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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente. Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, primero (01) de julio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacién: No. 73001-33-33-752-2015-00068-01

Numero interno: No. 2019-00684

Medio de control: REPARACION DIRECTA

Demandante: JEFRY JAIR HERNANDEZ DIAZ - OTROS.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL.

Referencia: Apelacién de sentencia — iesiones a persona civil.

Se encuentran ias presentes diligencias en esta Corporacién a efectos de
resolverlos recursos de apelacion interpuestos por los extremos procesales, en
contra de la sentencia dictada por el Juzgado Cnce Administrativo Oral del Circuito
de Ibague el 05 de diciembre de 2018, por medio de la cual se accedié parcialmente
a las suplicas de la demanda.

I ANTECEDENTES?

Los demandantes JEFRY JAIR HERNANDEZ DIAZ, JAIR HERNANDEZ BONILLA,
DANILO ANDRES HERNANDEZ DIAZ, JOHAN SIMON HERNANDEZ DIAZ vy
NATIVIDAD DIAZ NIETO, actuando por medio de apoderado judicial, instauraron
demanda de Reparacién Directa en contra de ia Nacién — Ministerio de Defensa y
la Policia Nacional, solicitando las siguientes:

I1l. DECLARACIONES Y CONDENAS?

PRIMERA: Que se declare administrativa y patrimonialmente responsables a la
NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, por las lesiones
personales sufridas por el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, en hechos ocurridos
el dia 1 de marzo de 2013, en la ciudad de |bagué.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a las
accionadas a cancelar a los actores a titulo de reparacién y/o indemnizacién del
dafio ocasionado, los perjuicios de orden moral y material objetivados y subjetivados
actuales y futuros e igualmente por la alteracion grave de las condiciones de
existencia, asf:

! Ver folio 50 del Cuad. Ppal. 1 del expediente.
2 Fls. 56-59 Cuad. Ppal. N° 1 de] expediente.
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2.1. Perjuicios morales:

- Al sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, en su condicion de victima directa, el
equivalente a 300 SMLMV.

- Ala sefiora NATIVIDAD DIAZ NIETO, en calidad de cényuge del iesionado,
el equivalente a 200 SMLMV.

- A los sefiores JEFRY JAIR HERNANDEZ DIiAZ, DANILO ANDRES
HERNANDEZ DIAZ, y JOHAN SIMON HERNANDEZ DIAZ en calidad de
hijos del lesionado, el equivalente a 200 SMLMV, para cada uno.

‘ 2.2. Porla alteracién de las condiciones de existencia y/o dafio a la salud:

- Al sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, en su condicién de victima directa, el
equivalente a 300 SMLMV.

- A la sefiora NATIVIDAD DIAZ NIETO, en su calidad de cdényuge del
lesionado, el equivalente a 50 SMLMV.

- A los sefiores JEFRY JAIR HERNANDEZ DiAZ, DANILO ANDRES
HERNANDEZ DIAZ, y JOHAN SIMON HERNANDEZ DIAZ en calidad de
hijos del lesionado, el equivalente a 50 SMLMV, para cada uno.

2.3. Perjuicios materiales:

2.3.1. Lucro cesante consolidado: Ingreso dejado de percibir por el
iesionado, como consecuencia de la lesién sufrida en razén a ia perdida
de productividad, desde la fecha del hecho generador del dafio y hasta
la presentacion de la demanda, tasado en suma de 25.050.475,91,
correspondientes a 24 meses la fecha de presentacién de la demanda.

2.3.2. Lucro cesante futuro: ingreso que la victima dejara de percibir por el
resto de vida probable, y que, de acuerdo a la tabla de mortalidad
expedida por el DANE, y la edad del lesionado al momento del hecho 1
generador del dafio, suma que ascienden a $ 146°439.930,8.

TERCERA: Ordenar a las demandadas dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 192 y ss. del C.P.A.C.A.

CUARTA: Que se ordene la actualizacién de las respectivas condenas.
QUINTA: Que se condene en costas a las accionadas.
I. HECHOS?®

Como sustento factico, la Sala encuentra los siguientes hechos de caracter
relevante:

1. Que a finales del mes de febrero e inicios del marzo del afio 2013, se
presentd un paro campesino en gran parte del territorio del pais, para
reclamar mejores condiciones en el sector agrario en general.

2 Fls. 50-56 del Cuad. Ppal. N° 1 dcl expediente.
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. Que el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, en condicion de campesirio
cultivador de café, participd en el paro antes mencionado, ubicandose en un
sector cercano al barrio Boquerén de la ciudad de Ibagué.

