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l. ASUNTO. -

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y demandada, contra la sentencia de fecha catorce (14) de julio de
2022, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, por medio de la cual se accedio a las pretensiones de la demanda, asi:

“PRIMERO: Declarar NO probadas las excepciones denominadas culpa exclusiva
de la victima y falta de configuracion de elementos estructurales de la falla del
servicio, el hecho, el dario antijuridico y el nexo de causalidad entre ellos propuestas
por la Policia Nacional de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la NACION
— MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL por los dafios morales
sufridos por los demandantes, como consecuencia del fallecimiento de JHON
FREDYS MAESTRE ELLES.

TERCERO: Condenar a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL por concepto de dafio moral causado a los demandantes en la
proporciona que se relaciona en el esquema que se inserta a continuacion:

DEMANDANTE MONTO
YANETH ELLES RICO (MADRE) 100 SMLMV
KELLYS JOHANA SAENZS ELLES (HERMANA) 50 SMLMV
NEVER MANJARRES ELLES (HERMANO) 50 SMLMV
FREDY JOSE MAESTRE ARRIETA (HERMANQ) 50 SMLMV

CUARTO: Como medidas de reparacion integral se ordena a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, a adoptar las siguientes
medidas de naturaleza no pecuniarias:
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A) EI Ministerio de Defensa Nacional establecera un link con un encabezado
apropiado en el que se pueda acceder al contenido magnético de esta providencia.
La entidad demandada, en el término de dos (2) meses contados a partir de la
gfjecutoria de este fallo, subira a la red el archivo que contenga esta decision y
mantendra el acceso al publico del respectivo vinculo durante un periodo de seis (6)
meses que se contaran desde la fecha en que se realice la respectiva carga de la
informacioén en la pagina web de esa institucion.

B) El comandante de la Policia Cesar (DECES) debera en persona, realizar un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad por los hechos en los que fallecio
Jhon Fredys Maestre Elles y cuya realizacion debe ser concertada entre dichas
autoridades y las victimas, ademas deberan convocar a dicho acto a los medios de
comunicacion local y regional.

Lo anterior por cuanto se probo en el proceso que el comandante DECES dijo ante
los medios de comunicacion que la hoy victima era un delincuente, situacion que
como se Vio no es cierta y que evidencia que mancho el buen nombre de la victima.

C) Se oficiara a la Fiscalia General de la Nacion, para que, dentro del ambito de sus
competencias, inicie las respectivas investigaciones dirigidas a esclarecer la
responsabilidad penal y los presuntos responsables de los hechos ocurridos el dia
05 de marzo de 2018, hechos en los que resulté muerto el menor Jhon Fredys
Maestre Elles, toda vez que se esta frente a la comision de una ejecucion
extrajudicial en perjuicio de un menor de edad, lo que eventualmente conlleva a una
grave violacion de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.
La instruccion respectiva debera comprender, de igual manera, cualquier tipo de
responsabilidad derivada de la omision43 .

Por Secretaria, remitase copia autentica e integral de la presente providencia con
destino a la Fiscalia General de la Nacion.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.

SEPTIMO: Esta sentencia se cumplira conforme a los articulos 187 y 192 del
C.P.ACA. (..)1

Il.- ANTECEDENTES. -
2.1.- FUNDAMENTOS FACTICOS. -

Se resumen de la siguiente manera:

Relato el apoderado de los demandantes, que el menor JHON FREDYS MAESTRE
ELLES, el dia 5 de marzo de 2018, aproximadamente entre las 12:30 y 1:00 a.m.,
fue impactado en su humanidad por un miembro de la Policia Nacional, estando en
actos de servicio, cuando se encontraba acompafiado de su novia y unos amigos
en el Barrio Nuevo Milenio.

T Archivo 38 OneDrive
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Explicd, que el dia de los hechos, el menor estaba en la casa de su novia,
compartiendo con unos amigos, cuando observaron que se estaba presentando una
persecucion de unos policias a unos presuntos delincuentes en el sector, y en medio
de este procedimiento, venian disparando sus armas de dotacion, por lo que el
menor y sus amigos salieron corriendo despavoridos con la intencion de
resguardarse en la residencia, pero el joven MAESTRE ELLES se regres6 a recoger
su bicicleta y en ese preciso momento iban pasando los agentes cuando uno de
ellos le dispar6 al menor.

Narro, que los oficiales, al ver la gravedad de los hechos, vy, el error que habian
cometido, intentaron irse del lugar sin prestar auxilio al menor, no obstante, los
amigos Yy algunos vecinos les exigieron que lo ayudaran, por lo que lo remitieron al
Hospital Eduardo Arredondo Daza inicialmente, pero, al no tener atencién, lo
llevaron al Hospital ubicado en el CDV, de donde fue trasladado en una ambulancia
al Hospital Rosario Pumarejo de Lépez.

Indicé, que debido a la gravedad de las heridas, el joven JHON FREDYS MAESTRE
ELLES tuvo que ser intervenido quirirgicamente dos veces, siendo trasladado a la
unidad de cuidados intensivos, falleciendo finalmente ese mismo dia.

Sostuvo el apoderado, que varios testigos del insuceso coincidieron en afirmar que
el actuar del miembro de la Policia Nacional fue imprudente y violatorio de los
derechos humanos, pues el agente dispard su arma de dotacion en contra del menor
sin ningun motivo, pues éste no estaba realizando actos que atentaran contra
alguna persona o contra algun miembro de la institucion, y peor aun, siendo
totalmente ajeno al procedimiento que ellos estaban realizando, por lo que
consideraron que el oficial confundié al joven con un presunto delincuente que
segundos antes habia pasado corriendo por el sector.

Expuso, que con el fin de poner en conocimiento de las autoridades lo sucedido, los
familiares y amigos se llevaron la sorpresa que éstos ya estaban enterados de lo
ocurrido, y, que segun las versiones de los policiales EMEL JOSE VEGA MUNOZ y
ELKIN SILVERA CANTILLO, el joven JHON FREDYS MAESTRE habia resultado
herido pues estaba atracando a mano armada a unos ciudadanos, que ademas,
supuestamente habia sostenido un enfrentamiento con los policias y que ademas,
portaba un arma de fuego y otro tipo de arma corto punzante que le habia sido
incautada al interior de un maletin, informacién que segun testigos presenciales, es
totalmente falsa.

Agrego, que al conocer lo anterior, los familiares y amigos que se dieron cuenta de
lo ocurrido, alzaron su voz de protesta narrando la forma real como sucedieron los
hechos, dejando en evidencia la maniobra ilegal por parte de los agentes para evitar
las sanciones a las que se enfrentarian por asesinar injustamente a un menor de
edad.

Asevero, que los familiares del menor luego se enteraron, que el patrullero EMEL
JOSE VEGA MUNOZ, habia sido destituido porque comercializaba armas de fuego
de manera ilegal, ademas, que estaba siendo procesado por el delito de
Fabricacion, Trafico, Porte o Tenencia de Armas de Fuego, Accesorios, Partes o
Municiones, proceso que cursa en el Juzgado Quinto Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento del Municipio de Valledupar.

Finalizaron diciendo, que todo lo narrado constituye una falla en el servicio, y, que
los parientes del menor fallecido con el hecho han padecido multiples perjuicios los
cuales solicitan sean reparados.
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2.2.- PRETENSIONES. -

Se solicita en la demanda que se declare administrativa y patrimonialmente
responsable a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, por
la muerte del menor JHON FREDYS MAESTRE ELLES, causada con proyectiles
de armas de fuego disparados por un policia con su arma de dotacion oficial, en
hechos ocurridos el dia 5 de marzo de 2018 en el Barrio Nuevo Milenio de esta
ciudad.

Que, como consecuencia de lo anterior, se condene a la entidad demandada a
indemnizar a los demandantes por los perjuicios morales, materiales y alteracion a
las condiciones de existencia.

Asimismo, solicita que se reconozcan los intereses desde la ejecutoria de la
sentencia, ademas pretende, que la sentencia se cumpla en los términos sefalados
en los articulos 187 y 192 del CPACA.

Finalmente solicita, que se condene en costas a la parte demandada.
2.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.3.1. El apoderado de la entidad demandada al contestar la demanda, se opuso a
todas las pretensiones de la misma, toda vez que los dafos y perjuicios infringidos
a los aqui demandantes no fueron consecuencia de la accién, omision o
extralimitacion de la entidad o de alguno de sus miembros, lo ocurrido el 5 de marzo
de 2018.

Menciond, que el material probatorio de la parte actora es insuficiente para
demostrar la responsabilidad a la Policia Nacional, explicando que cuando el ser
humano cuando se ve inmerso en situaciones tales como la expuesta por el
demandante, busca hallar responsabilidad en quien mejor le convenga, con el fin de
suplir la necesidad generada y recibir cualquier tipo de indemnizacién.

Precis6, que no se presentan elementos procesales para responsabilizar
administrativamente a la entidad, puesto que la accion que dio origen al prejuicio
cuyo resarcimiento reclaman, no es una accion realizada por la institucion policial,
ya que la muerte del menor Maestre, no fue como consecuencia de la omisién o
extralimitacion de los funcionarios policiales, sino una reaccién a la accion del
occiso, tal como esta tacitamente establecido en el codigo penal colombiano en su
articulo 32.

Propuso como excepciones: “FALTA DE CONFIGURACION DE ELEMENTOS
ESTRUCTURALES DE LA FALLA DEL SERVICIO, EL HECHO, EL DANO
ANTIJURIDICO Y EL NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE ELLOS, CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA.”

2.4.- PROVIDENCIA APELADA.

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar, luego de
analizar el material probatorio obrante dentro del proceso, accedid a las
pretensiones de la demanda, argumentando que al contrastar las declaraciones de
los patrulleros involucrados en los hechos con la de los testigos presenciales vy
contra quienes se dirigio el hurto, le daba credibilidad a estos ultimos, pues fueron
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coherentes en demostrar que el menor JHON FREDYS MAESTRE ELLES no habia
hurtado a nadie, no pertenecia a ninguna banda delincuencial y mucho menos
portaba un arma de fuego.

Agrego, que contrario a los argumentos sobre los cuales estructur6 la entidad
accionada su version de los hechos, la misma no encontré respaldo en los medios
de prueba obrantes en el plenario, toda vez que no existe prueba alguna que en
efecto acredite su decir, esto es, que el joven Maestre Elles era un delincuente y
habia accionado un arma en su contra, como quiera que a pesar de la denuncia que
fue interpuesta en contra del menor, lo cierto es que los mismos denunciantes
después aclararon que se trataba de un error y lo que es peor, dejaron por sentado
que los agentes de la Policia Nacional los indujeron al mismo, aunado al hecho que
no existia prueba alguna de que en efecto los agentes de la Policia Nacional
hubieran recibido un disparo o que su vida se hubiera puesto en peligro como para
que procedieran a accionar un arma en contra del joven fallecido.

