“La repeticién es asunto de expresa prevision constitucional, en tanto el articulo 90
Superior prescribe que si el Estado es obligado a reparar un dafio, debe repetir contra su
agente, pero solo cuando la condena ha sido el resultado de una conducta dolosa o
gravemente culposa de estel, calificacion que denota un calificado error de conducta de un
agente estatal generador del dano antijuridico que ha conducido a la condena al Estado.

Para la determinacion del régimen legal aplicable al caso, la Sala tiene en cuenta que la
situacion cuestionada de los demandados no es otra que la muerte del sefior (X) ocurrida el
5 de enero de 2007. En esas condiciones, para la época de los hechos ya estaba vigente la
Ley 678 de 2001, bajo la cual deben analizarse tanto los aspectos formales como
sustanciales del presente caso.

Ahora bien, el articulo 2° de la referida norma legal define la repeticion como una
accion civil de cardcter patrimonial, “que debera ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa
haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto (...)”.

En desarrollo del articulo 90 Superior indicado, la ley en mencion establece que es
patrimonialmente responsable frente a la administracion quien: (i) tenga la condicion
de servidor, ex servidor estatal o particular investido de funcidén publica, (ii) y a causa
de su conducta sea dolosa o gravemente culposa, (iii) hubiere dado lugar al reconocimiento
de una indemnizacion, (iv) cuyo pago se haga en virtud de una sentencia judicial
condenatoria, conciliacion y otra forma de terminacion de un conflicto.

De la lectura del precepto constitucional que consagra dicha accidn, se infiere que
mientras el fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado se centra en el
dafio antijuridico que le sea imputable, la base de la responsabilidad personal de los agentes
de la administraciéon se funda en la culpabilidad del funcionario, la cual ocurre
unicamente en aquellos eventos en que el dafno antijuridico y la condena sobreviniente
sean consecuencia del obrar del agente, del cual debe predicarse el dolo o la culpa grave.
Esta premisa, plantea un vinculo inescindible entre el obrar del agente y el hecho, accioén u
omision generador del dafio, por cuya antijuridicidad resulta condenado el Estado2.

Precisado lo anterior, para los efectos de la presente sentencia, habra de recabarse acerca
de que bajo el medio de control de repeticion sélo podré perseguirse a quien, con su actuar
doloso o gravemente culposo, propicio que el servicio, la funcion o el cometido a cargo del
Estado, hubiere causado un dafio antijuridico que debid ser indemnizado, reparado o
compensado.

El estudio del elemento subjetivo que se exige para la procedencia del medio de control
de repeticion, a saber, el de la calificacion de la conducta cometida por el agente estatal,
tiene como presupuesto la efectiva comprobacion de la accion adelantada por el funcionario
y la causa de la condena, lo que supone que el analisis de uno de esos dos asuntos dependa
de la existencia del otro, so pena de que se impida continuar con el estudio de la
procedencia del medio de control.

En este sentido, antes de analizar y determinar, con fundamento en lo acreditado en
el proceso, si los funcionarios obraron o no con dolo o culpa grave -tal como se acusa en
la demanda-, debe estar debidamente acreditada la relacion directa existente entre la
presunta conducta de los funcionarios y la causa de la condena que derivo en el
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado con ocasion de la muerte del
ciudadano (X). De esta



manera, la demostracion del nexo causal es un presupuesto sine qua non para el estudio
juridico de la conducta del agente en grado de dolo o culpa grave en los casos de repeticion3.

En el presente caso, la parte demandada aleg6 en el recurso de alzada que no se habia
acreditado la calidad de agentes o ex agentes estatales de los demandados ni el elemento
subjetivo de la accion reversiva.

Sobre el primero de los puntos, la Sala observa que se allegaron al expediente constancias
elaboradas por la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccion de Personal del Ejército
Nacional en las que consta que los demandados se encontraban vinculados a las fuerzas
militares para la fecha en que ocurrieron los hechos. Ademas, se arrim6 suficiente material
probatorio del que se desprende que los soldados participaron, en ejercicio de sus funciones,
en el operativo que culmind con la muerte de los ciudadanos (X), incluso segun la
informacion reconocida por los mismos en sus declaraciones e indagatorias en el marco del
proceso penal seguido por ese hecho. Por manera que, se tiene por acreditado que los tres
demandados ostentaban la condicion de agentes estatales para la fecha de ocurrencia del
hecho que da origen al presente medio de control.

Ahora bien, en lo que respecta a la estructuracion de la imputacion realizada por la
demandante en contra de los sefiores (soldados), la Sala observa que en el escrito del medio
de control, el Ejército Nacional se fundamenté en referir que la conducta de los demandados,
fue “dolosa o cuando menos, gravemente culposa” pues los agentes se extralimitaron en el
cumplimiento de sus funciones al utilizar indiscriminadamente sus armas de dotacion oficial
en contra de civiles.