. Que ei dia 01 de marzo de 2013, siendo aproximadamente a las 4:30 PM, el
sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, fue agredido con bombas lacrimdgenos
aturdidoras disparadas por policiales adscritos al Escuadron Mévil
Antidisturbios ESMAD, en razén a esto y para evitar seguir siendo agredido,
HERNANDEZ BONILLA emprendié la huida hasta pernoctar en el
establecimiento turistico de la zona conocido como Don Andolfo,
refugiandose en un bafio, lugar hasta donde llegaron los miembros del
ESMAD, quienes lo habian perseguido transportados por miembros de la
Policia motorizados.

. Que al darse cuenta el sefior HERNANDEZ BONILLA, que los miembros del
ESMAD estaban golpeando con puntapié las puertas de los bafios procedid
a salir, siendo alli atacado a quemarropa con una de las armas utilizadas
para disparar bombas lacrimégenas aturdidoras, cuyo cartucho impacté en
su brazo derecho, al darse cuenta que estaba herido salié corriendo con
direccién a la salida del establecimiento, pero alli fue golpeado por otro
miembro del mismo grupo con un palo en una de sus piernas.

. Que el sefior HERNANDEZ BONILLA ingresé por urgencias del Hospital San
Francisco E.S.E., lugar donde se le presté atencién médica determinando
que presentaba “herida con sangrado de aproximadamente 3 cm con
deformidad trauma y fractura de la epifisis inferior del cubito y radio, en el
tercio distal del antebrazo derecho” como consecuencia de ello fue remitido
para ser tratado por ortopedia.

. Que la valoracién por ortopedia fue realizada en la clinica Minerva,
diagnosticandosele fractura abierfa en diéfisis de cubifo y radio, luxo fractura
radio cubital, e igualmente le fue practicada cirugia con control y seguimiento.

. Que el sefior HERNANDEZ BONILLA denunci¢ disciplinariamente tal hecho
ante la Personeria delegada del Ministerio Publico, el dia 4 de marzo de
2013, sin que lo hubiere podido realizar antes dado su estado de salud;
entidad donde le aconsejaron que presentada denuncia penaimente de dicho
suceso.

. Que el 7 de marzo de 2013, el lesionado formulé denuncia penal ante {a
Fiscalia General de la Nacién, quien remitié por competencia las diligencias
a la Justicia Penal Militar, inicialmente correspondiéndole por reparto al
Juzgado 179 de Instruccién Militar, siendo posteriormente asignado el
conocimiento al Juzgado 192 de Instruccion Militar, bajo el radicado N° 343.

. ElJuzgado 192 de instruccién Militar, ordené el dltimo reconocimiento médico
legal al lesionado, dentro del cual se consigné lo siguiente:
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JEFRY JAHIR HERNANDEZ DIAZ y OTROS Vs. NACION — MINISTERIC DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL
RAD: 2015-00068-01

INTERNO, 2019-00684
Sentencia de Segunda Instancia

“Hoy 11 de septiembre de 2013, presenta aspecto general: ingresa por sus
propios medios, con marcha normal, Cicatnz antigua, lineal directa
longitudinal de 11 cm en el dorso de la zona distal def antebrazo derecho.
Limitacién ostensible para la flexo extensién de la mufieca derecha, para
la supinacién de la mano derecha, para el cierre de la mano (fos dedos),
hay atrofia muscular en la mano derecha.

Anélisis interpretacién y conclusiones:

Mecanismo traumético de lesién: contundente, incapacidad medico
legal DEFINITIVA CINCUENTA (50) DIAS. SECUELAS MEDICO
LEGALES perturbacién funcional del miembro superior derecho de
caracter permanente”.

10.Que tales lesiones y secuelas le ocasionaron al demandante cambios en el
comportamiento psicologico, estético, interpersonales, y entorno familar,
dafio que obedecio a un claro exceso o extralimitacion en la utilizacion de la
fuerza publica sin justificacion alguna, pues, en momento de los hechos el
sefior HERNANDEZ BONILLA no portaba ninguna clase de arma, al igual
que los demas campesinos que lo acompafiaban, y muy por el contrario se
encontraba indefensos.

11.Que el sedor HERNANDEZ BONILLA, ejercia labores exclusivas como
cultivador de café en la finca El Tesoro localizada en la vereda la Libertad de
Rovira — Tolima, o cual le permitié tener unos ingresos de $ 25°000.000 para
el afio 2012 y de $ 30°000.000 para el afio 2013, producto de la venta de este
producto, el cual comercializaba en la compraventa “J.R”, de propiedad de
JOSE DAVID RODRIGUEZ, localizada en la Cra. 5 No 11-44 de dicha
municipalidad.

12. La demandante la sefiora NATIVIDAD DIAZ NIETO, obra en calidad de
cényuge del sefior HERNANDEZ BONILLA, conforme a matrimonio
celebrado el 22 de junio de 1985, fecha desde la cual han compartido de
forma estable y armoniosa sus vidas, dependiendo siempre econdmicamente
del lesionado.