En virtud de lo anterior, el a quo no encontré6 probada la excepcion de culpa
exclusiva de la victima alegada por la entidad demandada, concluyendo que lo que
se pudo configurar fue una ejecucion extrajudicial, como quiera que las
circunstancias que rodearon la muerte del menor Jhon Fredys Maestre Elles, ponian
de presente un actuar que resulta, desde todo punto de vista, arbitrario y antijuridico,
toda vez que se ultim6é a un ciudadano del cual no se habia demostrado que
ofreciera peligro alguno para que dispararan en su contra.

Adicionalmente, el juez reprochd el hecho de que los agentes, conscientes de que
habian acabado con la vida de una persona que nada tenia que ver con los hechos
que originaron la persecucion, quisieran valerse de sus condiciones de agentes del
Estado para montar todo un proceso judicial en contra de la victima directa, pese a
que los propios denunciantes reiteraron que el menor Maestre Elles en ningun
momento participd en el ilicito, ademas, aquellos intentaron alterar Ilas
circunstancias de tiempo, modo y lugar de como se desarrollaron los hechos, con el
fin de evitar cualquier investigacion penal y disciplinaria que se pudiera formular en
su contra al ver que habian cometido una ejecucion extrajudicial contra un menor
que tenia toda una vida por delante, e incluso, quisieron inducir en error a los
denunciantes respecto de la persona que les habia disparado, al punto que,
presentaron a ciegas una denuncia en su contra, empero, posteriormente se
retractaron, lo que para el fallador demostraba, aun mas, la astucia de los agentes
para intentar ocultar la ejecucion extrajudicial que cometieron.

Por estas consideraciones, accedid a las pretensiones de la demanda en los
términos transcritos al inicio de esta providencia.

2.5.- RECURSOS DE APELACION. -

2.5.1. El apoderado de la parte demandante presenté recurso de apelacion,
persiguiendo que se modifique parcialmente la sentencia, en el sentido de reconocer
a favor de los demandantes, JORGE ENRIQUE ELLES RICO (tio de la victima),
SHARNEY GISELLE NAVARRO SAENZ, JERSON DAVID NAVARRO SAENZ y
JOSUE DANIEL NAVARRO SAENZ (sobrinos de la victima), y LIZNERYS BEATRIZ
MENDINUETA RICO (hermana de crianza), la indemnizacion por los dafios morales
a ellos causados por la muerte de JHON FREDYS MAESTRE ELLES, como quiera
que dentro del proceso aparecen pruebas suficientes y fehacientes del parentesco
de éstos con la victima, la cercania y unidén entre ellos, ademas de todo el dafio
moral padecido, tales como los testimonios recaudados de los sefiores YANETH
QUINTANA PEREZ y MAIRA ALEJANDRA TRILLOS ARNEDO, quienes narraron
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como esta conformado el grupo familiar de la victima y los padecimientos y
perjuicios que causé a cada uno de los demandantes, la muerte del menor JHON
FREDYS MAESTRE ELLES.

Asi mismo menciona, que dentro del proceso, aparecen pruebas documentales que
sefialan la gran cercania existente entre la victima directa y la demandante
LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO, como es la queja disciplinaria de fecha
9 de marzo de 2018, instaurada por ésta a raiz de los hechos, asi como la
declaracion y ampliacion de denuncia impetrada el 18 de mayo de 2018, donde
también se presenta como tia de la victima y narré que en ese momento el joven
estaba a su cargo, lo que segun el apoderado, demuestra la gran cercania y
familiaridad existente entre ellos, por lo tanto, el perjuicio moral que sufri6 la sefiora
LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO.

Como segundo reparo en contra de la sentencia de primera instancia, el apoderado
solicita se acceda a condenar a la entidad demandada, a reconocer a favor de la
sefora YANETH ELLES RICO, los perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante, pues ello fue debidamente solicitado y probado dentro del proceso, con los
testimonios de los sefores DAIRIS MARCELA ARIAS JIMENEZ, YANETH
QUINTANA PEREZ y MAIRA ALEJANDRA TRILLOS ARNEDO, quienes narraron
claramente que la victima realizaba algunas actividades laborales y con ello
ayudaba a su madre.

Finalmente, muestra inconformidad con la decision del juez de negar los perjuicios
materiales en la modalidad de dafio emergente, a favor de la sefiora YANETH
ELLES RICO, en la suma de $10.000.000, pues aunque para el a quo no existia
ninguna prueba que corroborara éste, en las alegaciones se sefalaron algunas que
lo acreditan, tales como, la certificacién expedida por el abogado JOSE JAIRO
GUITERREZ MARTINEZ, quien indica que la demandante le cancelé la suma antes
senalada por concepto de honorarios profesionales, por representarlos como parte
civil dentro del proceso penal adelantado en el Juzgado 170 de Instruccién Penal
Militar, de igual forma, esta la constancia expedida por el juzgado en mencion,
donde consta que el apoderado tiene la representacion de la demandante,
adicionalmente, se encuentra la carpeta de indagacion preliminar, donde se
encuentran algunas actuaciones que realizé el apoderado dentro del proceso penal
y la causacion de los honorarios que le fueron cancelados.

2.5.2. Por su parte, la entidad demandada también presenta recurso de apelacion,
solicitando que la sentencia sea revocada en su integridad, reitera lo manifestado
en la contestacién de la demanda, respecto a que, dentro del proceso, no se
demostraron los elementos para predicar una responsabilidad en esa institucion
policial. Menciona, que los elementos de la responsabilidad deben analizarse a la
luz de la irresistibilidad, la exterioridad de la causa extrafna y la imprevisibilidad.

Indica, que, dentro del acervo probatorio, no existe la mas minima prueba que
permita evidenciar, que a los agentes EMEL JOSE VEGA MUNOZ y ELKIN
SILVERA CANTILLO, sobre todo en contra del primero, se hubiese adelantado
investigacion disciplinaria o penal, lo que impide tener mayor claridad de la forma
como sucedieron los hechos, no pudiéndose presumir de la narracidén factica
descrita con la demanda.

En cuanto a la culpa personal del agente, trae a colacion lo que ha sostenido la
jurisprudencia para recalcar, que, analizando las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, dentro del proceso no es posible predicar la responsabilidad de la Policia
Nacional, pues el patrullero EMEL JOSE VEGA MUNOZ actué con base en los
parametros institucionales.
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2.6 - ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA.
Las partes no presentaron alegaciones finales.
lll. - CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Judicial Para Asuntos Administrativos, no emitié concepto al respecto.

IV.- CONSIDERACIONES. -

4.1.- COMPETENCIA. -

Procedera la Sala a dictar la sentencia que en derecho corresponda, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA.

4.2.- PROBLEMA JURIDICO. -

Al tenor de los recursos de apelacion que nos ocupan, el estudio de esta segunda
instancia se limitara inicialmente a determinar, si la entidad demandada, Nacion —
Ministerio de Defensa — Policia Nacional, es administrativa y patrimonialmente
responsable por falla en el servicio, derivada de la muerte del menor JHON FREDYS
MAESTRE ELLES (Q.E.P.D), ocurrida el dia 5 de marzo de 2018 en esta ciudad,
en manos de agentes de policia, cuando estando en servicio, dispararon sus armas
de dotacién en contra de la humanidad del menor, y, si como consecuencia de ello,
debe responder por los perjuicios causados.

En segundo lugar, se analizara los reparos senalados por la parte actora en su
escrito de apelacion, relacionados con el reconocimiento de los perjuicios morales
a favor de JORGE ENRIQUE ELLES RICO (tio de la victima), SHARNEY GISELLE
NAVARRO SAENZ, JERSON DAVID NAVARRO SAENZ y JOSUE DANIEL
NAVARRO SAENZ (sobrinos de la victima), y LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA
RICO (hermana de crianza), vy, los perjuicios materiales en la modalidad de dafio
emergente y lucro cesante a favor de la sefiora YANETH ELLES RICO, al existir
material probatorio que acreditan su comprobacion.

Asi las cosas, para efectos de demostrar lo anterior, se debera analizar previamente
los medios probatorios aportados al proceso, asi:

- Registros civiles de nacimiento y cédulas de ciudadania de YANETH ELLES
RICO, KELLYS JOHANA SAENZ ELLES, SHARNEY GISSELLE NAVARRO
SAENZ, JERSON DAVID NAVARRO SAENZ, JOSUE DANIEL NAVARRO SAENZ,
FREDY JOSE MAESTRE ARRIETA, NEVER MANJARRES ELLES, JORGE
ENRIQUE ELLES RICO, LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO, JHON
FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D) (Archivo 01, folios 15 a 40 expediente digital)

- Registro civil de defuncion de JHON FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D) con
fecha de deceso el dia 5 de marzo de 2018. (Archivo 01, folio 41 OneDrive)

- Derecho de peticion de fecha 5 de abril de 2018, presentado por la sefiora
YANETH ELLES RICO ante el Comandante del Departamento de Policia Cesar.
(Archivo, folios 42 y 43 OneDrive)
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- Oficio No. S-2018-019691/COMAN-ASJUR-1.10 del 10 de abril de 2018, suscrito
por el Jefe de Asuntos Juridicos DECES, en donde se da respuesta al derecho de
peticion anterior. (Archivo 01, folio 44 OneDrive)

- Derecho de peticion de fecha 18 de noviembre de 2019, suscrito por la sefiora
Yaneth Elles Rico, dirigido al Juzgado 170 de Instruccion Penal Militar. (Archivo 01,
folio 45 OneDrive)

- Oficio No. S-2019-1425/MDN DEJPM-JUZ170 IPM de fecha 18 de noviembre de
2019, suscrito por el Secretario del Juzgado 170 de Instruccion Penal Militar
DECES, dirigido a la sefiora YANETH ELLES RICO. (Archivo 01, folio 46 OneDrive)

- Derecho de peticién incoado por la sefiora YANETH ELLES RICO, de fecha 15
de noviembre de 2019, dirigido al Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno
del Departamento de Policia Cesar. (Archivo 01, folio 47 OneDrive)

- Oficio No. S-2019-104902/DECES-CODIN-3.1 de fecha 16 de diciembre de 2019,
dando respuesta al derecho de peticion anterior. (Archivo 01, folio 49 OneDrive)

- Formato recepcion PQRS “peticiones, quejas o reclamos, reconocimiento del
servicio y sugerencias”, de la Policia Nacional, con fecha 9 de marzo de 2018,
suscrita por la sefora LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO, en donde ésta
interpone una queja por los hechos acaecidos el dia 5 de marzo de 2018, por la
muerte de su “sobrino” JHON FREDYS MAESTRE ELLES. (Archivo 01, folios 50 y
51 OneDrive)

- Memorial presentado por la sefiora YANETH ELLES RICO, al Juzgado Quinto
Penal del Circuito de Valledupar. (Archivo 01, folio 52 OneDrive)

