen de la ley como lo eran las

FARC, quienes fueron los causantes del dafio.

1.4.- Tramite procesal

La demanda fue presentada el 8 de mayo de 2014 y mediante auto del 28 del
mismo mes y afio, el Despacho profirid auto admisorio, disponiendo su
notificacién a la parte demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 86 y 87 C1).

En proveido del 11 de marzo de 2016, se fijo como fecha para llevar a cabo
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 para el
dia 28 de junio de 2016, haciendo las precisiones de rigor a las partes (fl. 225
C1).

En la fecha y hora programada se celebro la audiencia inicial, en la cual se

fijo el litigio en los siguientes términos:

“(...) la fijacion del litigio se centra en establecer las siguientes
situaciones:

i.- La solicitud de traslado elevada por el sefior Aldemar Diaz Garcia,
los motivos de la misma, el tramite efectuado, las directivas y
resoluciones del Ministerio de Defensa relativas a las labores que
debe cumplir el soldado profesional que lleva en servicio mas de 17
anos, dejados “en patios” y cursos de capacitacién para su retorno a
la vida civil, establecer si se omitié la solicitud de traslado.

A
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ii.- Sobre la controversia juridica respecto de la presunta
responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a la Naciéon —
Ministerio de Defensa —Ejército Nacional, frente a la muerte del sefior
Aldemar Diaz Garcia, en hechos acaecidos el dia 13 de febrero de
2012”. (folios 230 a 235 C1).

En audiencia de pruebas realizada el dia 21 de junio de 2017, se dio por
precluida la etapa probatoria, disponiendo en aplicacién a lo previsto en el
articulo 181 del CPACA, que las partes presentaran alegatos de conclusion
por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes a la audiencia (folios 338 a

342 C1).
1.5.- Alegatos de conclusién

La parte demandante, senaldo que se encuentra demostrado que el sefior
Aldemar Diaz Garcia, después de llevar mas de 17 afos al servicio del
Ejército como Soldado Profesional, solicité el traslado a un sitio menos
peligroso y ademas, por cuanto su sefiora madre se encontraba delicada de

salud.

Indicd que a pesar que el sefior Aldemar Diaz Garcia cumplié con los
requisitos legales, no fue posible que se dispusiera su cambio a la ciudad de
Popayan, para que pudiera compartir con sus familiares, a pesar que tenia
mas de 13 afios en un Batallén de Orden Publico o de zona roja, por lo que
la entidad demandada debe reparar los perjuicios sufridos por la parte actora
(fls. 343 y 344 C1).

La parte demandada guardé silencio.
Il.- CONSIDERACIONES
2.1.- Competencia
Este Despacho es competente para decidir la presente controversia de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 6° y 156 numeral

6° del Cobdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, tal como se indico en el auto admisorio de la demanda.



EXPEDIENTE No: 110013336036-2014-00128-00

REPARACION —SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE: ANA ROCIO DELGADO MARTINEZ
DEMANDADO: NACION —MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO

2.2.- De la caducidad de la accion

El articulo 164 del Cddigo de Procedimientc Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo expresamente sefala lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda
debera ser presentada:

(...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(...)

i) Cuando se pretenda la reparacion directa, la demanda debera presentarse dentro
del término de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de
la accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debio
tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia”.

En el presente evento, la muerte del sefior Aldemar Diaz Garcia, ocurri el
13 de febrero de 2012, tal y como consta en el certificado de defuncién
visible a folio 3 C1.

Se tiene por tanto que el computo del término de caducidad inicié el 14 de
febrero de 2012, luego el término de los dos (2) afios vencié en principio el
14 de febrero de 2014.

A pesar que la demanda se presento el 8 de mayo de 2014, la misma fue

oportuna.

Lo anterior por cuanto se cumplié con el requisito de procedibilidad para
acudir ante la jurisdiccion, (Ley 640 de 2001, en concordancia con el articulo
42 A de la ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 13 de la ley 1285 de
2009)." El término para incoar la demanda se suspendioé desde el momento
en que se presentd la conciliacion prejudicial hasta que se agoté la misma
(10 de febrero al 7 de mayo de 2014), como lo establece el articulo 21 de la
Ley 640 de 20012

"Adicionado por ¢l art. 13, Ley 1285 de 2009, asi: Conciliacion judicial y extrajudicial en materia contencioso-
administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituira requisito
de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo o en
las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion extrajudicial.”

2Suspension de la prescripcion o de la caducidad. La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial en
derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre
el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en que éste tramite sea

Al
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2.3.- Legitimacion en la causa
2.3.1.- Por activa
Sobre la legitimacion en la causa, ha indicado el Consejo de Estado:

“(...) la legitimacion en la causa se entiende como la calidad que posee una
persona, bien sea para formular pretensiones u oponerse a ellas, por ser el sujeto
de la relacion juridica de caracter sustancial.

En el presente asunto, se encuentran legitimados de hecho en la causa por
activa los demandantes Ana Rocio Delgado Martinez, quien actda en nombre

propio y en representacién de su menor hijo Luccas Stheban Diaz Delgado,

en calidad de esposa e hijo de la victima directa, como consta en los

registros civiles de matrimonio y de nacimiento visibles a folios 4 y 5 C1.

2.3.2.- Por pasiva

Respecto de la legitimacion en la causa, la jurisprudencia® y la doctrina han

distinguido entre la legitimacion de hecho y la legitimacion material.

En efecto, el honorable Consejo de Estado ha precisado:

“La legitimacién de hecho es la relacion procesal que se establece entre el
demandante y el demandado por intermedio de la pretension procesal; es decir
es una interrelacion juridica que nace de la imputacién de una conducta en la
demanda, y de la notificacion de ésta al demandado; quien cita a otro y le atribuye
esta legitimado de hecho y por activa. y a quien cita y le atribuye esta legitimado de
hecho y por pasiva desde la notificacion del auto admisorio de la demanda. En
cambio la legitimacién material en la causa alude a la participacion real de las
personas, por reqla general, en el hecho origen de la formulacién de la
demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que haya
sido demandado o no. Por tanto todo legitimado de hecho no necesariamente
estard legitimado materialmente, pues solo lo estan quienes participaron realmente
en los hechos que le dieron origen a la formulacion de la demanda. En la
legitimacion en la causa material sélo se estudia si existe 0 no relacion real de la
parte demandada o demandante con la pretension que se le atribuye o la defensa
que se hace, respectivamente. En ultimas la legitimacion material en la causa, por
activa o por pasiva, es una condicion anterior y necesaria, entre otras, para dictar

exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la presente ley o hasta que
se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, |o que ocurra primero. Esta suspension
operara por una sola vez y seréd improrrogable”.

3 Entre otras, sentencia del 11 de agosto de 2005, C. P. Maria Elena Giraldo, radicado 1996-04285; sentencia del
28 de abril de 2005. C. P. German Rodriguez Villamizar, radicado 1996-03266.
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sentencia de mérito favorable, al demandante o al demandado™ (Subrayado fuera
de texto).

En el presente asunto la accién se dirige contra la Nacion —Ministerio de
Defensa —Ejército Nacional, por cuanto la victima prestaba a dicha entidad
los servicios como Soldado Profesional, por lo que se encuentra legitimada
de hecho por pasiva. Lo que atafie a su responsabilidad efectiva en los
eventos que originaron el presente proceso, se definira en el fondo del

asunto.