De acuerdo con el material probatorio relacionado anteriormente, se tiene acreditado que,
segun la version rendida por el grupo especial Delta 4 del Batallon Contraguerrillas No. 23,
en horas de la mafana del 5 de enero de 2007 recibieron informacion sobre la presencia de
miembros de grupos subversivos en la zona, que se dirigirian a cobrar una extorsion en el
sector del area general de la vereda Casa Roja, razén por la que se coordind una operacion
en horas de la noche en la que participaron -segiin el INSITOP- mas de 20 militares, la cual
produjo un enfrentamiento del que resulté decomisado un material de guerra y dos fallecidos.

Sin embargo, de la informacién que ha sido referida y de los elementos de conviccion
relacionados, la Sala observa que no es posible concluir de forma inequivoca cuales fueron
las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos, y mucho menos,
determinar que los demandados en este proceso -y no otros de los militares que participaron
en la operacion-, fueron los que causaron la muerte del sefor (X) que dio origen al proceso
de reparacion directa fundamento de la presente accion reversiva.

No pretende soslayar la Sala que el ciudadano (X) resultdé muerto en circunstancias no
claras y aunque dicha actuacién resultd constitutiva de responsabilidad del Estado -como fue
declarada por la jurisdiccidon contenciosa-, lo cierto es que respecto de tales circunstancias
sin esclarecer no es posible inferir un juicio de imputacion de responsabilidad a un sujeto
concreto por culpa grave -y mucho menos el dolo también alegado en la de- manda-, de ahi
que no resulte posible imputar o endilgar a los tres militares sefialados el hecho dafoso que
dio origen a la accion de repeticion ante la falta de prueba de la conducta que se alega
cometieron los agentes y, con esta, de la causacion del dafio antijuridico sancionado en la
sentencia de reparacion directa.

Asi las cosas, resulta forzoso concluir que, si bien las probanzas del proceso penal
resultaron suficientes para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado dentro del
proceso de reparacion directa, no acontece lo mismo para construir un juicio de imputacion
en sede del medio de control de repeticion contra los militares involucrados en la muerte del
sefor (X) acd demandados y mucho menos para acreditar la conducta supuesta- mente
gravemente culposa de tales agentes, pues lo cierto es que de acuerdo con las pruebas



allegadas, so6lo se probo por parte de la entidad demandante, que el sefior (X) murié en medio
de un operativo militar, sin que se hubieren determinado con certeza las circunstancias en las
que se desarrollo dicho operativo.

Prueba de la falta de certidumbre sobre los hechos que rodearon la muerte de (X), es la
sentencia del Tribunal Administrativo del Casanare que, en grado jurisdiccional de consulta
en el marco del proceso de reparacion directa, resolvido confirmar la declaracion de
responsabilidad de la Nacion -Ministerio de Defensa- Ejército Nacional, pero modificando
el titulo de imputacion de falla del servicio al de responsabilidad objetiva por uso de arma de
dotacion oficial, en tanto considerd que la teoria planteada por el a quo sobre los mal
denominados “falsos positivos” no tenia sélido asidero en los elementos de prueba obrantes
y resolvio que las dudas razonables sobre los hechos corrian en contra de la administracion
que tenia la carga de dilucidarlas cabalmente para exonerarse.

En este sentido, la Sala también advierte la ausencia de un sustento probatorio s6lido que
vislumbre las condiciones en que ocurridé la muerte de (X), duda que, atendiendo a la
naturaleza del medio de control sub judice, no puede resolverse en contra de los demandados,
pues la obligacion de dilucidar con didfana claridad cada uno de los elementos que componen
la accion reversiva y, en este caso, especificamente la conducta que se imputa dolosa o
gravemente culposa-, es de la entidad demandante. A este respecto, se ha establecido que la
entidad que alega la configuracion de las presunciones contempladas en los articulos 5° y 6°
de la Ley 678 de 2001 debe probar plenamente en este proceso -y al margen del analisis
efectuado en la providencia que declara la responsabilidad del Estado-, la atribucion de la
conducta determinante del dafio antijuridico al agente4. Sin embargo, en el presente caso, la
parte interesada ni siquiera acredité la conducta que, a titulo de dolo o culpa grave, le atribuy6
a cada uno de los soldados.

Ademas de la incertidumbre sobre las condiciones en que ocurrieron los hechos en que
resulté muerto el ciudadano (X), debido a que los elementos de prueba obrantes en el proceso
penal no dan cuenta con suficiencia sobre la responsabilidad de los aqui demandados -no
obra en este expediente informacidon adicional sobre las resultas de ese proceso y los
elementos de prueba allegados sugieren dudas sobre la hipotesis del combate y la posible
pertenencia de los occisos a grupos al margen de la ley-, la parte demandante ni siquiera
dilucido6 el nexo existente entre la conducta de los tres demandados y el dafo que dio origen
a la indemnizacién a cargo del Estado, en la medida en que tampoco acredito cual disparo le
ocasion6 la muerte al ciudadano y, ni siquiera existe certeza sobre si los tres aqui demandados
fueron los tnicos que dispararon contra el hoy occiso.