- Piezas del proceso penal adelantado en contra del sefior EMEL JOSE VEGA
MUNOZ, por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, con numero de radicado 20001-60-00000-2018-
00167. (Archivo 01, folios 54 a 81 — carpeta 24expediente penal OneDrive — archivo
24 OneDrive)

- Constancia emitida por el Juzgado 170 de Instruccién Penal Militar, respecto a la
calidad de apoderado del sefior JOSE JAIRO GUTIERREZ MARTINEZ, quien actud
en representacion de los intereses de las sefioras YANETH ELLES RICO y KELLYS
JOHANA SAENZ ELLES. (Archivo 01, folio 82)

- Certificacién de pago de honorarios, en donde el apoderado JOSE JAIRO
GUTIERREZ MARTINEZ, deja la constancia que recibié de la sefiora YANETH
ELLES RICO, la suma de $10.000.000 por concepto de honorarios profesionales,
por la representacion de ellos como parte civil dentro de la investigacién penal
adelantada por el Juzgado 170 de Instruccion Penal Militar, en contra de los
patrulleros EMEL VEGA MUNOZ y ELKIN SILVERA CANTILLO. (Archivo 01, folio
83 OneDirve)

- Video en donde se aprecia al parecer los momentos posteriores a las heridas de
arma de fuego causadas al joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES. (Archivo 00
anexos)

- Carpeta que contiene la indagacion preliminar No. 1246 adelantada por el
Juzgado 170 de Instruccion Penal Militar en contra de los patrulleros de la Policia
Nacional EMEL JOSE VEGA MUNOZ y ELKIN DAVID SILVERA CANTILLO, por la
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muerte del menor JHON FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D). (Archivo21
indagacion preliminar OneDrive — archivo 20 OneDrive)

- Carpeta que contiene el proceso disciplinario radicado SIJUR DECES 2019-38
por la Oficina de Control Interno Disciplinario de la Policia Nacional, seguido en
contra del patrullero EMEL JOSE VEGA MUNOZ, por el delito de Fabricacion,
Trafico, Porte o Tenencia de Armas de Fuego, Accesorios partes 0 municiones.
(Carpeta 31 OneDrive)

- Investigacion disciplinaria radicada SIJUR P-DECES-2018-23, seguida por la
Oficina de Control Disciplinario Interno del Departamento de Policia Cesar, en
contra de los patrulleros EMEL JOSE VEGA MUNOZ y ELKIN DAVID SILVERA
CANTILLO, por los hechos acaecidos el dia 5 de marzo de 2018, en donde perdi6
la vida el joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D). (Archivo 30 OneDrive)

- Declaraciones rendidas en el juzgado de primera instancia por los sefores
DAIRIS MARCELA ARIAS JIMENEZ, KEVIN ANDRES OROZCO HERNANDEZ,
WILMAR ALBERTO PEREZ TORRES, YANETH QUINTANA PEREZ y MAIRA
ALEJANDRA TRILLOS ARNEDO. (Pueden ser escuchados en el archivo 18
OneDirive)

Asi las cosas, lo primero que aclara esta Colegiatura, es que a la presente causa
fueron trasladados los procesos penal y disciplinario que se adelantaron en contra
de los patrulleros de la policia EMEL VEGA MUNOZ y ELKIN SILVERA CANTILLO,
con ocasion de la muerte del joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D),
ocurrida el dia 5 de marzo de 2018, a los cuales, tal como indico el a quo, se les
dara pleno valor probatorio, al tenor de lo sefialado por el Consejo de Estado quien
ha senalado, “...que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas
recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, dichas pruebas
pueden ser tenidas en cuenta en el proceso contencioso administrativo, aun cuando
hayan sido practicadas sin citacion o intervencion de alguna de ellas en el proceso
original y no hayan sido ratificadas en el contencioso administrativo, considerando
que, en tales casos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes
solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio y que, en el evento de
resultar desfavorable a sus intereses, invoque formalidades legales para su
inadmision?.

En virtud de lo anterior, si bien es cierto que las mencionadas pruebas trasladadas
fueron solicitadas uUnica y exclusivamente por la parte demandante, lo que en
principio conllevaria a que solamente se pueda valorar la prueba documental que
contengan los procesos disciplinarios y penal seguidos por la muerte del joven
JHON FREDYS MAESTRE ELLES, también es cierto que en este caso se esta
frente a un caso de violacion grave de derechos humanos, caso en el cual la
valoracion probatoria debe ser mas flexible dadas las circunstancias de indefension
en que se encuentran las victimas de este tipo de eventos, razén por la cual la Sala,
en virtud de los principios de justicia material y de acceso a la administracion de
justicia, dara valor a la totalidad los elementos de conviccidn que obran en dichos
procesos?®.

Aclarado lo anterior, tenemos que el dafio es el presupuesto principal de la
responsabilidad extracontractual del Estado el cual exige para ser resarcido, desde
el punto de vista de la responsabilidad subjetiva, una conducta que constituya una

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de febrero 21 de 2002, expediente 12.789
3 Sentencia de unificacion proferida por la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
el 28 de agosto de 2014, expediente 05001-23-25-000-1999-01063-01(32.988).
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infraccion a la norma que tutela un derecho o un interés legitimo y el efecto
antijuridico del menoscabo en el ambito patrimonial o extrapatrimonial de la victima
que no tiene la obligacion de soportarlo, por no existir causas juridicas que asi lo
justifiquen.

Ahora bien, para que ese dano sea indemnizable, se requiere que éste sea cierto,
actual, real, determinado o determinable y protegido juridicamente, configurandose
la responsabilidad estatal, por el hecho de que la victima no tiene el deber juridico
de soportar el dafio, pues es el mismo Estado el que tiene el mandato de preservar
los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la
administracion.

En el asunto de autos, la parte actora pretende la responsabilidad de la Policia
Nacional, por la muerte del menor de edad JHON FREDYS MAESTRE ELLES
(Q.E.P.D), ocurrida el dia 5 de marzo de 2018, aduciendo que el deceso ocurrio
cuando patrulleros de esa institucion, en servicio, perseguian a unos delincuentes
que minutos antes habian cometido un hurto, por lo que hicieron pasar al joven
fallecido como uno de ellos, alegando que éste se encontraba amenazandolos con
arma de fuego y corto punzante, por lo que reaccionaron para proteger su
integridad.

Al respecto, encuentra esta Corporaciéon, que en el plenario esta ampliamente
acreditado el dafo que reclaman los actores, con el certificado de defuncion, la
historia clinica y el informe pericial de clinica forense adosados al paginario, en
donde se puede corroborar que el joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES
(Q.E.P.D) fallecio el dia 5 de marzo de 2018, como consecuencia de heridas de
arma de fuego en toérax.

Ahora bien, en cuanto a la imputabilidad del dafo a la entidad demandada, es decir,
el nexo causal que debe existir entre ese dafno y la conducta de los agentes
estatales, es lo que constituye el argumento de apelacién de la Nacién — Ministerio
de Defensa — Policia Nacional, aduciendo que dentro del proceso contencioso, no
se acreditaron los elementos para imputar responsabilidad a la institucién, asi
mismo, que no existe prueba sobre adelantamiento de investigaciones disciplinarias
o penales en contra de sus uniformados por tales hechos, y alegando ademas, la
culpa personal del agente.

En ese orden de ideas, como quiera que en el plenario existen dos versiones
respecto de la forma como ocurrié el deceso del menor JHON FREDYS MAESTRE
ELLES (Q.E.P.D), pues, de un lado, la demandada sostiene que éste falleci6 al ser
sorprendido por sus agentes cometiendo un hurto, por lo que se presentd una
persecucion policial en donde el menor los amenazaba con arma de fuego y arma
blanca, teniendo que reaccionar para proteger su integridad, y, por otra parte, los
demandantes afirman que el menor no era quien estaba cometiendo el ilicito, sino
que éste estaba en el lugar, compartiendo con unos amigos pero que al darse
cuenta del peligro trataron de correr, siendo impactado el joven por uno de los
patrulleros causando su deceso, la Sala, con base en las pruebas transcritas y a
partir de indicios concretos, procedera a establecer si el dafio causado a los
demandantes es o no juridicamente imputable a la entidad demandada.

Sobre la prueba indiciaria, el Consejo de Estado ha senalado:

“En nuestro derecho positivo (arts. 248 a 250 CPC), los indicios son medios de
prueba indirectos y no representativos -como si lo son el testimonio y la prueba
documental- y no pueden ser observados directamente por el juez, como por
ejemplo sucede en la inspeccion judicial. En la prueba indiciaria el juez tiene ante si

10



Reparacion directa
Proceso No. 2019-00439-01
Fallo sequnda instancia

unos hechos probados a partir de los cuales establece otros hechos, a través de la
aplicacion de reglas de la experiencia, o principios técnicos o cientificos. En otros
términos, al ser el indicio una prueba indirecta que construye el juez con apoyo en
la logica, partiendo de la existencia de unos hechos debidamente acreditados en el
proceso, tal construccion demanda una exigente labor critica...™. (Sic)

En otras oportunidades indico:

“Ahora bien, la existencia y convergencia de hechos indicadores, los cuales se
encuentran debidamente acreditados, entrafia una pluralidad simétrica de hechos
indicados que corresponden a las conclusiones como producto de las inferencias, a
partir de un numero igual de hechos probados. Y es que como ya se sabe, el indicio
se estructura sobre tres elementos: 1. Un hecho conocido o indicador, 2. Un hecho
desconocido, que es el que se pretende demostrar, y 3. Una inferencia l6gica a
través de la cual, y partiendo del hecho conocido, se logra deducir el hecho que se
pretende conocer.

“Es el juzgador quien declara la existencia de un indicio, cuando establece un hecho
indicador, aplica una o varias reglas de la experiencia e infiere lI6gicamente otro
hecho indicado. Es el juez quien construye el indicio, en cada caso concreto™. (Sic)

En virtud de lo anterior, en el caso bajo estudio tenemos como hechos conocidos o
indicadores, los siguientes:

1. En horas de la madrugada del dia 5 de marzo de 2018, en instantes en que
agentes de la Policia Nacional perseguian a unos delincuentes que minutos antes
habian cometido un hurto a una pareja, en el Barrio Nuevo Milenio de Valledupar,
el joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES, se encontraba en el sector con sus
amigos.

2. En instantes de la persecucién, el joven MAESTRE ELLES comenzé a correr,
recibiendo dos disparos en el térax, por parte de un patrullero, razén por la cual fue
auxiliado por los agentes de policia, quienes lo trasladaron al centro médico mas
cercano.

4. Alas 11:00 p.m del dia 5 de marzo de 2018, el joven JHON FREDYS MAESTRE
ELLES fallecié, como consecuencia de la lesidon que sufrié con arma de fuego unas
pocas horas antes.