2.4.- Planteamiento del caso

La parte actora aduce que la entidad demandada debe responder
patrimonialmente por los perjuicios irrogados, con ocasion de la muerte del
SP Aldemar Diaz Garcia, ocurrida el 13 de febrero de 2012, en combate
armado con miembros de la guerrilla de las FARC, mientras cumplia con
funciones propias del servicio. Indicé que el citado habia solicitado su
traslado de un Batallon de Orden Publico, por tener mas de 17 afos de

servicio y por tener enferma a su sefiora madre, pero no se emitié decision

de fondo al respecto.

La parte demandada adujo que la muerte del Aldemar Diaz Garcia se
produjo por cuanto se concretd un riesgo propio del servicio, que asumio

cuando decidi6 vincularse voluntariamente como Soldado Profesional.

Afirm6 que ademas, a sus familiares se les dio una indemnizacién por la
muerte del citado militar, y que en todo caso, su deceso fue producto de un

combate directo con grupos al margen de la ley como lo eran las FARC,

quienes fueron los causantes del dafio.
2.5.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto la Nacion- Ministerio de
Defensa Nacional- Ejército Nacional debe responder patrimonialmente
por los perjuicios que reclama la parte demandante por la muerte de su

familiar el SP Ademar Diaz Garcia, cuando cumplia con funciones

* C. P. Maria Elena Giraldo Gémez, 18 de marzo de 2004, radicado 1996-02705.
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propias de su cargo, y tuvo un enfrentamiento armado con miembros de
un grupo subversivo.
Lo anterior, teniendo en cuenta que habia solicitado previamente

traslado sin pronunciamiento alguno.

Para resolver el problema juridico se partira de los siguientes:

2.6.- Hechos probados

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valoraran de conformidad con lo
establecido en el articulo 246 del Codigo General del Proceso vy, en la
Sentencia de Unificacion de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, de fecha 28 de agosto de 2013, Magistrado Ponente Enrique Gil
Botero, dentro del expediente radicado No. 25022, actor Rubén Dario Silva
Alzate, en la medida que no fueron tachados ni desconocidos por la

contraparte de quien los aporté o solicité su incorporacion.
Respecto a la prueba testimonial

Se recaudaron dentro del presente proceso, los testimonios de los sefores
Nilson Nifio Esteves, Luis Antonio Delgado y Jhonatan Stiben Berrio Moreno,
en audiencia llevada a cabo el 3 de noviembre de 2016, y de Gratiniano

Pirajan Nieto en audiencia llevada a cabo el 21 de junio de 2017 (fls. 315 a

319y 338 a 342 C1).
De la prueba documental aportada se encuentra demostrado que:

-. El sefior Aldemar Diaz Garcia, prestd sus servicios al Ejército Nacional en
calidad de soldado regular desde el 14 de enero de 1994 al 30 de junio de
1995, y como Soldado Profesional desde el 1° de julio de 1995 al 13 de
febrero de 2012. Estuvo adscrito al Batallon de Contraguerrillas No. 50

Batalla de Palonegro, como consta en los documentos vistos a folios 6 'y 136

C1.
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-. EI 13 de febrero de 2012, el sefior Aldemar Diaz Garcia participaba en un
operativo ordenado por sus superiores, cuando perdid la vida en un
enfrentamiento con miembros de grupos al margen de la ley, como se
desprende del Informativo Administrativo por Muerte No. 003 del 12 de
febrero de 2012, en el que se indico por cuenta del Comandante del Batallon

de Combate Terrestre No. 50 Batalla de Palonegro, lo siguiente (fl. 10 C1):

“...) De acuerdo al informe suscrito por el sefior Cabo Primero ORREGO
PARRA JOSE MANUEL, Comandante del Peloton de seguridad
EMPERADOR, Organico del BACOT -50 “Batalla de Palonegro”, en
desarrollo de la operacion “EMPERADOR’, misién tactica “FARAON”,
Operacion de control territorial, para el 13 de febrero de 2012 siendo
aproximadamente las 09:55 horas, en coordenadas geograficas 01°46°27” —
74°06°57”, en la vereda San José de Caquetania, municipio de San Vicente
del Caguan, estando en combate contra narcoterroristas de las ONT-FARC,
el SLP. DIAZ GARCIA ALDEMAR CM 5.864.226 fue impactado por un
proyectil a la altura del abdomen parte superior cerca al torax, fue atenido de
inmediato por el enfermero de combate pero aproximadamente a los dos
minutos muere a causa de la herida.

De acuerdo al Decreto 44‘33 del 31 ‘de diciembre de 2004, Articulo 19 la
muerte del sefior SLP. DIAZ GARCIA ALDEMAR C.C. No. 5.864.226 se
produjo por “MUERTE EN COMBATE”".

Por los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, donde perdi6 la vida el SP
Aldemar Diaz Garcia y otro, se adelantd la respectiva investigacion

disciplinaria, que fue aportada en CD que reposa a folios 300 a 302 C1.

lll.- Caso concreto

3.1. Responsabilidad por hechos producidos a causa de la prestacion
voluntaria del servicio militar

El H. Consejo de Estado ha precisado que la responsabilidad patrimonial del
Estado por dafios generados en la actividad militar, debe examinarse bajo
regimenes distintos atendiendo a la categoria del servicio, esto es, si el
mismo ha sido prestado de manera obligatoria o voluntaria. En lo atinente a
la responsabilidad por actos del servicio de personas que ingresan
voluntariamente a las Fuerzas Militares o a la Policia Nacional, ha de

analizarse con base en la falla en el servicio, o en su defecto bajo el riesgo

excepcional.
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En sentencia del 8 de febrero de 2012, el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, expediente 23.308, con ponencia del Mg. Danilo Rojas Betancourth,

actor Neftaly Vallejo Ortega, sefalo:

“Cuando se trata de darios padecidos en actos del servicio por personas que se
han vinculado voluntariamente a las Fuerzas Armadas y de Policia Nacional se _ha
de observar si éste se causo por la confiquracion de una falla del servicio o
de un riesgo excepcional, o si se debié a la concrecion del riesgo propio de
dicha actividad. Esta distincion es de suma relevancia, por cuanto, de resultar
probado los primeros supuestos se derivaria la responsabilidad en la
administracion, mientras que en el ultimo no. Esta Corporacion ha determinado
que la configuracion de la falla en el servicio y el riesgo excepcional son los titulos
de imputacion que se analizan cuando una persona que voluntariamente se ha
incorporado a la Policia Nacional o a las Fuerzas Armadas resulta afectada, de
manera excepcional, con ocasion de actos del servicio. Y s6lo pueden ser estos
titulos de imputacion, en razén a que el riesgo se estructura cuando acontece
una situaciéon extraordinaria respecto de lo que normalmente se asume al
escoger dicha profesion, o como dice la jurisprudencia, cuando “a estos
funcionarios se les somete a un riesgo superior al que normalmente deben

soportar con ocasion de su actividad”, esto es, cuando se expone a los -

servidores publicos a riesgos extraordinarios que superan los propios de su
actividad (riesgo excepcional) o_cuando se incumple un deber asignado a
dichas entidades como por ejemplo lo es “el de brindar la instruccion y el
entrenamiento necesario para el adecuado desemperio de sus funciones”, o el
de brindar las condiciones de seguridad necesarias cuando esta acreditado el
peligro que se encuentra por el cumplimiento de dichas funciones, o el de
suministrar los elementos para permitir el cabal cumplimiento de sus
obligaciones (falla del servicio).