13. De dicho matrimonio nacieron JEFRY JAIR HERNANDEZ DIAZ, DANILO
ANDRES HERNANDEZ DIAZ, JOHAN SIMON HERNANDEZ DIAZ, de 26,
23 y 22 afios de edad, respectivamente, y quienes obran en el presente
proceso en calidad de hijos.

14 El policial causante de las lesiones al sefior HERNANDEZ BONILLA, para el
momento de los hechos se encontraba en servicio activo, es decir en
desarrollo de sus funciones y las mismas fueron ocasionadas con arma de
dotacion oficial, perteneciente a la entidad accionada.

. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de trasiado que trata el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011, el
apoderado judicial de |a entidad accionada - NACION — MINISTERIO DE DEFENSA
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— POLICIA NACIONAL-?, contesto la demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones, bajo los siguientes argumentos de defensa:

“En el presente caso considero que se debe NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA teniendo en cuenta por una parte que los hechos se dieron por CULPA
EXCLUSIVA DE UN TERCERO AJENO A LA ADMINISTRACION pues del caudal
probatorio resulta insuficiente para acreditar la responsabilidad de la entidad policial,
pues si bien era cierto el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA resulto lesionado,
presuntamente en hechos ocurridos el (11.03.13 en la via que de Ibagué conduce a
Cajamarca, especificamente en el punto denominado “Boqueron” lo cierto es que dicha
lesion no fue ocasionado por miembro policial con armas de dotacion oficial, sino por
la culpa de un tercero que bien podia ser uno de los manifestantes del paro cafetero, lo
cual constituye un eximente de responsabilidad pues algunos de estos manifestantes
portaban armas de fuego las cuales utilizaron junto con otras armad no convencionales.

(...) de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen”’. En ese orden de ideas, del contenido probatorio
que se allegue al expediente, llevara a demostrar la INEXISTENCIA DE LA FALLA
DEL SERVICIO en cabeza de la POLICIA NACIONAL, por “ausencia de Pruebas”
Siendo asi, los supuestos hechos mencionados por la parte actora dentro de su demanda
¥ de conformidad con la regla onnus probandi incumbit actori o carga de la prueba, le
corresponde en los términos sefalados en el art. 177 del CP.C., demostrarlos
plenamente pues es quien pretende derivar que de los mismos existe consecuencias
patrimoniales a su favor y a cargo de la entidad policial. En este sentido, corresponde
a la parte actora demostrar, no solo los dafios sufridos, sino que los mismos resultan
imputables a la entidad policial, para lo cual era menester demostrar las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que verdaderamente ocurrié el accidente, para asi mismo
establecer la accion u omision atribuible a los agentes estatales vinculados directa o
indirectamente con la entidad policial.

{-)

La Policia Nacional, como autoridad administrativa, cumple funciones de naturaleza
preventiva, y no represiva. En otras palabras, son quienes ejecutan el poder y la funcion
de policia, sin tomar decisiones ya que obedecen a la voluntad de las autoridades de
policia por lo cual, no se trata de una actividad reglamentaria wi reguladora de la
libertad.

Es por ello que los fines de la Policia Nacional estan consagrados en el articulo 2°
superior, y consisten en “servir a la comunidad”, “garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, “asegurar la
comvivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”, y “las autoridades de la Republica
estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares.

Constitucionalmente se ha establecido que en ejercicio de esta funcion la Policia
Nacional puede aplicar medidas de tipo preventivo o de indole correctiva, siempre
sujetas al principio de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, cuando se requiera
ante cualquier amenaza o vulneracion de los derechos y bienes de los ciudadanos.

Las medidas preventivas que adoptada la Policia Nacional se justifica en la prevalencia
del interés general y de la proteccion de los derechos de los ciudadanos con fin esencial
del Estado, Y EN EL PRINCIPIO DE ACUERDO CON EL CUAL, LOS DERECHOS

* Fls. 84-92 cuad. ppal. N° 1 del expediente.
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NO SON ABSOLUTOS, POR LO CUAL SE ADMITE QUE LAS PERSONAS PUEDEN
GOZAR LIBREMENTE DE SUS DERECHOS SIEMPRE QUE NO AFECTEN A LOS
DE LOS DEMAS Y OBRE CONFORME CON LA SOLIDARIDAD.

De este modo, el régimen de policia permite prevenir los actos que constituye amenazas
contra los derechos de terceros. pero no juzga, no establece culpabilidad ni impone
sanciones. Es por ello, entonces que la naturaleza de las medidas no es represiva, por
cuanto su objetivo no es reparar sino prevenir el conflicto. Asimismo es posible concluir
que en nuestro ordenamiento se prohiben medidas de policias “vaga, imprecisas e
imprescriptibles ” por desconocer el principio de estricta legalidad y la primacia d ellos
derechos de las personas.

Y es precisamente por ello que el articulo 95 de la Constitucion Nacional consagra la
obligacion de la persona y del ciudadano, de respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios. Asi, se ha considerado que el ejercicio de todo derecho fundamental no
es absoluto y que entrafia una serie de deberes y obligaciones (C-670 de 2004).