Los mencionados hechos y las pruebas transcritas con anterioridad, le permiten a
la Sala inferir que el joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES falleci6 el 5 de marzo
de 2018, como consecuencia de dos disparos que recibioé en el térax, por parte de
dos agentes de policia del Cuadrante 8 del Departamento de Policia Cesar,
haciéndolo pasar por un delincuente que minutos antes habia cometido un hurto,
pudiéndose evidenciar que éste no habia participado en tal ilicito.

En efecto, si bien los agentes de policia que estuvieron vinculados en tales hechos,
adujeron que el menor de edad fallecido era uno de los delincuentes que venian
persiguiendo, y, que éste los apuntd con un arma de fuego, por lo que dispararon
para defenderse, lo cierto es que dichas afirmaciones fueron controvertidas por
otros medios de prueba que obran en el proceso, pues varios de los testigos
presenciales de los hechos sefialaron de manera unanime y consecuente que: i)

4 Sentencia de enero 18 de 2012, expediente: 68001-23-15-000-1995-11029-01(21196).
5 Sentencia de 24 de marzo de 2011, expediente (17993) y sentencia de junio 13 de 2013, expediente
05001-23-31-000-1995-00998-01(25180).
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en la madrugada del 5 de marzo de 2018, Jhon Fredys no estaba cometiendo ningun
hurto, sino que estaba en la casa de su novia, ii) que los agentes de policia venian
persiguiendo a dos delincuentes que previamente habian cometido hurto, y que por
ello venian disparando, iii) que observaron cuando uno de los policias disparé y los
tiros impactaron a Jhon Fredys que estaba recogiendo su bicicleta para tratar de
resguardarse de lo que estaba sucediendo, y, iv) que el occiso nunca habia
cometido un delito, y, que en el momento de los hechos no tenia ni arma de fuego
ni arma blanca, por lo que no estaba amenazando a los patrulleros con ellas.

Adicionalmente, se advierte, que dentro de las pruebas que fueron recolectadas
dentro de los procesos penales y disciplinarios, tampoco se evidencia prueba
técnica o cientifica, que compruebe que el joven fallecido el dia de los hechos
portaba un arma de fuego o arma corto punzante, tampoco, que evidencie que éste
habia disparado, por el contrario, existen pruebas documentales que ratifican el
dicho de los declarantes, respecto a que el menor Jhon Fredys Maestre Elles no
tenia antecedentes penales, por lo que no pudo comprobarse la actividad
delincuencial que aducen los patrulleros involucrados en el insuceso.

Se acota, que aunque dos testigos, sefalados de ser a quienes les habian hurtado
sus pertenencias el dia de los hechos — YARLETH PEREIRA VELASQUEZ y
RICARDO MARIO GARCIA LOPEZ, presentaron una denuncia, conminados por los
agentes de policia que balearon al joven MAESTRE ELLES, aduciendo que éste fue
quien los hurté, también lo es que posteriormente los denunciantes acudieron
nuevamente a las autoridades para rectificar la anterior denuncia, sefalando
claramente que el menor que fallecié no fue quien los atacé, indicando con precision
el nombre de quien lo hizo e incluso, aportando fotografias de él, ademas,
recalcaron que la primera denuncia la efectuaron porque los agentes de policia les
dijeron que habian capturado a la persona que los habia hurtado, que estaba herido
y que debian presentar una denuncia en su contra, le mostraron una fotografia que
no visualizaron muy bien, pero que luego, al poder constatar cual era el joven herido,
advirtieron que no se trataba del mismo delincuente que los habia robado, motivo
por el cual presentaron una ampliacion de denuncia y rectificaron lo dicho. Ambas
denuncias pueden ser avizoradas al interior del proceso adelantado por la Fiscalia
170 de Instruccion Penal Militar aportada al proceso.

Bajo esta perspectiva, para la Sala existen razones suficientes para considerar que
los agentes de la policia fueron quienes dispararon sus armas de dotacién a raiz de
la persecucién que tenian de unos ladrones, que uno de esos proyectiles, impacté
sobre la humanidad del joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES, quien solo estaba
presente en el lugar donde ocurrieron los hechos, pues estaba visitando a su novia,
ademas, que cuando intentaba refugiarse de los disparos que escuchaba, tratando
de recuperar su bicicleta, un agente de policia le disparod, siendo auxiliado por sus
amigos y por los mismos patrulleros, los cuales seguidamente lo hicieron pasar por
uno de los delincuentes que estaban persiguiendo, alegando que el occiso los
estaba apuntando con un arma por lo que le dispararon para proteger su integridad,
no obstante, la realidad probatoria comprueba que el menor de edad no portaba
ninguna arma de fuego, ni tampoco arma blanca, ademas, que no tenia
antecedentes penales, ni habia cometido el hurto que alegaban los patrulleros, que
tampoco los increpd con armas de fuego, ni los estaba amenazando, por lo que éste
no representaba ningun peligro para ellos, concluyéndose en consecuencia que su
deceso, esta mas catalogado como una ejecucion extrajudicial, tal como indicé el a
quo.

Asi las cosas, la Sala considera que, con los indicios y las pruebas que obran en el
plenario, estd demostrado que la muerte del joven JHON FREDYS MAESTRE
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ELLES (Q.E.P.D) fue causada por un agente de la Policia Nacional, en actos propios
del servicio y durante un operativo oficial.

En ese orden de ideas, si bien en el presente caso resultaria procedente la
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetivo derivado del uso de armas de
dotacion oficial, advierte la Sala que, al acreditarse la ocurrencia de una falla del
servicio por parte de la entidad demandada, asi debia declararse tal como lo hizo el
a quo, lo anterior, de conformidad con lo sefalado por el Consejo de Estado de
tiempo atras, al sostener que la falla del servicio es el titulo juridico de imputacion
por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; en
efecto, si al juez administrativo le compete una labor de control de la accion
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacidn a su cargo, no hay duda que es ella el mecanismo
mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza
extracontractual .

En efecto, en varias oportunidades la Alta Corporacion ha considerado, que la
utilizacion de armas de dotacion por la Fuerza Publica y otros organismos del
Estado resulta necesaria para garantizar la seguridad de los ciudadanos; no
obstante, el ejercicio de esta actividad peligrosa constituye un titulo de imputacion
idéneo para deducir responsabilidad al Estado, cuando se causa un dafo
antijuridico a alguna persona’; sin que pueda perderse de vista que los miembros
de la Fuerza Publica no soélo reciben suficiente instruccién y preparacién en el
ejercicio de esta actividad, al punto de estar obligados a observar las indicaciones
sobre el manejo mecanico y las medidas de seguridad, sino que también son
capacitados para actuar en operativos oficiales, al punto que ese nivel de instruccion
les debe permitir solventar situaciones como la ocurrida en el sub lite, de manera
que, cuando se advierte que éstos actuan de manera irregular en el cumplimiento
de sus funciones y durante un servicio oficial, obviando los procedimientos para los
cuales han sido preparados, se configura una falla del servicio que debe declararse,
salvo que se logre probar la ocurrencia de una causa extrafia, que no fue este caso.

Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, cuando sus integrantes en servicio
causan dafno a la integridad de las personas, tal como se indica en el asunto de
autos, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

“15.2. La Sala ha manifestado que cuando una autoridad publica ocasiona un dario
en desarrollo de las funciones propias que le fueron constitucional y legalmente
asignadas, la imputabilidad del mismo a la administracion se estructura en la medida
en que ha sido causado por un agente estatal o en que el hecho tiene un nexo o
vinculo préximo y directo con el servicio, de esta manera, es posible inferir que el
danio fue ocasionado como consecuencia y en el marco del ejercicio de una funcién
administrativa.8. De esta manera, la imputaciéon se impreca a la administracion
cuando la autoridad publica prevalida de sus funciones y a los ojos de la victima,
causa un comportamiento dafioso en ejercicio de las potestades publicas
reconocidas por el ordenamiento juridico®.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 13 de julio de 1993, exp. 8163 y del 16 de julio
de 2008, exp. 16423, entre otras.

7 Ver, entre otras, sentencia del 18 de mayo de 2000, expediente 12.053.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio del 2012, rad. 25245,
M.P. Danilo Rojas Betancourth (E). También se pueden revisar las sentencias del 17 de marzo del
2010, rad. 18526, M.P. Mauricio Fajardo Gémez y del 10 octubre de 1994, rad. 8200, M.P. Juan de
Dios Montes.

9 Se remite a las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: del 28 del
2010, rad. 17201, M.P. Ruth Stella Correa Palacio; 17 de marzo del 2010, rad. 18526, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez; 16 de febrero del 2006, rad. 15383, M.P. Ramiro Saavedra Becerra; 24 de
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15.3. En ese sentido, si el dafio no se produce como consecuencia del ejercicio de
una potestad publica, sino que se ejecutd exclusivamente en la esfera privada del
agente estatal, desligado del servicio publico, no es posible imputarle el resultado
dafioso al Estado, pues esta Seccion ha reconocido que los agentes estatales tienen
una esfera individual, ambito en el cual sus comportamientos son reputados como
los de cualquier particular sin que tenga incidencia con las funciones asignadas
constitucional y legalmente’°. Asi pues, cuando los agentes estatales actuan por
ejemplo, i) no con ocasion de las funciones publicas o administrativas que les han
sido asignadas temporal o permanentemente por via legal o reglamentaria; o ii)
despojado de toda condicion publica frente al sujeto que padece el dafio, esto es si
el ofensor ante los ojos de la victima exhibe un comportamiento evidente y
manifiesto de persona privada, no es posible imputarle los darnos al Estado’2.

15.4. Bajo esta perspectiva, la Corporacion de tiempo atras y de modo recurrente’?
ha precisado que las actuaciones de las autoridades publicas sdlo comprometen el
patrimonio del Estado, en la medida que estas tengan algun nexo proximo y directo
con el desarrollo de la funcién publica o administrativa, es decir, que el solo factor
subjetivo de quien participa en la produccion del darfio resulta insuficiente para
impeler la responsabilidad del Estado, ya que es indispensable un factor objetivo o
funcional que establezca el nexo entre la actividad productora del dafio y las
funciones constitucional y legalmente asignadas. Al respecto, la Sala manifesto:

“De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, que ahora se reitera, las actuaciones
de los funcionarios solo _comprometen el patrimonio de las entidades publicas
cuando las mismas tienen alguin nexo o vinculo con el servicio publico’. La simple
calidad de funcionario que ostente el autor del hecho no vincula necesariamente al
Estado, pues dicho funcionario puede actuar dentro de su ambito privado separado
por completo de toda actividad publica.