Mas adelante, en la misma decision se expuso que el dafio ocasionado
como consecuencia del riesgo propio que asume la persona que
voluntariamente ingresa a la Fuerza Armada, no genera responsabilidad del

Estado.

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha explicado que constituye un riesqgo
propio de la actividad de los agentes de las Fuerzas Armadas y de Policia
Nacional la afectacién del derecho a la vida y a la inteqgridad personal cuando
desarrollan los objetivos constitucionales para los cuales fueron instituidos y
que se manifiesta con actividades como combates, emboscadas, ataques de
qrupos subversivos, de operaciones de inteligencia, de inspeccion, de
sequridad, de vigilancia o patrullaje, entre otras. La vinculacion a dichas
instituciones de manera legal y reglamentaria implica el amparo normativo en el
régimen laboral que los rige y que cobija la asuncion de los riegos derivados de
esta actividad. Cuando se concreta el riesgo que voluntariamente asumieron se
constituye lo que se ha llamado por la doctrina francesa, indemnizacion a forfait”.

3.2.- El dafio antijuridico

< 5=
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Jurisprudencialmente, se ha entendido el dafio antijuridico como “/a lesién de
un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en
la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”; o
también se ha entendido como el dafio que se produce a una persona a
pesar de que ‘el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el
deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de ‘“causales de

justificacion™.

Igualmente, ha sefialado el H. Consejo de Estado:

«@

El dafio es uno de los presupuestos o elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, comun a todos los regimenes (falla del servicio,
presuncion de falla, dafio especial, trabajos publicos, etc), a tal punto que la
ausencia de aquel imposibilita el surgimiento de ésta. Esto significa que no puede
haber responsabilidad si falta el dafio. Ahora bien, para que el dafio sea resarcible o
indemnizable la doctrina y la jurisprudencia han establecido que debe reunir las
caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. En efecto, en la
materia que se estudia la doctrina es uniforme al demandar la certeza del perjuicio.
Tal es el caso de los autores Mazeaud y Tunc, quienes sobre el particular afirman:
‘Al exigir que el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello
simplemente hipotético, eventual.”® (Negrilla fuera del texto)

Dafo antijuridico que la parte actora, en el asunto que se estudia, hizo
consistir en la muerte del sefior Aldemar Diaz Garcia, quien mientras
desempefaba sus funciones como Soldado Profesional del Ejército y
realizaba una operacion de control territorial, fue atacado por integrantes de

un grupo al margen de la ley.

Para acreditar la causacion del dafio antijuridico, se aportaron al expediente

las siguientes pruebas:

-. Informativo administrativo por muerte suscrito por el Comandante del

Batallon de Combate Terrestre No. 50 Batalla de Palonegro (fl. 10 C1).

-. Registro Civil de Defuncién correspondiente al sefior Aldemar Diaz Garcia
(fl. 3 C1).

® Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945
® Seccion Tercera Consejero Ponente: Doctor RICARDO HOYOS DUQUE, 7 de mayo de 1998.
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Por lo tanto, demostrada la existencia del dafio, procedera el Despacho a

establecer si el mismo es atribuible a la Administracion.
3.3.- De la falla en el servicio — nexo causal con el daiio

Adujo la parte actora que el Ministerio de Defensa ~ Ejército Nacional debe
responder por la muerte del sefior Aldemar Diaz Garcia, ocurrida el 13 de
febrero de 2012, en combate armado con miembros de la guerrilla de las

FARC, mientras cumplia con funciones propias del servicio.

Lo anterior, por cuanto el citado habia solicitado su traslado de un Batallén
de Orden Publico a otro mas cercano a su familia, por tener mas de 17 afos
de servicio y padecer su sefiora madre de una enfermedad, pero no se emitié

decision de fondo al respecto.

Atribuyé la responsabilidad del Estado bajo la falla del servicio, aun cuando
sefialdé que también se configura por el riesgo excepcional, fundamentandose
en los siguientes hechos y omisiones: i.-) El sefor Aldemar Diaz Garcia
solicité su traslado a una unidad diferente, en la que pudiera estar cerca de
su nucleo familiar, pero nunca se le dio respuesta de fondo, a pesar de
haberse elevado la solicitud con el lleno de los requisitos legales. ii.-) Sequn
varias Directivas y Resoluciones Ministeriales, los soldados profesionales
que cumplan 17 afios de servicio deben ser dejados en patio, y se les debe

iniciar cursos de capacitacion para preparar su retorno a la vida civil.

Ahora bien, como la parte actora endilgo a la entidad demandada una falla
en el servicio consistente en los hechos y omisiones que se acaban de
indicar, debi6¢ sefialar en concreto, cual o cuales disposiciones legales o
reglamentarias contenian cada una de las normas o reglas que
eventualmente fueron inobservadas o infringidas por los superiores de la
victima, y en todo caso, demostrar mediante cualquiera de los medios
probatorios la conducta negativa de la entidad y el hecho de que debido a la
misma, se generd el dano sufrido por la parte demandante. Sin embargo,
solamente sefalé en forma genérica que varias directivas y resoluciones

ministeriales (sin decir cuales), supuestamente establecen que los soldados
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profesionales que cumplan 17 afios de servicio deben ser dejados en patio,
es decir, que se trata de una eventual exoneracion en la participacion de
operativos que pongan en riesgo su vida, para cierto personal que cumpla

con el requisito temporal.

Como se indico en la jurisprudencia referida en lineas anteriores, tratandose
de miembros voluntarios de las Fuerzas Armadas, cuando se invoca una o
varias omisiones, la responsabilidad del Estado derivada de las mismas
debe analizarse a la luz de la falla en el servicio, por lo que es necesario no
solamente acreditar el dafo, sino también que el mismo fue atribuible a la
entidad demandada, valga decir, el nexo causal entre el dafio y la accion u

omisién de fa entidad.

Pues bien, a pesar de que la parte actora no indico cuales son las directivas
o resoluciones ministeriales que contemplan dichos beneficios, las mismas
se pueden extractar, en caso de que existan, de la normatividad que regula

lo atinente al personal de Soldados Profesionales.

El Decreto No. 1793 del 14 de septiembre de 2000, establece el régimen de
carrera y estatuto del personal de soldados profesionales de las Fuerzas

Militares. La mencionada disposicion sefiala en su articulo 1° lo siguiente:

“ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las
unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del
orden publico y demas misiones que le sean asignadas’.

El articulo 24 de la misma disposicion sefiala:

ARTICULO 24. TRASLADO. Es el acto del Comandante de la Fuerza por el cual se
transfiere a un soldado profesional en forma individual a una nueva unidad ©
dependencia militar, con el fin de prestar sus servicios en ella, estando obligado a
cumplirlo :

Por su parte, el Decreto No. 1794 de 2000, establece el régimen salarial y
prestacional del personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares,

pero nada dice acerca de traslados.
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En su articulo 12 establece:

‘ARTICULOC 12. TRES MESES DE ALTA. El soldado profesional con derecho a
pension, continuara dadeo de alta en la respectiva contaduria por tres (3) meses a
partir de la fecha del retiro para la formacion del correspondiente expediente de
prestaciones sociales. Durante dicho lapso devengara la totalidad de los haberes
correspondientes a su cargo. Este tiempo no se computa como de servicio”.