Asi, la compostura y el decoro, al igual que la buena conducta, encuentran sustento en
los articulos 4, 6 y 95 de la Constitucion, ya que como ha sido reiterado por la
Jjurisprudencia, toda persona tiene el deber de acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las awtoridades”; ser responsable "ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes”, y, tiene la obligacién de respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios.

En este caso en concreto, cuando los ciudadanos cometen delitos relacionado con la
alteracion del orden publico, tales como los consagrados en el articulo 343,350, y 353
A del Codigo Penal, los procedimientos policiales deben ajustarse a dichas
circunstancia y es por ello que a los funcionarios de hacer cumplir la ley se les exige el
cumplimiento del codigo de conducta que no es otra cosa que hacer cumplir la ley ,
cumpliv en todo momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y
protegiendo a todas las personas contra actos ilegales, en consonancia con el alto grado
de responsabilidad exigido a su profesion. Y si es necesario podrdn usar la fuerza soélo
cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus
tareas. (...)

La actuacion de la Policia no fue improvisada, toda vez que el departamento de Policia
Tolima expidio la Orden de servicios No. 042 METID PLANE del 23.02.13
ESTRATEGIAS Y PREVENCION ‘JORNADA NACIONAL DE PROTESTA
CONVOCADA POR EL GREMIO CAFETERO, PARA EL DIA 2501213 EN LAMETIB”
frente a la dindmica de la protesta social actual del pais y el inconformismo del secior
agrario, donde se tenia informacion de que se tenia previsto la realizacion de una
protesta a partir de dia 25.02.13 principalmente por los sectores cafeteros ubicados en
Coello cocora y Boqueron de la Ciudad de Ibagué, Libano, Villa Hermosa , Rio Blanco,
chaparral, Planadas y Casabianca.

Es indiscutible que los policiales siguieron las instrucciones para el manejo de los
elementos de dotacion, en este caso el gas lacrimogeno y las bombas de aturdimiento ya
que las capsulas de gas fueron lanzadas desde un dngulo para no lastimar a la
comunidad, dispardndose de tal forma que cayeran detras de las personas que se
encontraban en la manifestacion actuacion realizada como defensa del grupo
antidisturbios frente a la reaccion violenta de los manifestantes y de la misma
comunidad que trataba de defenderse de los manifestantes agresores. Por ello el actuar
policial hizo que estos reaccionaran ante la agresion de aquellos y en cumplimiento de
un deber legal, que no fue otro que brindar proteccion a la poblacion civil, lo cual corria
peligro tanto en su integridad fisica como en su vida. Por ello, el actuar de la Policia
fue legitima y proporcional a la amenaza, hecho que exime de responsabilidad a la
entidad demandada, porque el temor de los agentes a que la poblacion civil a los cuales
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protegian sufrieran un daiio, guardaba plena correspondencia con la realidad...» su
actuar que estuvo guiado por razones de necesidad y proporcionalidad, por ello
requerian hacer uso de la fuerza para proteger su vida e integridad personal como la
de misma poblacion civil que era objeto de agresiones por parte de los manifestantes y
su respuesta fue proporcional a la amenaza a que fueron puesitos por el obrar temerario
de los manifestantes (.. ).

Por lo tanto, no se puede endilgar responsabilidad a la entidad policial, basdndose
solamente (Sentencia de indicios y dando por sentado que el hecho se "encuentra
probado por indicios Consejo de Estado de fecha 14.06.12 MP: Danilo Rojas
Betancourt Accion: Reparacion Directa Accionante: Emiliano Segundo Plata Castro y
otros. Demandado: Nacion Ministerio de Defensa Policia Nacional. Expediente No.
22739) Por todo lo anterior desde ya soficito se NIEGUEN 1.4S PRETENSIONES DE
LA DEMANDA al configurarse la CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO AJENQO A
LA ADMINISTRACION. "

. SENTENCIA APELADA®

El Juzgado Once Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante sentencia
proferida el cinco (05) de diciembre de 2018, resolvio:

“PRIMERO: DECLARESE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL administrativa y patrimonialmente responsable por las lesiones causadas al
sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, ocurridas el de marzo de 2013.

SEGUNDO: CONDENESE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL a pagar a los demandantes por concepto de perjuicios morales en abstracto,
para cuya liquidacion se surtird el respectivo incidente de liguidacion previsto en el
articulo 193 del C.P.A.CA. teniendo en cuenta para elfo un dictamen de pérdida de
capacidad laboral emitido por la junta regional de calificacion.

Para el efecto, el incidente de regulacion de honorarios se deberd presentar dentro de
los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la
notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso.