En doctrina que la Sala ha acogido en dichas decisiones, se sefiala que para que la
conducta causante del dario, desplegada por un agente estatal, tenga vinculo con
el _servicio, se requiere que ésta se presente externamente como expresion o
consecuencia del funcionamiento del servicio publico:

“INJo cualquier actuacion dafiosa de los funcionarios o agentes administrativos
conlleva imputacion de responsabilidad a la administracion de quien dependen o en

noviembre del 2005, rad. 13305, M.P. German Rodriguez Villamizar y 15 de junio del 2000, rad.
11330, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

10 Al respecto, consultar las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: 16
de febrero del 2006, rad. 15383, M.P. Ramiro Saavedra Becerra; 19 de noviembre del 2008, rad.
35073, M.P. Ramiro Saavedra Becerra; 8 de julio del 2009, rad. 17171, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra y 23 de marzo del 2011, rad. 19571, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de junio del 2011, rad. 19643, M.P. Danilo
Rojas Betancourth.

12 Cfr. Sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: 28 de abril del 2010, rad. 17201,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio y del 16 de febrero del 2006, rad. 15383, M.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

13 Se pueden consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 10 de agosto del 2001,
rad. 13666 y del 15 de agosto del 2002, rad. 13335, M.P. Alier Hernandez Enriquez.

4 En sentencia de 26 de septiembre de 2002, rad: 14.036, dijo la Sala: “Para determinar cuando el
hecho tiene o no vinculo con el servicio se debe examinar la situacién concreta para establecer si el
funcionario actué frente a la victima prevalido de su condicién de autoridad publica, es decir, que lo
que importa examinar no es la intencionalidad del sujeto, su motivacion interna, sino la exteriorizacion
de su comportamiento. En otros términos, lo que importa para atribuir al Estado, por ejemplo, el
hecho de un policia que agrede a una persona es establecer “si a los ojos de la victima aquel
comportamiento lesivo de la policia nacional aparecia como derivado de un poder publico, siquiera
en la vertiente del funcionamiento anormal de un servicio publico”.
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la que estan encuadrados.

Se requiere _en todo caso para que opere el mecanismo de atribucion a la
administracion del deber de reparar un dafo patrimonial, que la actuacién lesiva de
la _persona autora material de éste pueda calificarse _como propia del
“funcionamiento de los servicios publicos”.

Es decir que la conducta del agente de la administracion productora del evento
dafoso suponga una manifestacion del desemperfio o ejercicio del cargo publico,
presentandose externamente entonces el resultado lesivo _como expresion o
consecuencia del funcionamiento del servicio publico.

Por tanto, la Administracion no responde de los dafos causados por la actividad
estrictamente privada de sus funcionarios y agentes, es decir, la llevada a cabo
absolutamente al margen de las funciones del cargo publico;, en una palabra, la
realizada fuera del servicio publico.

En definitiva, el fenémeno juridico de la imputacion de responsabilidad civil a la
administracion no se produce en aquellos supuestos de dafios resarcibles en los
que el funcionario se presenta frente al sujeto dafiado en su calidad de persona
privada, desprovisto, por tanto, de toda calificacion juridico publica”%76.”7 (Sic para
lo transcrito)

En resumen se puede decir que, si se acredita que el dafio fue causado o en horas
del servicio —nexo temporal-, o en el lugar del servicio —nexo espacial-, o con
instrumentos del servicio — nexo instrumental-, o con deseos de ejecutar el servicio
o con impulsién del mismo, o si todos estos se presentaron, habra un nexo con el
servicio y esto significa que se dara el requisito de la imputabilidad, es decir,
atribucién del dafio al Estado vy, por tal razén, el Estado debera responder por el
dafo causado.

Ahora bien, el Consejo de Estado también ha considerado de antafio, que la legitima
defensa puede ser esgrimida como causal eximente de responsabilidad, no
obstante, esta figura debe acreditarse de forma certera e incontrovertible en el
proceso, pues, de no ser asi, por esa via se estaria legitimando el uso excesivo de
las armas como forma de control del orden publico y la paz ciudadana, con lo cual
se desconocerian los cometidos de la fuerza publica y los organismos armados
instituidos para proteger la vida y la honra de los ciudadanos.

Por lo tanto, aunque los agentes pueden hacer uso legitimo de la fuerza y, por lo
tanto, recurrir a las armas para su defensa, también es cierto que esta potestad solo
puede ser utilizada como ultimo recurso, luego de haber agotado todos los medios
a su alcance y que representen un menor dafo, pues lo contrario implicaria legitimar
el restablecimiento del orden en desmedro de la vida y demas derechos
fundamentales de las personas.

5 NAVARRO MUNUERA, Andrés, “La ampliacién de la responsabilidad patrimonial de la
administracion a los dafios ocasionados por sus funcionarios o agentes actuando al margen del
servicio publico”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n.° 60, octubre-diciembre de 1988.
Se analiza en el articulo la sentencia del Tribunal Supremo de Esparia del 27 de mayo de 1987, que
concedid a los demandantes la indemnizacién por la muerte de su hijo ocasionada por un agente de
la policia con arma de fuego reglamentaria, pero quien disfrutaba de sus vacaciones, en aplicacion
de la teoria del riesgo como titulo de imputacion.

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 10 de febrero del 2011, rad.
19123, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

17 Seccion Tercera Consejo de Estado, providencia de fecha 9 de octubre de 2014, radicacion 20001-
23-31-000-2005-01640-01
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Sobre la inviolabilidad del derecho a la vida, el Consejo de Estado’® ha recalcado:

“No hay que olvidar que, también en vigencia de la Constitucion anterior, el Consejo
de Estado dedujo la responsabilidad de la administracion, en multiples casos en que
para reprimir desordenes publicos se optd por utilizar medios desproporcionados
que pusieron en peligro la vida. Asi en 1967 esta Corporacion Judicial condené al
Estado por el proceder brutal de una ftropa de soldados que dispard
indiscriminadamente contra una manifestacion de estudiantes de la Universidad
Nacional el 9 de junio de 1954, proceder desviado del buen servicio que termino con
un fatal desenlace en la carrera 72 con calle 13 en Bogota:

“En definitiva, en el derecho colombiano la inviolabilidad del derecho a la vida en su
doble dimensién (i) no admite excepcion alguna y (ii) ostenta caracter absoluto™ y,
por lo mismo, ha supuesto de antafio la imposibilidad de transgredirlo toda vez que
constituye una de las normas basicas de los estados de derecho de estirpe
demoliberal, como el nuestro.

“(...) Igualmente, en el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en 1990, se adoptaron los Principios
Basicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. El quinto principio pone de relieve el caracter
excepcional del uso de la fuerza y subraya que cuando el recurso a las armas de
fuego sea inevitable, dichos funcionarios deberan ejercer moderacion y actuar en
proporcion a la gravedad del delito y al objetivo legitimo perseguido, debiéndose en
consecuencia reducir al minimo los dafios y lesiones y respetando y protegiendo la
vida humana. A su turno, el principio noveno establece que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de fuego contra las
personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente
de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comision de un delito
particularmente grave que entrafie una amenaza seria para la vida, o con el objeto
de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a la
autoridad, o para impedir su fuga, y sblo en caso de que resulten insuficientes
medidas menos extremas para lograr dichos objetivos, por lo que en cualquier caso
Solo se podra hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente
inevitable para proteger una vida ?° (se subraya).

“En consonancia con estos mandatos, el articulo 2 Constitucional -en perfecta
armonia con el Preambulo de la Carta- dispone que las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, en su dimension bifronte de derecho fundamental y principio superior?’ que
inspird al constituyente en el disefio del ordenamiento constitucional y por lo mismo
es uno de los pilares de nuestra democracia.

“Fines del Estado que encuentra (sic) una de sus concreciones mas caracterizadas
en el principio de exclusividad de la fuerza publica, previsto en el articulo 216
Superior (sic) como que uno de los rasgos esenciales del poder publico lo configura
Jjustamente el monopolio del gjercicio de la coaccion del Estado.

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. 17318, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.

19 \VERGES RAMIREZ, Salvador. “Derechos Humanos: Fundamentacién”, Ed. Tecnos, Madrid, 1997,
p. 197 y ss.

20Vid. NACIONES UNIDAS: “La administracion de justicia y los derechos humanos de los detenidos”,
1991, pags. 84 yssy 110 y ss.

21 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C 013 de 1997, MP Hernandez Galindo y C 239 de
1997, MP Gaviria.
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A este respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha indicado, en
criterio que esta Sala prohija, que:

“De lo que se deja dicho se desprende que indudablemente los miembros de las
Fuerzas Militares, en el marco del respeto de la dignidad humana (articulo 1 C.P.)
y de los derechos fundamentales, en especial la vida, solo pueden utilizar la fuerza
cuando ello sea estrictamente necesario y estan facultadas para hacerlo con el
objeto de asequrar la captura para que el presunto infractor del orden juridico sea
conducido ante las autoridades judiciales competentes. La fuerza publica debe,
pues, escoger dentro de los medios eficaces aquellos que causen menor dafio a la
integridad de las personas y de sus bienes, mas aun cuando cumplen la delicada
mision de escoltar a personas.

“En definitiva, en un Estado de Derecho como el nuestro no son admisibles las
ejecuciones_extrajudiciales, sumarias o _arbitrarias. Y por ello, nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente, salvo que se haga bajo una de las causales de
justificacion (vgr. legitima defensa o estado de necesidad). Evento en el cual la
amenaza individualizada, grave, actual e inminente contra la vida del uniformado o
de un tercero, debe revestir tal entidad que solo _mediante el uso extremo y
subsidiario de la fuerza (ultima ratio) pueda protegerse ese mismo bien juridico [la
vida, en este caso de las victimas o de los uniformados].

“Deberan entonces evaluarse las condiciones de la amenaza real -que no hipotética-
para que, sOlo si razones de necesidad y proporcionalidad lo imponen, pueda
llegarse a esa situacion extrema. Todo lo demas, desborda el limitado espacio que
brindan las normas disciplinarias y penales a los agentes del orden.

“Asi las cosas, cuando se infringe este deber de usar la fuerza quiado por los
principios de necesidad y proporcionalidad y si la conducta es atribuible a un agente
del Estado en ejercicio de sus funciones se compromete la responsabilidad
patrimonial de este ultimo frente a las eventuales victimas, por uso excesivo de la
fuerza por parte de los agentes del Estado” (Subrayado fuera del original).

De conformidad con lo anterior, el uso de la fuerza y, concretamente, la necesidad
de segar una vida humana se establece como un criterio de ultima ratio, es decir,
se trata del ultimo recurso al cual debe acudir la fuerza publica para neutralizar o
repeler un delito o agresién, no pudiéndose perder de vista que el articulo 2 de la
Constitucion Politica asigna en cabeza de las autoridades publicas la proteccion
genérica de la vida, honra y bienes de todos los asociados, inclusive de aquellos
que puedan ser catalogados como delincuentes.