El Decreto 4433 de 2004, en su articulo 16 dispone:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios
de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto
cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigliedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

La Directiva Permanente MD-CGF-CE-JEDEH-DIPER-SJU-336 del 12 de
junio de 2009, establece los procedimientos para la administracion de
personal. En las normas relativas a los traslados, se establece en dicho

ordenamiento lo siguiente:

“(...)2.2. SECCION DE TRASLADOS

(...)

2.2.1.- DESTINACIONES Y TRASLADOS DE OFICIALES, SUBOFICIALES,
SOLDADOS Y CIVILES

2.2.1.1.- CONSIDERACIONES GENERALES

(...)

Las destinaciones y traslados son una necesidad dentro de la Fuerza y con
ellos se busca asegurar los siguientes objetivos:

1.- Relevar oportunamente al personal asignado a Unidades que se
encuentran altamente comprometidas en operaciones para el mantenimiento
y restablecimiento del Orden Publico.

2.- Establecer un sistema de rotacion, que de a todo el personal la misma
oportunidad de prestar sus servicios en las diferentes guarniciones del pais.
3.- Facilitar la reasignacion motivada por ascensos y otras causas.

4.- Recuperar y nivelar las Unidades que han sufrido disminucion de sus
efectivos por diferentes causas, tales como retiros, sanidad, personal que
inicia diferentes cursos, creacion de Unidades y ofras novedades
administrativas.

Para el planeamiento y analisis de la Unidad de destino y efectiva
consecucion de los objetivos propuestos, se tiene en cuenta los siguientes
criterios minimos, dentro de los cuales prima en esencia las necesidades
del servicio (...).

g5
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2.2.1.3.2.- INSTRUCCIONES PARA EL PERSONAL DE SOLDADOS

El personal de Soldados puede ser trasladado en forma individual, por
necesidades del servicio debidamente comprobadas, con los apoyos y
soportes que se relacionan en el formato 1-22 del INPER, anexando los
documentos del caso.

(...)

El traslado de Soldados Profesionales se regira por el articulo 24 del Decreto
1793 de 2000, los cuales para todos los efectos deberan contar con los
respectivos apoyos y con el conducto regular.

(...)

Los traslados NQO son Obligaciones sino _una_ Condicion que el
Comando de la Fuerza tiene y cuya finalidad es la de poder resolver y
atender algunas necesidades de fuerza mayor que se presentan en los
Soldados, o de conveniencia para la Fuerza.

(...)

La Tercera Medida. Tienen prioridades y se deben contemplar algunas
politicas de mando como:

1.- Soldados que lleven mas de diez (10) afios de permanecer en forma
continua a las Brigadas Mdviles y Batallones de Contraguerrillas.

(.-

3.- Para todas las demas unidades deben permanecer minimo Quince (15)
afios, con el fin de explotar al maximo los conocimientos del terreno y
enemigo de esa jurisdiccion.

4.- Los traslados seran analizados en virtud a que no se puede dejar las
unidades sin personal experimentado y conocedor del teatro de

operaciones.
(...)
REQUISITOS PARA EL TRASLADO

1.- Solicitud de traslado dirigido al Comandante del Ejército, debidamente
soportada y justificada.

2.- Apoyos Comandantes (Batallén, Brigada, Division).

3.- Llevar como minimo tres afios en la Unidad.

4.- Existir la vacante en la Unidad de destino (...)".

Como se desprende de la normatividad sefialada en lineas anteriores, todo
traslado debe obedecer a las necesidades del servicio, y ha de ser
analizado, por cuanto no se puede dejar a una unidad sin el personal
experimentado necesario, y en todo caso, los traslados no son obligaciones
sino condiciones que el Comando de la respectiva fuerza tiene y cuya
finalidad es atender algunas necesidades de fuerza mayor que presenta el

personal de soldados.

De las normas referidas, no encuentra el Despacho a cargo de la Nacion —

Ministerio de Defensa -Ejército Nacional, alguna de las obligaciones
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sefaladas por la parte actora como insatisfechas, y que en su sentir,
ocasionaron la muerte del sefior Aldemar Diaz Garcia. En efecto, la parte
actora senalé que “los soldados profesionales que cumplan 17 arios de
servicio deben ser dejados en patio, y se les debe iniciar cursos de
capacitacion para preparar su retorno a la vida civil”, es decir, corresponde a
un trato diferenciado para que el soldado que cumpla con ese requisito
temporal de servicio, no sea enviado al area de operaciones, sino que
permanezca en los Batallones o Unidades Tacticas ocupados en labores

administrativas.

Sin embargo, tales prerrogativas a favor del personal de Soldados
Profesionales, no se encuentran establecidas en la normatividad relativa a

traslados, analizadas en lineas anteriores.

Ahora bien, corresponde al Despacho dilucidar acerca de las solicitudes de
traslado elevadas ante la entidad por cuenta del sefior Aldemar Diaz Garcia,
asi como las circunstancias en que ocurri¢ la muerte del citado, en aras a |
determinar si se le puede atribuir alguna responsabilidad a la demandada ;

Nacion —Ministerio de Defensa —Ejército Nacional por ese hecho.

Mediante escrito del 4 de agosto de 2011, la sefiora Ana Rocio Delgado
Martinez, elevé ante el Comandante del Ejército solicitud de traslado de su
esposo Aldemar Diaz Garcia, del Batallon de Contraguerrilla No. 50 al

Batallon José Hilario Lopez de la ciudad de Popayan (fls. 52 a 53 C1).

A través de escrito de fecha 4 de agosto de 2011, el PF Aildemar Diaz
Garcia solicité ante el Comandante del Ejército, seior General Alejandro

Navas Ramos, el traslado de unidad, en los siguientes términos (fl 34 C1):

“...) Asunto: Solicitud traslado

De manera atenta y respetuosa me permito solicitar a mi General estudie la
posibilidad de autorizar y ordenar a quien corresponda, me sea concedido mi
traslado del Batallon de Contraguerrilla No. 50 Batalla de Palonegro Brigada
Movil No. 06 al Batallén de Infanteria No. 7 General José Hilario Lopez de
Popayan Cauca, por los motivos que presento a continuacion:




18
EXPEDIENTE No: 110013336036-2014-00128-00
REPARACION —SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
DEMANDANTE: ANA ROCIO DELGADO MARTINEZ
DEMANDADO: NACION —MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO

1.- Por encontrarme laborando en el departamento del Caqueta desde hace
doce (12) arios y tres (3) meses y de acuerdo a los lineamientos generales
de la politica institucional y los modelos de gestion humana, ya he cumplido
con el tiempo para solicitar mi reubicacion laboral al departamento del cauca.

2.- Para apoyar economicamente y emocionalmente a mi madre, hijo y
esposa quienes residen en la ciudad de Popayan y quienes estan
atravesando por una dificil situacion econdomica actualmente, mi sefiora
madre Edith Rebeca Garcia se encuentra atravesando por un delicado
estado de salud quien padece de Diabetes y un problema en el corazon.
También para apoyar a mi hijo que tiene tan solo dos afios de edad y le hace
falta mi presencia.