TERCERO: CONDENESE a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL a reconocer y pagar al SR. JAIR HERNANDEZ BONILLA por conceplo de
perjuicios materiales en la modalidad lucro cesante en abstracto, para cuya liquidacion
se surtird el respective incidente de liquidacion previsto en el articulo 193 del C.P.A.CA.,
teniendo en cuenta para ello, la presuncion segun la cual el demandante devenga un
salario minimo legal mensual vigente y la incapacidad medico laboral y los criterios de
un dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por la junia regional de invalidez.

Para el efecto, el incidente de regulacion de honorarios se deberc presentar dentro de
los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la
notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso.

CUARTO: CONDENESE a la NACION MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL a
reconocer y pagar por concepito de dafio a la salud en abstracto, a favor del demandante
JAIR HERNANDEZ BONILLA, para cuya liguidacion se suriird el respectivo incidente
de liquidacion previsto pérdida en articulo 193 del C.P.A.C A, teniendo en cuenta para
ello un dictamen de pérdida de la capacidad laboral emitido por la junta regional de
calificacion.

* Vista a folios 317-318 del Tomo II.
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Para el efecto, el incidente de regulacion de honorarios se deberd presentar dentro de
los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al de la fecha de la
notificacion del auto de obedecimiento al superior, segin fiere el caso.

QUINTO: DECLARESE no probada la excepcién de "culpa exclusiva de un tercero”
Jormulada por la entidad demandada.

SEXTO: CONDENESE en costas a la parte demandada y a favor de los demandantes,
Tasense tomando como agencias en derecho la suma de $1,000.000. i

SEPTIMO: Las anteriores condenas se actualizardn con el indice de precios al
" consumidor, tal como lo autoriza el art. 187 del CP.ACA con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: ORDENESE dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
192y 195 del CP.ACA.

NOVENO: EXPIDASE copias a las partes de conformidad con el articulo 114 del
C.GP

DECIMO: Una vez en firme esia sentencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las
constancias del caso.

Para llegar a la anterior decisién el a guo considera:

“(.)°

De las pruebas aportadas dentro del proceso se evidencia la configuracion del dafio
antijuridico y sus imputaciones a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
bajo el titulo de falla del servicio, dado que, segin se acredité, un miembro del ESMAD
disparo un proyectil de forma intencional y deliberada en contra de la humanidad del
sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA cuando éste se encontraba en el interior de un
establecimiento de comercio, lo cual resulta desde todo punto de vista arbitrario y
antijuridico, pues no se demostré que el lesionado ofreciera peligro alguno para el
policia que la ocasiono, lo que pone de presente un actuar abiertamente irregular y
desproporcionado en el ejército de la fierza policial.”

IV. LA APELACION’

Oportunamente los apoderados judiciales de los extremos procesales interpusieron
recurso de apelacién en contra de la sentencia proferida el 05 de diciembre de dos
mil dieciocho (2018) por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de Ibague,
mediante la cual se resolvio CONCEDER parcialmente a las pretensiones de la
demanda, para lo cual expusieron los siguientes argumentos:

6 Fls. 313-315 del Cuad. Ppal. N° 2 del expediente.

TVisible a folios 324-330 ¥ 341-343 del Tomo 1L
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4.1. MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONALS:

()

El dafio no es imputable al Estado cuando esto so ha producido por culpa exclusiva de
la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un tercero, al no configurarse
01 nexo causal entre el hecho quo se imputa a aquel y el dafto.

En cuanto a la imputacion del dafio alegado por los actores a la Entidad, obra sefialar,
que aun cando se tiene por probado que las lesiones padecidas por el sefior JAIR
HERNANDEZ BONILLA, le fueron ocasionadas el dia 03 de marzo de 2013, durante el
paro nacional cafetero y en el desarrollo de las protestas, lo cierio es que en el
cartulario hay ausencia total de elementos probatorios que acrediten que efectivamente
las mismas fueron infringidas por un miembro del Escuadron Movil Antidisturbios —
ESMAD o por cualquier otro uniformado o autoridad presente en el lugar.

Nada permite establecer gue los miembros del ESMAD tengan incidencia en las lesiones
sufridas por la parte actora, pues ninguna prueba hay sobre el particular; en
consecuencia, no existe nexo de causalidad alguno entre dichas pretermisiones y la
lesion de JAIR HERNANDEZ BONILLA, pues - se insiste- la parte demandante no allego
ni un solo elemento de prueba que permita sostener que el dafio causado obedecio al
uso de armas de dotacion oficial. De esta manera, no se encuentran acreditados los
elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado, en los términos del
articulo 90 de la Constitucion Politica.

LA LESION CAUSADA A JAIR HERNANDEZ BONILLA SE DIO POR CULPA
EXCLUSIVA DE UN TERCERO AJENO A LA ADMINISTRACION.