En este sentido, sobre la duda existente en relacion con las circunstancias de modo en que
ocurrio la muerte de (X) se advierte que, si bien de las declaraciones e indagatorias rendidas
por los militares en el marco del proceso penal, se observa que los tres demandados en este
proceso reconocieron haber disparado en direccion al lugar del que presuntamente provenian
los disparos, no es posible ni siquiera concluir que hubieran sido los Uinicos que accionaron
sus armas. De hecho, en la version libre y espontanea rendida por (D) ante la Procuraduria
Regional de Casanare, mencion6 por primera vez al soldado profesional (C), quien en su
respectiva declaracion también indicd que habia accionado su arma en respuesta al ataque;
el cual, sin motivo alguno esclarecido por la hoy demandante, no es uno de los agentes contra
los que se incod el presente medio de control.

Igualmente, es importante resaltar que en el expediente consta el acta No. 0052 de 8 de
enero de 2007 en la que se consigna la baja de material de guerra en hechos acaecidos en el
sector de la vereda Casa Roja del municipio de Hato Corozal, y se registra que en total se
gastaron 75 municiones, entre los agentes aqui demanda- dos y los soldados profesionales,



de los cuales hace falta el registro del soldado (C) que, como se refirid, aceptd haber
disparado su arma de dotacion oficial el dia de los hechos.

Asi las cosas, se advierte que la ausencia de prueba que acredite el nimero e identidad de
los militares que participaron en la operacion Egipto I, asi como del personal que gasto
municidn por accionar sus armas de dotacion oficial y del armamento que ocasiono la
muerte del sefior, es atribuible ala culpa de la hoy demandante, pues incluso en el proceso
penal se determind que no existian documentos que consignaran la informacion referida,
tampoco se realizé un estudio balistico con ese fin y en inspeccion judicial realizada a las
instalaciones de la Brigada XVI, el propio Batallon de Contraguerrillas No. 23 no hizo
entrega ni cierre definitivo del archivo de gestion en el que se encontraba el registro de la
operacion ante la mentada unidad.

No deja de llamar la atencion de la Sala, el hecho de que el proceso penal -que se hallaba
en etapa de instruccion hasta las actuaciones arrimadas- se seguia en contra del personal
militar que afirm¢é haber participado en los hechos, esto es:... sin embargo, el presente medio
de control de repeticion tinicamente se presentd en contra de tres de los investigados penal y
disciplinariamente, sin que se mencione en el libelo inicial la razon por la que sélo tres de
los agentes que participaron en la operacion Egipto I, son considerados como responsables
patrimonialmente por la condena que debi6 asumir el Estado.

Por fuerza de las razones que se dejaron expuestas, concluye la Sala que la parte
demandante no acredité con suficiencia las condiciones en las que ocurrieron los hechos por
los que pretende repetir en contra de sus exa- gentes, por manera que no es posible
determinar, ni siquiera por via indiciaria, el nexo entre la conducta de los aqui demandados
y el hecho que dio origen a la indemnizacién a cargo del Estado. En este sentido, conviene
reiterar que de las pruebas allegadas al expediente, Unicamente se demostré que el
fallecimiento del sefior (X) ocurrié en el marco de un operativo adelantado por el Ejército
Nacional, pero no se conocen con certeza las circunstancias en las que el mismo habria
ocurrido, en tanto, contrario a lo alegado por la demandante, existen elementos de prueba que
sugieren la ocurrencia del combate y la pertenencia de los occisos a grupos al margen de la
ley que efectivamente se encontrarian adelantando actividades delictivas el dia de los hechos.

Asimismo, se advierte que la condena al Estado en el marco del proceso de reparacion
directa y que dio lugar al presente medio reversivo, se realizo bajo el titulo de imputacion de
riesgo excepcional por uso de arma de dotacion oficial, al no encontrarse acreditadas las
pruebas para declarar la responsabilidad por falla del servicio. Sin embargo, en el caso objeto
de estudio, ante la ausencia de elementos de conviccion suficientes sobre las circunstancias
en que ocurrieron los hechos, no es posible concluir que los aqui demandados, hubieren sido
responsables por los hechos que se les endilgan, pues la sola participacion en el operativo
que dio muerte a (X) no resulta suficiente para acreditar la comision de dicha conducta por
parte de los demandados, de ahi que resulta inocuo analizar si su conducta fue dolosa o
gravemente culposa, en tanto para estudiar la responsabilidad patrimonial de los agentes
estatales se requiere previamente que exista certeza de que fueron ellos los que con su
conducta significaron la causacion del dafio objeto de indemnizacion.

En este punto, para la Sala es importante dejar constancia de la indebida aproximacion
que las entidades publicas realizan en torno a los medios de pruebas que se allegan a los
juicios de repeticion, dado que no garantizan que al proceso se allegue, bajo criterios de
utilidad, pertinencia y conducencia, el material probatorio congruente con la imputacion
realizada. En efecto, no se trata de que acrediten simplemente un supuesto de derecho, dado
que deberan traer medios de prueba que permitan establecer en forma individual y
congruente, el dolo o la culpa grave que se imputa”. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia: Octubre 10 de 2022, Referencia:
Rad. 85001-23-33-000-2014-00023-01 (58.511)).