3.- Porque deseo laborar en ese Batallén con el fin de estabilidad familiar’.

Mediante escrito de fecha 9 de agosto de 2011, el PF Aldemar Diaz Garcia
solicitd ante el Jefe de Desarrollo Humano, sefor Brigadier General
Fernando Cabrera Artunduaga, el traslado de unidad, en los siguientes
terminos (fl 22 C1):

“(...) Asunto: Solicitud apoyo traslado

Con toda atencion me dirijo a mi General Jefe de Desarrollo Humano, con el
fin de solicitar su apoyo para mi traslado a la Tercera Division o a alguna
unidad de la Vigesima Novena Brigada, teniendo en cuenta los siguientes
argumentos:

Siendo Soldado Profesional de 17 afios y 6 meses de antigtiedad, me hago
cargo de mi madre de 63 afios quien se encuentra en una condicion de salud
delicada, por haber pasado en el mes de mayo por una enfermedad
coronaria que le provoco, segun los médicos un infarto agudo en el
miocardio, debido a esta situacion mi madre necesita ciertos cuidados y no
puede hacerlo por si misma, por esta razon ella se encuentra viviendo en mi
hogar el cual esta ubicado en la ciudad de Popayan, bajo los cuidados de mi
esposa quien a su vez se hace cargo de mi hijo de 2 afios de edad.

(...)

Ademas de esto llevo laborando en el Batallon de Combate Terrestre No. 50
desde hace 12 afos y 3 meses y por tanto debo apelar a que segun los
lineamientos generales de la politica institucional y los modelos de gestion
humana, ya he cumplido con el tiempo para solicitar mi reubicacion laboral,
pidiendo que sea el departamento del cauca para poder apoyar a mi madre
en su enfermedad y brindar a mi esposa e hijo una estabilidad familiar”.

La peticion fue trasladada al Comandante del Batallon de Combate Terrestre
No. 50 Batalla de Palonegro, mediante oficio No. 20115620165943 MDN-
CGFM-CE-JEDEH-DIPER-SJU del 30 de agosto de 2011, y comunicado al

peticionario ese mismo dia, como consta a folios 32 y 33 C1.
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A través de oficio No. 1765 MDN-CGFM-FUTCO-CEC-BRIM6-CJM de 23 de -
septiembre de 2011, el Comandante de la Brigada Movil No. 6 Coronel
Edgar Humberto Ledn Teran, dio respuesta a la solicitud de traslado eleva

por la sefiora Ana Rocio Delgado Martinez, en los siguientes términos (fl. 97
C1):

“(...)En respuesta a su peticion, allegado a este Comando el dia 15 de
septiembre de 2011 en el cual solicita el traslado del sefior PF ALDEMAR
DIAZ GARCIA orgénico del Batallon de Combate Terrestre No. 50 al Batallon
de Infanteria No. 7 GR. José Hilario Lopez(...) De esta manera, me permito
indicarle lo siguiente:

1.- Por disposicion del Art. 2 del Decreto 1793 de 2000 en lo que respecta a
la Planta de personal de las Fuerzas Militares atendiendo las necesidades
del servicio facultd al Ejército Nacional para que a través de la Directiva de
Personal No. 0188 de 2009 senalara requisitos, procedimientos y
consideraciones especiales para el traslado de Soldados Profesionales.

2.- En virtud del Art. 24 ibidem, para todos los efectos de traslados, deberan
contar con los respectivos apoyos y con el conducto regular, sin embargo, es
menester indicarle que los apoyos por parte de los Comandantes (Batallon,
Brigada, Division) obedece al anélisis y evaluacién de las necesidades del
servicio en virtud a que no se puede dejar las unidades sin personal
experimentado y conocedor del teatro de operaciones o cuando medie
razones de Seguridad o Fuerza Mayor.

Los traslados No son una obligacion sino una condicion que el Comando de
la fuerza tiene y cuya finalidad es la de poder resolver y atender algunas
necesidades de fuerza mayor que se presentan en los Soldados, o de
conveniencia para la Fuerza.

(...)

En consecuencia, valoradas las necesidades de fuerza mayor que presenta
el mencionado profesional de la fuerza las cuales expone en su escrito y
analizadas las necesidades del servicio, este Comando le indica que apoya
las solicitudes de traslado, por tai razén, a través del suboficial régimen
interno del Batallon de Combate Terrestre No. 50 y suboficial de la seccién
de personal de la Brigada Moévil No. 6 se ha dispuesto de lo necesario para
el cumplimiento de dicho apoyo”.

Por los hechos acaecidos el 13 de febrero de 2012, en los cuales perdieron
la vida el SP. Aldemar Diaz Garcia y otro militar, se abri6 la respectiva
indagacion preliminar No. 002 2012 BACQOT-50, cuya copia en CD fue
aportada a folios 300 a 302. Al abrir el CD y revisar la actuacion alli

contenida, se observa que consta de 4 carpetas asi: “Carpeta No. 1 en 34
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folios, Carpeta No. 2 en 106 folios, Carpeta No. 3 en 92 folios y Carpeta No.

4 en 16 folios”.

De la indagacion preliminar se destaca lo siguiente:

-. Mediante auto del 9 de abril de 2012, el Comandante del Batallon
Terrestre No. 50, dispuso la apertura de la indagacion con fines disciplinarios

(carpeta No.1).

-. A través de auto del 6 de febrero de 2013, se remitid por competencia la
actuacion al Comando de la Brigada Movil No. 9, como consta a folios 85 a

89 de la carpeta No. 3.

En las copias aportadas que constan en el CD, no se allego la decision
interlocutoria o definitiva frente a dicha indagacion preliminar, es decir, si se

abrio el respectivo proceso disciplinario, o se ordeno archivar las diligencias.

De lo que si obra prueba en el citado CD, es de las declaraciones de varios
testigos presenciales de los hechos el CS Soto Tovar Oswaldo, el CP.
Orrego Parra José Manuel, el SLP Moyano Nifio Edely, el SLP Trivifio
Suarez Miguel y el SLP Medina Ospina Cristian Fabian, las cuales constan
en la carpeta No. 2, de lo que se destaca (fls. 24 a 30 CD adjunto, carpeta
No. 2):

“(...) DECLARACION DEL CS. SOTO TOVAR OSWALDO

(...) PREGUNTADO: Manifieste al despacho todo cuanto sepa y le conste
sobre los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, los cuales son objeto
de la presente investigacion, en los cuales y durante combate contra
terroristas de las ONT-FARC, mueren los Soldados Profesionales DIAZ
GARCIA ALDEMAR y RAMIREZ BERNAL DUVERNEY. CONTESTO: (...)el
dia 13 aproximadamente a las 6 de la mafiana el CP Orrego Parra me da la
orden de custodiar al presunto subversivo y aun permanecimos en el mismo
lugar, aproximadamente a las 7 de la mafiana el cabo Orrego me da la orden
de montar un PAC, donde terminaba una mata de monte, que habia proxima
al sitio donde nos encontrabamos. me da la orden de salir con cuatro
soldados, verifico el personal, las comunicaciones y salgo a cumplir la orden
hacia el sector que me indican, llego al sitio aproximadamente a las 8:10
horas (...)esa accion la realizo para brindar mayor seguridad a una aeronave
que iba a llegar al sector para extraer al presunto subversivo, realizo el
movimiento y la (sic) llegar a la parte mas alta observo unas estructuras
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abandonadas de las ONT-FARC, que de acuerdo a la historia era un
campamento del Monojojoy, le ordené al SLP Diaz que se desplazara
hacia un arbol que le brindara cubierta y proteccién, para observar por
medio de los lentes TASCON, que llevaba conmiqo el sector, faltando
aproximadamente unos cinco metros para llegar al arbol, el soldado recibe
un disparo y cae boca abajo herido. al ver la situacion tomé la posicion de
tendido e informe al resto del personal que iba conmigo (...) realicé arrastre
bajo hasta donde se encontraba el soldado para reanimarlo pero el soldado
ya estaba muerto (...)".