... Es asi como la situacion que se presentd en Boguerédn de la ciudad de Ibagué, no era
diferente a la que ocurria en otras partes del pais para dicha época y es por ello que de
las consecuencias de la misma, donde el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA resulté
herido con arma, los hoy demandantes aseguran que fue un miembro de la Policia
Nacional, en servicio activo y con arma de dotacidn oficial quien lesiono y por ello
Considera que este hecho es fundamental para endilgar responsabilidad a la entidad
Policial, lo que considero que no es suficiente como quiera que solamente son
afirmaciones de los hoy actores, sin legar prueba idonea gue evidencie que el proyectil
disparado y que le ocasiono la lesion al hoy actor JAIR HERNANDEZ BONILILA
correspondia a un arma de dotacion oficial asignada a un agente de la Institucién pues
se ve dentro del caudal probatorio que obra a la fecha No se encuentra dentro del
informe balistico que asi lo haya determinado, pues debe tenerse en cuenta que en dicho
PARO CAFETFERO tanto los manifestantes como los habitantes de la localidad se
encontraban armados no solo con piedras, palos, armas no convencionales sino también
con armas de fuego entre ellas escopetas que lanzaban no solo contra los uniformados,
sino contra los habitantes del lugar y que dejo como resultado no solamente civiles
heridos sino uniformados también.

(..}

Por niltimo, el Consejo de Estado en sendas sentencias ha manifestado que la parte
interesada debe adelantar todas las gestiones pertinentes para demostrar
fehacientemente que lo afirmado es cierto y tiene pleno respaldo probatorio y por el
cual estd reclamando una indemnizacion, en el, presente caso no se observa prueba
idonea para endilgar responsabilidad al Escuadron Movil Antidisturbios (ESMAD). Por
las lesiones suftidas el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, por lo que solicito muy,

8 Fls. 324-330 del Cuad. Ppal N° 2 del expediente.
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respetuosamente se nieguen las pretensiones de la demanda, por falta de NEXO
CAUSAL EN EL DANO ANTIJURIDICO Y LA ADMINISTRACION (POLICIA). POR
SER CONSECUENCIA DE CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO AJENO A LA
ADMINSITRACION (sic).”

4.2. Parte Demandante®:

“El punto tercero de la sentencia antes referida, ordeno condenar a la demandada, al

pago de los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante en abstracio,
estableciendo como presuncion, que el actor, devengaba el salario minimo legal
mensual, al considerar que no se demostro los ingresos reales de este.

1.2.- Considero salvo mejor criterio, que la anterior apreciacion no se atempera con la
prueba documental oportunamente aportada, e incorporada legalmente al proceso, ello
por cuanto, obra en el plenario prueba correspondiente a la certificacion de los valores
que percibia por las venta de café, expedida por el sefior JOSE DAVID RODRIGUEZ,
propietario del establecimiento de comercio donde para la época lo negociaba;

constancia expedida por el Comité Departamental de Caféteros del Tolima, donde se
confirma su actividad de caficultor agremiado desde el afio 2011; indicacion de los
predios donde ejercia la actividad; y certificacion expedida por el contador Publico
HUGO RAMIRES (sic) PALACIOS, acompafiado de su acreditacion, donde certifica los
ingresos de mi representado, pruebas estas de las cuales se colige descansadamente que
efectivamente el salario mensual alli certificado por este profesional, es claro, y produce
certeza de que ese era su ingreso real) pues ostenta total respaldo probatorio.

1.3.- Resefiado lo anotado, se considera huelga reiterar, no ser prohijable la tesis de la
ausencia de certeza del ingreso real de mi patrocinado judicial, y de dicha premisa
tomar como base para dicha liquidacion de perjuicios la entratada presuncion legal,
pregonando la omision del sefialamiento de factores que determinen los costos de
produccion y de ganancias, pues se inobserva que precisamente una de las funciones de
estos profesionales es dar fe, del estado de ingresos de los ciudadanos, el cual es
aceptado como cierto por las autoridades no solo privadas, sino publicas, salvo, que se
demuestre el cardcter espurio de estos, aspecto que no acontecio en el sub lite, pues no
fue tachado de falso.

En el eventual caso, de que la pretension principal de modificacion del presente recurso
no encuentre prosperidad, depreco como pretension subsidiaria del recurso se adicione
dicho punto tercero de la parte resolutiva, en el sentido de ordenar que al salario
minimo legal mensual que como presuncion se establecid devengaba el actor, debe ser
objeto de actualizacion, conforme a la formula establecida por el Honorable Consejo
de Estado, y una vez actualizada dicha renta, se proceda a incrementarla en un 25%,
por concepto de prestaciones sociales, conforme a lineamientos impartidos
Jjurisprudencialmente, entre otras, en las sentencias julio 1 de 2015; y junio 13 de 2016,
de la Sala Contencioso Administrativo, seccion 3, subseccion A, Consejero Ponente Dr.
Carlos Alberto Zambrano Barrera”.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Los recursos de apelacién interpuestos por las partes fueron admitidos mediante
proveido fechado el diecisiete (17) de junio de dos mil diecinueve (2019) (fol. 357),
posteriormente en providencia de fecha cinco {(05) de julio de dos mil diecinueve
(2019), se corrié traslado a las paries para que presentaran sus alegatos de

? Folios 341 al 343 del Tomo I1.
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conclusién y al Ministerio Pabico para que rindiera su concepto (fol. 360), derecho
del cual hizo uso la Policia Nacional (fol. 362-368).