En consecuencia, en el presente asunto, esta Corporaciéon considera, haciendo el
juicio de razonabilidad, de necesidad y de proporcionalidad necesario, que el
accionar de los agentes de la Policia Nacional no se ajusté a los parametros legales
y constitucionales que los gobiernan, por el contrario, la reaccién de éstos en los
hechos acaecidos, fue desproporcional, teniendo en cuenta que no se pudo
establecer que ellos estuvieran en una situacion de riesgo o de una posible
agresion, como aludian, apartandose del deber de proteccién que les asistia, mas
aun tratandose de un menor de edad.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el homicidio causado por los
patrulleros de la Policia Nacional, ocurrié en contra de un menor de edad, por lo que
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se debe recordar las garantias procesales con la que cuentan éstos, al tenor de lo
sefialado por la Corte Constitucional®?:

“En consecuencia, existe un consenso entre la legislaciéon nacional e internacional
en el sentido de rodear a los nifios de una serie de garantias y beneficios que los
protejan en el proceso de formacion y desarrollo de la infancia hacia la adultez,
generando un trato preferente que obedece a su caracterizacion juridica como
sujeto privilegiado y de la cual se deriva la titularidad de un conjunto de derechos
que deben ser contrastados con las circunstancias especificas tanto del menor
como de la realidad en la que ellos se hallan.

En efecto, el Estado lejos de asumir una actitud pasiva, insensible o indiferente
frente a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en las que sus derechos
fundamentales se dispongan como meras prestaciones de contenidos simbdlicos y
programaticos; debe adoptar una posicion activa orientada a la promocion y efectiva
realizacion de sus derechos. De ahi que la autoridad publica al momento de aplicar
cualquier figura juridica que de alguna manera afecte el nucleo esencial de dichos
derechos o implique una regulacion completa o integral de sus facultades o de sus
mecanismos de defensa, debe ser excesivamente celoso no soélo con las
limitaciones que puedan hacer nugatorio sus alcances y efectos, sino también con
las atribuciones que excluyan la proteccion especial ordenada por la Constitucion y,
en ese orden de ideas, incumplan la obligacion positiva que se le impone al Estado
por el Constituyente (C.P. art. 44). [27] (....)” (Sic).

Y por su parte, el érgano de cierre de esta jurisdiccion®® sobre el tema ha
considerado:

“(...) Por su parte, la_regla ponderativa en el marco de la responsabilidad
administrativa y patrimonial del Estado, en aquellos casos donde esta de por medio
un _sujeto de especial proteccion, conlleva a la siquiente proposicion: el peso del
reproche al cumplimiento del deber de especial proteccion se aqudiza cuando surge
la condicion de vulnerabilidad como premisa empirica del balanceo, en cuyo caso,
la culpa de la victima se situa en la escala mas intensa de gradacion y la decision
de exonerar el deber de indemnizar se torna perentoria. Huelga decir, por evidente,
que el peso abstracto que tienen los derechos de los nifios/as como sujetos de
especial proteccion, en cualquier escenario judicial es superior a otro derecho que
se le contra ponga, porque asi esta dispuesto desde el ordenamiento
constitucional?*

Las cargas arqumentativas que suponen la _inmediata ruptura del deber de
indemnizar por la constatacion del dolo civil de la victima, vienen dadas por el interés
superior y prevalente de los nifios/as, y en virtud de éste, por la fuerza suasoria que
merecen sus declaraciones. Estas dos consideraciones toman valia a partir del
denominado principio pro infans y se respaldan en las siguientes premisas normo-
facticas:

(i) El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo. La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por Colombia mediante la Ley
12 de 1991, memorando la proclama de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos las Naciones Unidas conforme a la cual “la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales”, le impuso al Estado, entre otras, la obligacion de

22 Sentencia T-117 de 2013.

23 Consejo de Estado, por ejemplo: en Sentencia de fecha catorce (14) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016). Radicacién numero: 20001-23-31-000-2010-00235-01(42771). Consejero ponente:
RAMIRO PAZOS GUERRERO.

24 Art. 44 Constitucional.
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“asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas™? Esto, por cuanto a los menores su falta de madurez
fisica y mental los hace vulnerables, y por ende, los cuidados se esmeran y se
extreman en su favor.

Las obligaciones contenidas en el art. 3 de la Convencion fueron desarrolladas por
la interpretacion consultiva OC-17/200226, que dispuso: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo”. (se resalta). A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humamos,
ha dimensionado este deber como un fin legitimo e imperioso:

El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si
mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En relacion al interés superior del
nifio, la Corte reitera que este principio requlador de la normativa de los derechos
de las nifias y los nifios se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el
mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida posible,
la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el
articulo 19 de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas
especiales de proteccion?”-

En el marco interno, el art. 44 de la Constitucién al consagrar los derechos de los
nifnos y ninas, dispuso cateqgoricamente que estos prevalecerian frente a cualquier
otro derecho. En definitiva, el ordenamiento en su conjunto prepondera el caracter
trascendente de los derechos de la nifiez, a la vez, que los deberes que surgen para
el conglomerado social y estatal al momento de protegerlos. El postulado de
proteccion se entiende a partir de una relacion de inferencia basica: (a) los nifios(as)
atendiendo su condicion sicofisica son considerados sujetos vulnerables; b) en tanto
vulnerables, son sujetos de especial proteccion, y c¢) en tanto sujetos de especial
proteccion, sus derechos gozan de primacia’. (Subrayas fuera de texto).

Ademas de lo anterior, la Sala no pasa por alto, que los patrulleros de la policia no
solo desconocieron el deber de proteccidn que les asistia sobre los ciudadanos,
mas aun, cuando estaba en peligro la vida de un menor de edad, sino que ademas,
lo acusaron de ser un delincuente, lo tildaron de haberlos amenazado con un arma
de fuego, pero ello tampoco pudo comprobarse, por lo que se guarda conformidad
con lo esgrimido por el fallador de primera instancia, respecto a que lo que pudo
concretarse en este asunto, fue mas una ejecucion extrajudicial, constituyéndose
una flagrante violacion de los derechos humanos.

En este orden de ideas, resulta forzoso concluir que se configuré una falla en el
servicio, por exceso de la fuerza estatal, pues ésta fue desproporcionada en relacion
con las circunstancias presentadas, al punto que, producto de ella, se causé una
herida mortal al joven, menor de edad, JHON FREDYS MAESTRE ELLES, sin que

25 Art. 3, n° 2.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de agosto de 2002, nota 58.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24
de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas).
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pudiera acreditarse, de manera fehaciente, que dicho menor hubiera estado armado
ni que hubiera utilizado algun arma contra los miembros de la Policia Nacional.

En conclusiodn, en virtud de que la demandada no probo la existencia de cualquiera
de las causales eximentes de responsabilidad que permitiera romper el nexo de
causalidad entre el hecho imputado a la administracion y el dafio sufrido por los
actores, la Sala considera que si era procedente declarar la responsabilidad
patrimonial de la entidad por la muerte del joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES,
al haberse comprobado los elementos para declararla, lo que permite contradecir
los argumentos expresados por la entidad demandada, al respecto, y, sobre que fue
la culpa personal del agente la causante del dafo, se repite, al evidenciarse que los
agentes que participaron del hecho, estaban en servicio y las armas que utilizaron
fueron de dotacion oficial.

Ademas, en relacion con la no acreditacion de la apertura de alguna investigacion
disciplinaria o penal en contra de los agentes de policia que participaron en el hecho,
como se aduce en el recurso de alzada, esto Iégicamente tampoco es de recibo
para esta Corporacion, como quiera que de la relacion probatoria transcrita con
anterioridad, claramente se observa que por estos hechos, se adelantaron dos
aperturas de investigacion, disciplinarias y penal, en contra de los patrulleros,
aunque no se hubiese evidenciado el resultado de las mismas.

En conclusion, esta Sala de Decision, encuentra acertada la decision del juez de
primera instancia al declarar la responsabilidad estatal en este litigio, por lo que este
tépico de la sentencia habra de confirmarse.

De otro lado, la parte demandante también presenté reparos en contra de la
sentencia de primer grado, en relacion con la negativa del a quo de reconocer
perjuicios morales al tio, sobrinos y tia de crianza del menor fallecido, y, sobre la
falta de reconocimiento de los perjuicios materiales en las modalidades de dafo
emergente y lucro cesante a favor de la madre de la victima, por lo que a
continuacion se analizara lo necesario, segun los parametros fijados por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre ello.

PERJUICIOS MORALES:

Por la muerte del joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES (Q.E.P.D), se solicité en
la demanda perjuicios, entre otros, a favor de su tio JORGE ENRIQUE ELLES
RICO, sus sobrinos SHARNEY GISELLE, JERSON DAVID y JOSUE DANIEL
NAVARRO SAENZ, y su tia de crianza LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO,
no obstante, el a quo, negd tales reconocimientos, al no haberse comprobado el
grado de afectacion emocional que produjo en ellos la muerte de su familiar.

Respecto de la cuantia de la indemnizacién de este perjuicio inmaterial, en caso de
muerte, la Sala de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 201428, estableci6 cinco niveles de cercania afectiva
entre la victima directa del dafio o causante y quienes acuden a la justicia en calidad
de perjudicados o victimas indirectas, asi:

Nivel 1. Comprende la relacién afectiva propia de las relaciones conyugales y
paterno — filiales o, en general, de los miembros de un mismo nucleo familiar (1er.
grado de consanguinidad, conyuges o compafieros permanentes o estables). A este
nivel corresponde el tope indemnizatorio de 100 SMLMV.

28 Radicacién numero: 66001-23-31-000-2001-00731-01(26251)
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Nivel 2. Se refiere a la relacion afectiva propia del segundo grado de consanguinidad
o civil (hermanos, abuelos y nietos). A este nivel corresponde una indemnizacién
equivalente al 50% del tope indemnizatorio.

Nivel 3. Abarca la relacion afectiva propia del tercer grado de consanguinidad o civil
(tios, sobrinos). A este nivel corresponde una indemnizacion equivalente al 35% del
tope indemnizatorio.

Nivel 4. Aqui se ubica la relacion afectiva propia del cuarto grado de consanguinidad
o civil y afines hasta el segundo grado (primos). A este nivel corresponde una
indemnizacién equivalente al 25% del tope indemnizatorio.

Nivel 5. Comprende las relaciones afectivas no familiares (terceros damnificados).
A este nivel corresponde una indemnizacién equivalente al 15% del tope
indemnizatorio.

La siguiente tabla, resume lo expuesto, asi:

REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE MUERTE
REGLA GENERAL
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
Relaciones Relacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas | afectivadel 2° | afectivadel 3° | afectiva del 4° afectivas no
conyugales de de de familiares -
y paterno |consanguinidad|consanguinidad | consanguinidad terceros
filiales |o civil (abuelos, o civil o civil damnificados
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia
en salarios 100 50 35 25 15
minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia de
los companeros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la relacidon
afectiva. Para el nivel 5 debera ser probada la relacién afectiva.