"‘DECLARACION DEL CP. ORREGO PARRA JOSE MANUEL

(...)PREGUNTADO: Manifieste al despacho todo cuanto sepa y le conste
sobre los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, los cuales son objeto
de la presente investigacion, en los cuales y durante combate contra
terroristas de las ONT-FARC, mueren los Soldados Profesionales DIAZ
GARCIA ALDEMAR y RAMIREZ BERNAL DUVERNEY. CONTESTO: El dia
13 de febrero, me enconiraba sobre coordenadas 01°46°42” —74°07'11”, con
el Peloton Emperador organizado a 01-0317, estando en desarrollo de la
Operacion EMPERADOR, Mision Fragmentaria FARAON, estando
agregados operacionalmente a la Movil No. 9, siendo aproximadamente las
05:50 horas, recibo la orden del sefior Furia 6 de asumir la seguridad del
presunto narcoterrorista Aldinieves Beltran Adame Alias “RICARDO”,
perteneciente al frente 81 de la Reinaldo Cuellar de la ONT-FARC, retenido
el dia anterior por el Pelotén BOMBARDA 6, procedo a darle la orden al CS
SOTO TOVAR OSWALDO de que organice su_equipo de combate y le
reciba __de sequridad del presunto _ narcoterrorista _ (...)siendo
aproximadamente las 09:55 horas se reporta el CS Soto con un soldado
herido, el SLP Diaz Garcia Aldemar, que es herido con arma de fueqo
que le produce la muerte sequndos después (...)".

‘DECLARACION DEL SLP MOYANO NINO EDELY

(..)PREGUNTADO: Manifieste al despacho todo cuanto sepa y le conste
sobre los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, los cuales son objeto
de la presente investigacion, en Jos cuales y durante combate contra
terroristas de las ONT-FARC, mueren los Soldados Profesionales DIAZ
GARCIA ALDEMAR y RAMIREZ BERNAL DUVERNEY. CONTESTO: El dia
13 de febrero estabamos cuidando un presunto terrorista, en la BPM, cuando
recibimos la orden de que tocaba ir a asegurar el area para que viniera el
helicoptero a sacar al sujeto, salié un equipo de combate hacia la marafia a
mando de mi cabo Soto (...)mi_cabo Soto se dirigié hacia alla con el
soldado Trivifio_ y con el difunto Diaz, eso fue una distancia de no mas
de 60 a 70 metros no mas, dio la orden de que Pirajan y Moyano nos
quedaramos ahi, mientras ellos subian a la parte predominante, cuando
ellos iban llegando a la punta, escuché los disparos, reaccionamos con
Pirajan hacia donde estaban ellos, eso lo hicimos en sequndos porque
no_era lejos, pero desafortunadamente el difunto ya no tenia vida,
nosotros nos fuimos en arrastre y Pirajan llego hasta donde el difunto(...)"

“TESTIMONIO DEL SLP TRIVINO SUAREZ MIGUEL
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(.. JPREGUNTADO: Manifieste al despacho todo cuanto sepa y le conste
sobre los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, los cuales son objeto
de la presente investigacion, en los cuales y durante combate contra
terroristas de las ONT-FARC, mueren los Soldados Profesionales DIAZ
GARCIA ALDEMAR y RAMIREZ BERNAL DUVERNEY. CONTESTO:
Nosotros el dia anterior habiamos cogido un sospecho (sic), igualmente al
otro dia teniamos que ir a prestarle seguridad a la aeronave que venia a
recogerlo (...)habiamos avanzado por ahi unos 50 metros cuando se
escucharon dos disparos y ahi fue donde calld el soldado Diaz, ahi fue
donde se desarrollo el combate y fue cuando llegaron los otros compareros
a apoyarnos y ahi fue cuando mataron a Ramirez Bernal, eso fue todo(...)".

“TESTIMONIO DEL SLP MEDINA OSPINA CRISTIAN FABIAN

(...)PREGUNTADO: Manifieste al despacho todo cuanto sepa y le conste
sobre los hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012, los cuales son objeto
de la presente investigacion, en los cuales y durante combate contra
terroristas de las ONT-FARC, mueren los Soldados Profesionales DIAZ
GARCIA ALDEMAR y RAMIREZ BERNAL DUVERNEY. CONTESTO: (...) a
eso de las 9:45 de la mafiana mi cabo Orrego da a (sic) orden de alistarnos
para ir a apoyar al PAC que habia salido mas temprano (...) al pasar la
laguna nos encontramos con el soldado Pirajan que ya estaba herido, nos
dice que el soldado Garcia ya habia fallecido y que tuviéramos cuidado
porque al parecer eran francotiradores, que buscaramos cubierta y
proteccién, mi_cabo da la orden que avancemos para llegar hasta el
cuerpo sin vida de mi Dragoneante Diaz (...)"

En audiencia de pruebas llevada a cabo el 3 de noviembre de 2016, rindi6
declaracion en la sede del Juzgado el testigo Nilson Nifio Esteves, quien
para la fecha de los hechos era Soldado Profesional y se desempefaba
como Enfermero de Combate (fls. 315 a 319 C1), del cual se destaca lo

siguiente:

“(...) Estaba en el momento de los hechos, el dia anterior se habia capturado
a un guerrillero, al otro dia se monté seguridad para extraer al guerrillero via
aérea. Iban 4 soldados con un cabo no se el nombre, a la parte alta a prestar
sequridad (record 16:15). Como a las 8:30 escuché un disparo, y por el radio
el cabo pidié ayuda, yo era el enfermero en esos dias, fui por el botiquin y
me demoré como 5 minutos, a Diaz le decian -El Tigre- (record 17:50).
Cuando yo me acerqué al potrero, empezaron a sonar mas disparos,
pensébamos que el soldado estaba herido (record 19:30). Bajaba Pirajan
herido con un tiro en el brazo, le prequnté que paso con el tigre, me dijo no
hay nada que hacer esta muerto, que al parecer era un francotirador
francotirador (record 20:20). Estaba esperando a otro herido pero despues le
dijeron que no estaba herido sino que habia muerto, el combate estaba
intenso (record 21:00). No tenia conocimiento que el soldado Diaz hubiese
pedido traslado, pero se entero cuando ocurrieron los hechos porque
escuchd el comentario que huuuy, ese man habia pedido traslado pero no le
habia salido (record 22:00). No se si hay algo escrito para traslados después
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de un determinado tiempo de servicio. Eso lo _decide el Comandante. Era
obligacion pero no era obligacion. Para mi un soldado de 17 afios de
servicio, no deberia estar en el area (record 22:50). Actualmente cuando le
falta un afio al soldado lo sacan del area y lo llevan a la unidad para que se
prepare en el Sena, en lo que desee o para validar bachillerato, si se da un
curso de preparacion para la civil (record 24:20). No sabe el procedimiento
de traslado (record 25:20). Para el traslado del guerrillero se tomaron las
medidas de sequridad y previsiones. El dia anterior se hizo un registro en el
lugar de los hechos, y habia otras tropas en el area a 2 o 3 kildmetros
(record 26:40)”.