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacién, la
Sala procede a decidir la controversia conforme a las siguientes:

VI. CONSIDERACIONES DE LA SEGUNDA INSTANCIA

6.1. Precisiones prefliminares:

6.1.1. Competencia del Tribunal:

En primer lugar, es menester indicar que de conformidad con la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.CA,, esta
jurisdiccién puede aprehender el conocimiento del presente asunto, pues se trata
de una controversia originada en un (01) hecho sujeto al derecho administrativo en
el que al parecer esta involucrada una entidad publica.

Como corolario de lo anterior, segun las voces del articulo 153 de la Ley 1437 de
2011, esta Corporacién es competente para resolver el recurso de alzada en contra
de las sentencias proferidas por los Jueces Administrativos en primera instancia y
como quiera que segun la regla general consagrada en el inciso 1° del articulo 243
ibidem, los fallos emitidos por los Jueces y Tribunales Administrativos son pasibles
de ser apelados, es claro que esta Colegiatura es competente para dirimir el
presente asunto en Sala de Decisidn tal como lo prevé el articulo 125 gjusdem.

V1.1.3. Definicion del recurso:

Conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 328 del Cédigo General del
Proceso, normativa aplicable al caso de autos por remision expresa del canon 306
de la Ley 1437 de 2011, cuando ambas partes hubieren apelado, el superior
resolvera sin limitaciones; no obstante, ello no es ébice para que esta Colegiatura
precise las censuras esgrimidas por los extremos procesales recurrentes en contra
de la decision de primer grado, por lo que esta Sala de decisién abordara el estudio
correspondiente.

La apoderada judicial de la Policia Nacional solicita se revoque la sentencia de
instancia, y en consecuencia, se nieguen las pretensiones de la demanda, toda vez
que, dentro del sub examine no se encuentra plenamente acreditado que los
miembros del ESMAD hayan ocasionado la lesion al sefior Hernandez Bonilla con
arma de dotacidon oficial, elemento determinante para que se declare la
responsabilidad de la administracién, y que unas simples afirmaciéon no son
suficientes para ello.

Por su parte, el vocero judicial que representa los intereses del extremo activo,
solicita se modifique el numeral tercero del fallo recurrido, y centra su discrepancia
en lo relacionado con la indemnizacion de perjuicios materiales en la modalidad de
lucro cesante, pues, considera que con la documental incorporada al proceso se
encuentra debidamente acreditado el promedio de los ingresos percibidos por el
sefior Jair Hernandez Bonilla.
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6.1.3. Problema juridico:

Se advierte que el problema juridico a resolver, consiste en determinar si, la decision
conforme a la cual se declaré administrativa y extracontractualmente responsable a
la Policia Nacional por las lesiones sufridas por el sefior JAIR HERNANDEZ
BONILLA y presuntamente ocasionadas por miembros adscritos a la institucion
policial en los disturbios generados en el marco del paro nacional adelantado por
el sector agricola en mes de marzo del afio 2013, se encuentra conforme a derecho,
o si por el contrario, y atendiendo los cargos expuestos por los extremos apelantes,
la misma se ha de revocar, modificada y/o confirmar.

6.2. Analisis sustancial:

Los accionantes en uso del medio de control de Reparacion Directa, interpusieron
demanda en contra de la Nacidén — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, el cual
se encuentra definido en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, que literalmente
sefala:

... En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada
podrd demandar divectamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la
accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, enive otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por
cualquiera otra causa imputable a una entidad piiblica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma... ”.

Ahora bien, debera emprenderse el estudio respectivo conforme a lo indicado en el
articulo 90 de la Constituciéon Politica, a efecto de establecer ia responsabilidad del
Estado por el dario antijuridico, norma que textualmente sefala:

“ .. El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas...”

(Resalta la Sala).

En sintesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la
demostracién del dafio antijuridico y de su imputacién a la administracion,

En este orden, se tiene que e! dafio consiste en el menoscabo del interés juridico
tutelado y la antijuridicidad que no debe ser soportado por el administrado, ya sea
porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o, porque es
“irrazonable™C.

Por su parte, la imputacién no es ofra cosa que la atribucion factica y juridica que
del dafio antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren
para ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas
publicas, la concrecién de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita
hacer la atribucién en el caso concreto.