Asi las cosas, en el caso de autos, el a quo nego6 el reconocimiento de este perjuicio
a favor del sefior JORGE ENRIQUE ELLES RICO (tio), SHARNEY GISELLE,
JERSON DAVID y JOSUE DANIEL NAVARRO SAENZ (sobrinos), pues al estar en
el grado 3° de consanguinidad debian comprobar ademas, del parentesco, la
relacion afectiva que tenian con la victima directa, con lo cual esta en desacuerdo
la parte demandante, pues considera que las declaraciones de las sefioras YANETH
QUINTANA PEREZ y MAIRA ALEJANDRA TRILLOS ARNEDO, comprueban esa
relacion.

Al respecto, esta Corporacion al revisar las declaraciones rendidas por los testigos
senalados en el recurso de alzada, considera que le asiste razén al a quo en negar
esta indemnizacién para el tio y los sobrinos de la victima, pues en sus
juramentadas no se evidencia ese grado de cercania, familiaridad y la relacién
afectiva entre éstos, ademas, el grado de afectaciéon moral que pudieron padecer
con la muerte del joven, como se explica:
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En efecto, la sefiora YANETH QUINTANA PEREZ, se identific6 como vecina, la
persona que cuido y estaba encargada del joven JHON FREDYS MAESTRE ELLES
para el momento de los hechos, la que lo alimentaba y estaba pendiente de sus
cosas, como quiera que su progenitora, la sefiora YANETH ELLES RICO, estaba
privada de la libertad. La testigo, aunque mencioné el grupo familiar del menor
fallecido, dentro de los cuales estaba el tio y sus sobrinos, solamente indicoé que la
relacion era buena, que la muerte les causé mucho dolor por la forma tan injusta en
que ocurrio, pero recalcaba todo el tiempo, que ella mantenia mas contacto con la
mama del joven y con el occiso, pues con los demas no tenia casi trato, es decir,
que no puede dar certeza de como eran las relaciones de afecto y cariio entre estos
familiares y el joven MAESTRE ELLES.

Por su parte, la sefiora MAIRA ALEJANDRA TRILLOS ARNEDO, también se
identific6 como vecina del joven, y, aunque esta declarante conocia con mas
exactitud el nombre de los familiares que conformaban el nucleo familiar del occiso,
cuando se le indagé por el tio de éste, sdélo indicd que se llamaba JORGE ELLES,
que en el instante del deceso, también estaba privado de la libertad con detencion
intramural, que se afectd, sin dar mas detalles, y, que su relacién era buena, de otro
lado, cuando se le pregunté por los sobrinos, dijo sus nombres, también que tenian
una buena relacion con la victima, pero recalcé que estaban muy pequefios y que
a esa edad no podian comprender como un adulto los hechos.

Por consiguiente, estas declaraciones las cuales segun el recurso, permiten
concretar la configuracion de un perjuicio moral a favor de los anteriores
demandantes, por el contrario, generan dudas sobre si estos familiares vivian por
ejemplo con el menor fallecido, si tenian o no relaciones de afecto y solidaridad
entre ellos, pues notese, que su tio ni siquiera vivia con el menor en esa época
como quiera que estaba privado de su libertad, al igual que los sobrinos, de quienes
tampoco se comprobd que convivieran con JHON FREDYS, por lo que estas
juramentadas no pueden ser consideradas con el grado de solidez que se necesita
para poder atribuirles a su favor indemnizacién alguna.

Ahora bien, en cuanto a la negativa de reconocer indemnizacién por este concepto,
a favor de la senora LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO, a quien se cataloga
como hermana de crianza de la madre del joven victima, es decir, tia de crianza de
éste, la Sala guarda conformidad con el a quo, como quiera que la prueba
testimonial en cita, s6lo la menciona como prima hermana de la sefiora YANETH
ELLES RICO (madre del menor), y, ambas deponentes, manifestaron no tener
ningun tipo de relacion con ella, aunado al hecho de que las dos declarantes fueron
contestes en sefialar que quien estaba a cargo del menor JHON FREDYS
MAESTRE ELLES, era la sefiora YANETH QUINTANA PEREZ, vecina y declarante,
a quien la madre dejé encargada de su cuidado, mientras solucionaba el problema
de su privacion de la libertad.

De igual forma, aunque es cierto que la prueba documental obrante en el plenario,
esto es, la queja disciplinaria y la declaracion y ampliaciéon de denuncia, dentro de
los procesos penal y disciplinario adelantado en contra de los patrulleros que
participaron en el hecho, muestran que la sefora LIZNERYS MENDINUETA se
identificaba como la persona que tenia a su cargo y que vivia con JHON FREDYS
MAESTRE ELLES, tal como se indica en el recurso, ello se contradice con lo
senalado por las testigos respecto a la persona que cuidaba y que tenia a su cargo
al menor, y se repite, ni siquiera tenian relacién con aquella, por lo que no pudieron
sefalar que ésta vivia o no con la victima. Maxime como indicé el a quo, cuando de
sus apellidos tampoco se deduce los lazos de consanguinidad.
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Por lo tanto, para esta Corporacion, no se probd que entre JORGE ENRIQUE
ELLES RICO, SHARNEY GISELLE, JERSON DAVID, JOSUE DANIEL NAVARRO
SAENZ, LIZNERYS BEATRIZ MENDINUETA RICO, y la victima directa del dafio,
existieran relaciones de solidaridad, afecto o union familiar, ni el padecimiento moral
que tuvieron con la muerte del menor JHON FREDYS MAESTRE ELLES, por lo que
no era procedente el reconocimiento de indemnizacion alguna por concepto de dafno
moral, tal como determiné el a quo.

Por otro lado, la parte demandante muestra reparos con la decisién del a quo de
negar reconocimiento de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante y
dafno emergente, a favor de la madre del menor fallecido, sefiora YANETH ELLES
RICO, aduciendo que la prueba testimonial y documental, comprueban este
perjuicio, por lo que a continuacion se analizara si les asiste o no razon en ello.

LUCRO CESANTE:

En efecto, el Consejo de Estado, en sentencia del 14 de septiembre de 2011,
Expediente N0.19031, M.P. Enrique Gil Botero, frente al lucro cesante, indico que,
de conformidad con las reglas de la sana critica, de comprobarse que la victima
ejercia una actividad lucrativa pero se desconoce el monto devengado, se puede
reconocer los perjuicios materiales por este concepto, teniendo como base el salario
minimo mensual legal vigente para la época de los hechos.

De igual forma, en relacién con el reconocimiento del lucro cesante a favor del grupo
familiar de la victima, la jurisprudencia del Consejo de Estado?® ha sostenido lo
siguiente:

“(...).

Como se ha dicho, esta suficientemente acreditado que el sefior Julian Andrés Uni
Gironza laboraba y contribuia al sostenimiento familiar. No consta, en cambio, el
monto de sus ingresos ni qué proporcion de los mismos eran destinados a ayudar
a su familia. Por otra parte, no parece razonable suponer que el joven Julian Andrés
Uni Gironza contribuiria con la economia familiar durante toda su vida, por cuanto
es de suponer que con el tiempo formaria su propio nucleo familiar y se ocuparia de
él.

Por lo anterior, la Sala acudira a los criterios jurisprudenciales por ella misma fijados,
e inferira a falta de pruebas en sentido contrario, que el sefior Uni Gironza recibia
ingresos equivalentes al salario minimo, incrementado en un 25%, correspondiente
a prestaciones sociales. Por otra parte, asumira que el sefior Uni _Gironza
probablemente ayudaria a su madre y a su nucleo familiar hasta los 25 anos, fecha
aproximada de emancipacion de los hijos y conformacion de un nuevo nucleo
familiar. En cuanto a la proporcion de los ingresos destinados al sostenimiento de
su familia, la Sala inferira que estos ascendian al 75% de dicho valor3°.

(..

Ahora bien, dado que en la demanda se pide reconocer el lucro cesante de la madre
y los hermanos de la victima, la Sala dividira la suma anteriormente referida entre
la sefiora Mariela Gironza y sus tres hijos todos los cuales tendrian menos de 25

29 Sentencia del 5 de abril de 2013, radicacién numero: 19001233100019990021701 (24984), M.P
Stella Conto Diaz del Castillo.

30 | a Sala acoge asi el criterio sostenido en sentencia de 30 de enero de 2013, exp. 22274, C.P
Danilo Rojas Betancourth, en el que se define que la porciéon destinada a los gastos personales de
quien es soltero y contribuye con la manutencion de sus padres equivale al 25% de sus ingresos.

23



Reparacion directa
Proceso No. 2019-00439-01
Fallo sequnda instancia

arios en el momento de la emancipacion probable del sefior Julian Andrés Uni
Gironza. Para el calculo de lo que corresponde a cada uno de los demandantes, la
Sala dividira en partes iguales la suma que se ha indicado como correspondiente a
lo que la victima habria destinado al mantenimiento del hogar”. (Subrayas y Negrilla
fuera del texto).

En cuanto a la presuncion de ayuda economica de los hijos menores de 25 afios
para con sus padres, la Sala Plena de la Seccion Tercera unificd el criterio
jurisprudencial y fijo los parametros para el reconocimiento del lucro cesante en
estos eventos. El demandante debe acreditar que: (i) los hijos efectivamente
contribuian econdmicamente con el sostenimiento del hogar paterno o materno,
porque estaban en condiciones de hacerlo, es decir, ejercian una actividad
productiva; y (ii) los padres fueron beneficiarios de la obligacion alimentaria, por no
tener los medios para sostenerse de forma autébnoma, por desempleo, enfermedad
o discapacidad.?’

Asi mismo, en cuanto al reconocimiento y liquidacion de este rubro, cuando se
genera un dano, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 18 de
julio de 2019 unificé su jurisprudencia, la que si bien estuvo enfocada a quienes
fueran privados injustamente de la libertad, posteriormente se ha ampliado a otros
escenarios®?.

En aquella oportunidad, la Seccion Tercera recopild las posturas existentes hasta
ese momento, destacando que en las indemnizaciones por concepto de perjuicios
materiales, en la modalidad de lucro cesante, se acudia a las siguientes
presunciones: (i) ante la ausencia de la prueba del ingreso devengado por la victima
del dafo, si se encontraba en una edad productiva, recibia como ingreso, al menos,
un salario minimo legal mensual, incluso con independencia de que hubiera
acreditado o no que al tiempo de la detencion mantenia un vinculo laboral o
desempefaba una actividad que le reportara ingresos; (ii) la victima, luego de
recobrar la libertad, requeria un tiempo adicional para reubicarse laboralmente, sin
importar para ello si era empleado o independiente; y (iii) el ingreso de la victima
debia incrementarse en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, sin importar
si, para cuando perdio libertad, era asalariado o no.