En audiencia de pruebas llevada a cabo el 21 de junio de 2017, rindio
declaracion en la sede del Juzgado el testigo Gratiniano Pirajan Nieto, en Ia
actualidad pensionado, quien para la fecha de los hechos era Soldado
Profesional y comparfiero del SLP Aldemar Diaz Garcia (fls. 338 a 342 C1),

del cual se destaca lo siguiente:

(...)Duramos con Diaz como 10 arios trabajando, el llevaba méas de 17 afios
y_hasta donde tengo conocimiento, a_este tiempo de servicio se tiene el
derecho de ser sacado del érea (record 13:35). Siendo como las 9:50 a.m.
nos mandaron a prestar sequridad al helicoptero donde se iba a sacar a un
guerrillero capturado. Diaz lo mandaron a la parte alta cuando un
francotirador le disparo. Yo lo miré, le destapé la camisa, le miré los dos
impactos que tenia, lo jalé de los pies y cuando estaba jalandolo me
impactaron a mi en el antebrazo izquierdo, lo dejé ahi, me hice detras de un
palo (record 15:30). Retrocedi como pude y ya estaba boqueando. Me habia
dicho que tenia la a mama enferma, y hasta donde tenia conocimiento, ya le
habia llegado el traslado, pero no lo querian sacar del &rea, es _como
negligencia del Comandante del Batallén (record 16:45). Yo llevaba como 14
anos en el Batallon 50 y no es viable tanto tiempo porque lo deben llevar a
uno para labores administrativas en los batallones (record 19:25). Tenia
conocimiento de la negligencia del Comandante del Batallén, porque
teniamos un enlace, no me consta mirar el papel del traslado, pero habia
escuchado que ya habia lleqado el traslado al Batallon (record 21:35).
Afirmo tener derecho como profesional a ser trasladado del area al batallon
para labores administrativas, creé tener una ley para ellos, que apenas
cumplieramos los 16 afos teniamos derecho al traslado a otro batallon o a
otra unidad (record 23:45). La situacion de los traslados era cuando nosotros
llevaramos 16 afios nos sacaban a otro batalléon _a__hacer labores
administrativas de pronto a una oficina, ya no lo sacaban para la_querra.
(record (24:40)".

También se recaudaron las declaraciones de los sefiores Luis Antonio
Delgado y Jhonatan Stiben Berrio Moreno, en audiencia llevada a cabo el
dia 3 de noviembre de 2016 (fls. 315 a 319 C1). No obstante, los citados no

fueron testigos presenciales de los hechos sino que se trataba del padre y
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abuelo de los demandantes y un vecino de la familia. Sus versiones se
relacionaron con la afectacion moral y econémica generada por la muerte
del sefior Aldemar Diaz Garcia, y sobre el hecho de haber solicitado su

traslado de batallon con anterioridad a los hechos en los que perdio la vida.

De las pruebas resefiadas, encuentra el Despacho que la esposa de
Aldemar Diaz Garcia, sefiora Ana Rocio Delgado Martinez, mediante escrito
del 4 de agosto de 2011, elevd ante el Comandante del Ejército solicitud de
traslado de su esposo, del Batalion de Contraguerrilla No. 50 al Batallon

José Hilario Lépez de la ciudad de Popayan (fls. 52 a 53 C1).

Asi mismo, que en forma directa el PF Aldemar Diaz Garcia solicitd su
traslado el 4 de agosto de 2011 ante el Comandante del Ejército, el traslado
de unidad, y en escrito de fecha 9 de agosto de 2011 ante el Jefe de
Desarrollo Humano (fls. 34 y 22 C1).

Sin embargo, no hay prueba que acredite que acceder al traslado solicitado
por Aldemar Diaz Garcia, en calidad de Soldado Profesional con mas de 17
afios de servicio, fuera una obligacion de la entidad demandada, o un
derecho del soldado, que hubiese sido insatisfecho por cuenta del Ejército
Nacional, ni que esa supuesta omision, hubiese sido la causa determinante

de la muerte del militar en hechos ocurridos el 13 de febrero de 2012.

En efecto, como se determind en lineas anteriores, de la normatividad
analizada, que no fue indicada por la parte actora, se tiene que todo traslado
debia obedecer a las necesidades del servicio, y debia ser analizado, por
cuanto no se podia dejar a una unidad sin el personal experimentado
necesario, y en todo caso, los traslados, conforme a dicha normatividad, no
eran obligaciones sino condiciones gue el Comando de la respectiva fuerza
tenia y cuya finalidad era atender algunas necesidades de fuerza mayor que

presentara el personal de soldados.

Sobre la eventual obligacion por cuenta del Ministerio de Defensa —Ejército
Nacional, de acceder a los traslados solicitados por los soldados

profesionales en determinadas circunstancias, como lo era cumplir un tiempo
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de servicio, o sobre el hecho de que al llegar a determinado tiempo de
servicio, el soldado profesional adquiriera el derecho en forma automatica a
ser traslado de un batallon o unidad de orden publico, a un batallén para
realizar actividades administrativas y no ser llevado nuevamente al area de
operaciones, solamente fue referido por los testigos Nilson Nifio Esteves y
Gratiniano Pirajan Nieto, al momento de rendir su declaracion ante el

Juzgado.

Para el Despacho, las versiones de los citados en cuanto a dicho tépico, en
especial la version de Gratiniano Pirajan, quien en la actualidad es soldado
profesional pensionado, constituyen conceptos subjetivos, que sobre el
punto no tienen eficacia probatoria, en la medida que no cuentan con apoyo
normativo, como se analizé en lineas anteriores, y si no existe una norma
que imponga una determinada forma de actuar ante una determinada

situacion, mal puede estructurarse una falla por omision de la entidad.