Sin embargo, consideré la Sala Plena de la Seccion Tercera que resultaba mejor,
“con miras a un adecuado ejercicio de la labor de impartir justicia, soslayar el uso
de presunciones de orden jurisprudencial que lleven a reconocer de oficio perjuicios
de este tipo, pues evitarlas y, por tanto, decidir con sustento en hechos o supuestos
efectivamente probados™3. Por lo tanto, entendié que el juzgador debe tener en
cuenta que “no puede asimilarse el caso de una persona que tiene vigente una
actividad productiva licita que le genera ingresos por sus servicios que
efectivamente se interrumpen o terminan con su detencion, con el evento en que
ésta no genera tal efecto o con aquel en el que esa actividad no existe y, por ende,
la detencion no implica la pérdida de un lucro econémico™4.

Agregd, que el juzgador sélo puede disponer una condena si, a partir de las pruebas
obrantes en el expediente se demuestra que la posibilidad de tener un ingreso era
cierta. Es decir, que correspondia a la continuacion de una situacion precedente o

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018, Rad. 46.005

32 En la sentencia de unificacion de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 18 de julio de
2019, exp. 44.572, se consigno: “los criterios que aqui se adoptan son aplicables a todos los eventos
en los que le corresponde al juzgador determinar la existencia y el monto de perjuicios materiales de
la misma clase”.

33 Consejo de Estado, Sala Plena Seccion Tercera, sentencia del 18 de julio de 2019, exp. 44.572.
34 |bidem
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que iba a darse efectivamente por existir previamente una actividad productiva licita
ya consolidada.

En este sentido, en la sentencia del 18 de julio de 2019, la Seccién Tercera
determind que el lucro cesante sélo se puede reconocer en dos escenarios: (i) a
partir de la ruptura de una relacién laboral anterior o de una que, aun cuando futura,
era cierta en tanto que ya estaba perfeccionada al producirse la privacion de la
libertad; o (ii) a partir de la existencia de una actividad productiva licita previa no
derivada de una relaciéon laboral, pero de la cual emane la existencia del lucro
cesante.

Es importante destacar que el Consejo de Estado se ha referido a la posibilidad de
reconocer el lucro cesante en trabajos informales, sin embargo, lo ha limitado a que
al momento de generarse el daifo, la victima se encuentre realizando una actividad
productiva. Asi sefialo la Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 18 de julio
de 2019 (45577):

“... se reconocera el lucro cesante, pero exclusivamente a favor de (...) la esposa
de la victima directa, ya que estaba dedicada a las labores del hogar y no percibia
ningun tipo de asignacion, por lo que dependia por completo de los ingresos de (...)
[la victima fallecida]. Para la liquidacion de su perjuicio se tendra como parametro
el _criterio _aceptado jurisprudencialmente sequn el cual, la victima fallecida
devengaba, por lo menos, un salario minimo, pues trabajaba como comerciante
independiente, aunque no se probaron sus ingresos. (...) Debido a que el causante
no tenia contrato laboral, no se aumentara al valor del salario minimo (...) suma
alquna por concepto de prestaciones sociales; se deducira de ese valor el 25% que
se presume que destinaba para sus gastos personales. (...) El lucro cesante futuro
corresponde a los meses que hay entre el dia siguiente a la fecha de esta sentencia
y el cumplimiento de la vida probable que tenia la victima directa. Se toma en cuenta
la expectativa de vida de (...) [la victima], estadisticamente, estaria llamado a
fallecer antes que su esposa (...).”

De igual forma, es menester traer a colacién la providencia de la Subseccién A,
Seccion Tercera, en sentencia del 9 de abril de 2021 (55583), quien conocié una
accién de reparacién directa contra el Ejército Nacional por la muerte de un civil que
supuestamente disparé contra unos uniformados en zona rural del municipio de
Algeciras, sin que se probara causal alguna eximente de responsabilidad. En dicha
oportunidad el Consejo de Estado indico:

“De conformidad con lo sefialado en la sentencia de unificaciéon de la Seccion
Tercera de esta Corporacion en materia de lucro cesante, la prueba de que la
victima ejercia una actividad econdmica licita es una condicion necesaria para
reconocer la indemnizacion. En el proceso se demostro que el sefior [...] trabajaba
como agricultor de su propia parcela [...], de lo cual obtenia los ingresos para el
sustento de su esposa e hijos, como lo sefialaron los testigos [...]. De ahi que se
encuentre probado que el sefior [...] se ocupaba del sostenimiento de su esposa y
de sus hijos, a quienes, ademas, por ley, debia alimentos, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 411, numerales 1 y 2 del Cédigo civil. De acuerdo con lo
sefialado en la sentencia de unificacion de la Seccion Tercera de esta Corporacion
en materia de lucro cesante, se encuentra suficientemente demostrado que el sefior
[...] desemperiaba una actividad productiva licita que le proporcionaba ingresos y,
dado que no se demostrd su _monto, en atencion a la misma_jurisprudencia, se
tomara como ingreso base de liquidacion el salario minimo legal mensual vigente a
la fecha de esta providencia [...]".

25



Reparacion directa
Proceso No. 2019-00439-01
Fallo sequnda instancia

Asi las cosas, de conformidad con la jurisprudencia en cita, no era procedente el
reconocimiento de esta indemnizacion a favor de la sefiora YANETH ELLES RICO,
como quiera que la prueba testimonial recaudada en el proceso, no genera certeza
sobre la contribucién econémica que tenia el joven fallecido para el hogar o el
sostenimiento de éste, ni siquiera, se desprende que el menor fallecido ejerciera
una actividad productiva y que con ello, sostenia o brindaba ayuda a su madre, pues
de sus dichos lo que se observa es que el menor estudiaba los fines de semana y
durante la semana tenia como pasatiempo, arreglar o decorar bicicletas, y que de
esa actividad recibia un aporte pequeno para sus gastos, teniendo en cuenta que
ya tenia novia, pero no se desprende que contribuyera econdmicamente y de
manera regular al sostenimiento del hogar, mucho menos, que tuviera la obligacién
alimentaria de su madre, pues notese que ésta estaba privada de su libertad.

En consecuencia, a juicio de esta Colegiatura, la decision del a quo fue acertada, al
no darse los presupuestos jurisprudenciales dados por el Consejo de Estado para
acceder a esta indemnizacion, por lo que se impone confirmar también este aspecto
de la sentencia.

Por otra parte, el fallador de primera instancia no accedié al reconocimiento de
perjuicios materiales, por concepto de dafo emergente a favor de la sefiora
YANETH ELLES RICO, por lo cancelado por honorarios al profesional del derecho
que defendié sus intereses dentro de las investigaciones adelantadas en contra de
los patrulleros, pues considerd que no obraba prueba alguna de que en efecto los
demandantes incurrieron en dicho gasto, con lo cual no esta de acuerdo la parte
demandante, en la medida en que segun su parecer, la prueba documental
(certificacion del apoderado y la constancia emitida del Juzgado 170 de Instruccién
Penal Militar), denotan que efectivamente se sufrago tal gasto.

Asi las cosas, tenemos que el Consejo de Estado, también ha emitido sentencia de
unificacidon en cuanto al reconocimiento de perjuicios materiales por concepto de
dafio emergente, y, aunque se trate de asuntos en los cuales se ventile una
privacion injusta de la libertad, la Alta Corporacion ha indicado que ello debe servir
de orientacién en los demas procesos en los cuales se discuta este reconocimiento.

En consecuencia, para esa Corporacion, cuando el demandante pretenda obtener
la indemnizacion del dafio emergente derivado del pago de honorarios profesionales
cancelados al abogado que asumio la defensa del afectado directo con la medida
dentro del proceso penal, quien haya realizado el pago debera aportar: i) la prueba
de la real prestacién de los servicios del abogado vy ii) la respectiva factura o
documento equivalente expedido por éste, en la cual se registre el valor de los
honorarios correspondientes a su gestion y la prueba de su pago, de suerte que, si
solo se aporta la factura o solo se allega la prueba del pago de la misma y no ambas
cosas, no habra lugar a reconocer la suma pretendida por concepto de este
perjuicio.3®

Atendiendo lo anterior, a juicio de este Tribunal no es posible acceder al
reconocimiento de este perjuicio en favor de la sefiora YANETH ELLES RICO, como
quiera que la prueba documental arrimada, esto es, la certificaciéon emitida por el
apoderado sobre el pago efectuado por la sefiora, y, la constancia de la
representacion dentro del proceso penal emitida por el juzgado de instruccién penal
miliar, no resultaban suficientes para acreditar los gastos en que incurrieron los
demandantes para la representacion dentro de los procesos disciplinarios y penales,
como parte civil dentro de los mismos, echandose de menos, recibos de pagos,

35 Seccidn Tercera, Consejo de Estado, providencia de fecha 18 de julio de 2019, radicado 73001-
23-31-000-2009-00133-01 (44.572)
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facturas, entre otros documentos contables, que generen la total certeza del pago
efectuado. En virtud de lo anterior, para esta Sala de Decisién, es ajustada a
derecho la decision del juez de negar este perjuicio, por lo que este topico también
debe ser confirmado.

Concluyese de todo lo dicho, que la sentencia de primera instancia debe ser
confirmada en su integridad, al encontrarla ajustada al ordenamiento legal y
jurisprudencial que rige el asunto.

4.3.- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA .-

Las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o utiles
dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los denominados gastos
del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho?®, los
llamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, gastos ordinarios del proceso , y otros como son los necesarios para
traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de
auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al
superior en caso de apelacion.

De esta manera, el articulo 188 del CPACA establece que salvo en los casos donde
se discute un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas
atendiendo para efectos de liquidacion y ejecucidén lo previsto en normatividad
procesal civil.

Al tenor de esa remisién, los articulos 365 y 366 del CGP, regulan la condena y
liquidacion de las costas, de cuyo contenido se extrae que la parte vencida sera
condenada a su pago y que se hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacion
que la origind, indicando ademas el valor de las agencias en derecho, que seran
incluidas en la liquidacién. Seguidamente, se prevé el tramite para la liquidacién en
cabeza del Secretario que debera hacerla, para la posterior aprobacion por parte
del juez.

No obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado®’en dicha tematica, ha
precisado que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer
sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del
articulo 365 del CGP antes mencionado; descartdndose asi una apreciacion objetiva
que simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala, atendiendo a los criterios ya definidos por la jurisprudencia, no
condenara en costas, al revisar que las mismas no se han comprobado.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

% Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.
37 Providencia de fecha 21 de enero de 2021, radicado: 25000-23-42-000-2013-04941-01 (3806-
2016), M.P WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, esto es, la proferida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, el dia 14 de julio de 2022,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas.
TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el proceso al juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunioén de Sala de Decision No. 083,
efectuada en la fecha.
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JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA CARLOS MARIO ARANGO HOYOS
MAGISTRADO MAGISTRADO
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PRESIDENTE

28