Ahora bien, el testigo Gratiniano Pirajan en su testimonio, en lo atinente a la
solicitud de traslado elevada por el SLP Aldemar Diaz Garcia sefialo que:
‘hasta donde tenia conocimiento, ya le habia llegado el traslado, pero no lo
querian sacar del area, es como negligencia del Comandante del Batallon
(...)Tenia conocimiento de la negligencia del Comandante del Batallon,
porque teniamos un enlace, no me consta mirar el papel del traslado, pero
habia escuchado que ya habia llegado el traslado al Batallon”. Pero su
version no es creible para el Despacho por cuanto en primer lugar, él
personalmente no vio ni tuvo a su alcance el documento en el que
supuestamente se autorizaba el traslado, y de otra parte, la declaracion es
vaga e imprecisa, en la medida que no sefiald cual fue la persona que le
inform6 acerca de que al momento de los hechos ya le habia liegado el
traslado al sefior Aldemar Diaz Garcia, tampoco el sitio de la supuesta
informacién, la época, ni otras circunstancias que pudiesen dar luces de la
veracidad del hecho. Ademas, no existe en el expediente una sola prueba,
diferente a la que se analiza y se le resta valor demostrativo, que avale o

ratifique la version.
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De manera que el Despacho, no cuenta con elementos probatorios que
acrediten que en realidad se hubiese presentado una omision por cuenta de
la entidad demandada al no acceder a las solicitudes de traslado elevadas
por el sefior Aldemar Diaz Garcia, en la medida que no era un derecho
adquirido, ya que las normas analizadas en lineas anteriores, no imponian la
obligacion a cargo del Ejército Nacional de acceder al traslado después de
que un soldado profesional cumpliera con determinado tiempo en filas. De
dicha normativa se desprende que todo traslado debia obedecer a las
necesidades del servicio, y debia ser analizado, en la medida que no se
podia dejar a una unidad sin el personal experimentado necesario, y en todo
caso, los traslados no eran obligaciones sino condiciones que el Comando
de la respectiva fuerza tenia y cuya finalidad era atender algunas

necesidades de fuerza mayor que presentara el personal de soldados.

Nétese que los soldados profesionales tienen derecho a su pensién o
asignacion por retiro cuando cumplan 20 afios de servicio, sin que la parte
actora hubiese sefialado las normas o disposiciones que supuestamente
establecen derechos adquiridos relacionados con el traslado o con la
realizacion de trabajos administrativos para ese personal cuando cumplan 17

afios de servicio.

En ese sentido, no se configurd una falla en el servicio, sino que la muerte
del sefior Aldemar Diaz Garcia obedecio a la configuracion un riesgo propio
de la actividad militar, que el citado eligié¢ cuando decidido ser soldado

profesional o voluntario.

En suma, no se encuentra demostrada dentro del plenario alguna omisioén de
las atribuidas a la entidad demanda que estructure una falla en el servicio y
menos que a consecuencia de la misma se haya ocasionado el dafio y que
por ello se imponga la reparacién del dafio padecido por los demandantes
por la muerte de su familiar Aldemar Diaz Garcia, por cuanto su deceso
ocurrié al materializarse un riesgo propio del servicio en su calidad de SLP

del Ejército Nacional, como quedd visto.
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Conviene indicar que el Despacho no puede tener como demostrados los
hechos narrados en el libelo relacionados con una eventual falla en el
servicio por alguna de las omisiones analizadas, basandose en las solas
afirmaciones que alli se hicieron, puesto que solo puede adoptar decisiones
de fondo a la luz de la verdad procesal, contenida en el material probatorio
allegado al proceso de manera legal y oportuna, tal y como lo dispone el
articulo 164 del Codigo General del Proceso, al preceptuar: “Toda decision
Judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso.”” Adicionalmente, a las partes les corresponde, por
disposicion legal, la prueba de sus afirmaciones o de los hechos que
aducen, pues asi lo establece el articulo 167 del C.G.P. que sefiala:
“incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

En ese sentido se concluye que no se encuentra demostrada dentro del
plenario la falla en el servicio, en virtud de la cual se pretende derivar
responsabilidad patrimonial en cabeza de la demandada a favor de la parte

actora.
IV.- Del riesgo excepcional

La parte actora sefiald en forma genérica que se configura un riesgo
excepcional, por cuanto al sefior Aldemar Diaz Garcia se le expuso a un

riesgo superior al normal.

Al analizar la jurisprudencia referida en lineas anteriores y aplicarla al asunto
que centra la atencion del Despacho, se tiene que la entidad demandada no
esta llamada a responder patrimonialmente bajo ese titulo de imputaciéon por
la muerte de Aldemar Diaz Garcia, habida cuenta que al citado no se expuso
por cuenta de sus superiores a una situacion extraordinaria respecto de lo
gue normalmente se asume al escoger la profesion de Soldado Profesional,
0 a un riesgo superior al que normalmente deben soportar con ocasién de su
actividad como miembro de las Fuerzas Armadas, sino que por el contrario,

el mismo se concreta en un riesgo propio del servicio.

7 Véanse el articulo 13 del mismo Codigo, y el articulo 230 de la Constitucion Nacional.
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No existe prueba en contrario, es decir, que el peloton del que formaba parte
el citado militar, hubiese sido sometido a un riesgo superior al que
normalmente deben soportar con ocasién de su actividad, o a riesgos
extraordinarios que superan los propios de su actividad. Por el contrario, se
trataba de la concrecion del riesgo propio de la profesidn de Soldado
Profesional del Ejército Nacional que asumid al momento de incorporarse a
la Institucion, y de su roll de miembro del Batallon de Combate Terrestre No.
50, por lo que no le asiste responsabilidad patrimonial a la entidad

demandada.

En consecuencia, el problema juridico planteado ha de resolverse de
manera negativa, por cuanto la Nacion — Ministerio de Defensa — Ejercito
Nacional, no debe responder patrimonialmente por la muerte de Aldemar
Diaz Garcia, cuando desarroliaba un operativo de seguridad, pues
corresponde a un riesgo propio y ordinario del servicio, sin que se
demostrara una falla atribuible a la entidad demandada, o una circunstancia

de sometimiento a un riesgo excepcional.

Asi las cosas, se negaran las pretensiones elevadas por la parte

demandante.

V.- COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO: El articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 consagra un criterio objetivo relativo a que la “parte vencida en el
proceso” y su liquidacion y ejecucion, se regira por las normas del estatuto

procesal civil que regulan esta materia.

Se proferira sentencia de condena en costas. Respecto de las denominadas
agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el Acuerdo 1887 de 26
de junio de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura (modificado por el
Acuerdo No. 2222 del 10 de diciembre de 2003). Asi, en materia de lo
Contencioso Administrativo, las agencias en derecho se encuentran
sefialadas en el numeral 3.1.2, fijandose para los procesos ordinarios de
primera instancia con cuantia, hasta el veinte por ciento (20%) del valor de

las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.
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Ahora bien, en concordancia con el articulo tercero del acuerdo en mencion,
la determinacion de las agencias se aplicaran gradualmente, teniendo en
cuenta la naturaleza, calidad y duracion util de la gestion ejecutada por el
apoderado, la cuantia de la pretension y las demas circunstancias
relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Asi, para el caso
concreto, a fin de fijar las correspondientes agencias en derecho, se
evidencia que el apoderado de la parte demandada contestd la demanda
oportunamente, se hizo presente en la audiencia inicial y en la de pruebas,

pero no presento6 alegatos de conclusion.

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el cero
punto cinco por ciento (0.5%) del valor de las pretensiones de la demanda

negadas en el fallo.

El Juzgado Treinta y Seis Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, por las

consideraciones sentadas en la parte motiva.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, y fijar como
agencias en derecho a favor de la Nacién —Ministerio de Defensa —Ejercito
Nacional, el cero punto cinco por ciento (0.5%) de las pretensiones de la

demanda, negadas en el presente fallo. .

TERCERO: La presente sentencia se notifica de conformidad con lo

establecido en el articulo 203 del CPACA.
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CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,

dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

QUINTO: ORDENAR la devolucién del saldo de los gastos a favor de la

parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LA JUEZ,

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTO

acv .
e

DMA.