18 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.
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Ahora bien, como quiera que en casos andlogos al que en esta oportunidad ocupa
la atencién de la Sala, el dérgano de cierre jurisdiccional ha declarado la
responsabilidad extracontractual del Estado con fundamento en los regimenes
objetivo y subjetivo; fuerza es para la Sala aplicar el principio del {URA NOVIT
CURIA, con miras a establecer la causa petendi en obedecimiento a lo previsto en
los articulos 228 y 230 de la Constitucion Politica, no sin antes recoger
pronunciamientos del Honorable Consejo de Estado que sobre el particular ha
manifestado:

“...Considera la Sala que no le asiste razoén al apelante, en primero lugar porque
en la demanda si se invoco el régimen de responsabilidad por dafio especial,
aunque también se hizo alusion al régimen de falla del servicio. Pero, atin en el
evento de que la demanda se hubiera fundamentado exclusivamente en la falla del
servicio, en la decisién bien puede examinarse la responsabilidad patrimonial de
la administracion ptiblica desde una perspectiva o régimen diferente, en
aplicacion del principio iura novit curia, toda vez que frente a los hechos alegados
y probados por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el
régimen de responsabilidad que resulta aplicable al caso...” ' (Negrilla de la
Sala),

“...En cuanto al régimen elegido por el Tribunal para juzgar el asunto sometido a
decision, que el apoderado de la entidad demandada critica por ser una
determinacién del a quo y no de la parte demandante que dudo en presentar como
Jalla presunta o falla probada. reitera la Sela que cuando se discute la
responsabilidad patrimonial del Estado, se aplica integramente el principio iura
novit curia, lo cual implica que frente a los hechos alegados y probados por la
parte corresponde al juez sefialar la norma aplicable al caso. En este caso tiene
aplicacion dicho principio porgque a pesar de que la parte actora fundamento su
demanda en la teoria de la falla del servicio -probado o presunta-, bien podia el
Tribunal examinar la responsabilidad patrimonial de la administracién piblica
desde una perspectiva o régimen diferente...’? (Negrilla fuera de texto).

En este orden de ideas, esta Colegiatura abordara el estudio de las presentes
diligencias a partir de la valoracién integra de las piezas probatorias que reposan
en el cartulario, las cuales revelaran la situacién juridica y factica materia de la fitis,
para que, con posterioridad a esto, se eshoce el estudio acerca del régimen
aplicable al caso en concreto, de conformidad con los parametros legales y
jurisprudenciales que correspondan.

6.2.1. Pruebas relevantes:

La Sala observa que al expediente fueron aportados oportunamente y en forma
legal, los siguientes elementos de caracter relevante que a continuacién se
relacionan:

Documentales:

a) Copia del registro civil de matrimonio N° 192703, de los sefiores JAIR
HERNANDEZ BONILLA y la sefiora NATIVIDAD DIAZ NIETO, de fecha 08
de julio de 1985. (Foi. 6 del Cuad. ppal. N° 1).

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contenciose Administrativo — Seceién Tercera — Sentencia fechada 8 de agosto de 2002,
Expediente No. 10952 - Consejero Ponente Ricardo Hoyos Duque.
12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrative — Seccidn Tercera - Sentencia fechada 18 de octubre de 2000,
Expediente No. 13288 - Consejerc Penente Ricardo Hoyos Dugue.
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b) Copia del registro civil de nacimiento N° 53878073, del sefior JAIR

d)

e)

HERNANDEZ BONILLA, de fecha 11 de noviembre de 1959. (Fol. 7 Cuad. ppal.
N° 1),

Copia del registro civil de nacimiento N° 12431512, del sefior JEFRY JAIR
HERNANDEZ DIAZ, de fecha 08 de febrero de 1988. (Fol. 8 Cuad. ppal. N° 1).
Copia dei registro civil de nacimiento N° 91030505744, del sefior JOHAN
SIMON HERNANDEZ BONILLA, de fecha 03 de abril de 1991. (Fol. 10 Cuad.
ppal. N® 1).

Copia del registro civil de nacimiento N° 92111805689, del sefior DANILO
ANDRES HERNANDEZ DIAZ, de fecha 30 de noviembre de 1992. (fol. 9 cuad.
ppal. N° 1),

Copia del informe técnico médico legal de lesiones no fatales, realizado por
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con fecha 12 de
marzo de 2013, (fls. 14-15 cuad. ppal. N° 1), por medio del cual se concluyé:

“.. Examinado hoy 12 de marzo de 2013 a la 13:21 horas en segundo
Reconocimiento Médico Legal, ANAMNESIS: Refiere haber sido agredido por
policias el I de marzo y haber sido atendido en el Hospital San Francisco y en
la Clinica Minerva. Aporta copia de historia clinica en su nombre, que dice en
sus apartes pertinentes: 01/03/2013... Agredido con pistola de gases con trauma
y deformidad en antebrazo derecho .. fractura de didfisis del cubito y del
radio... ” Aporta radiografia que se le tomo el 09/03/2013... v en la cual se
aprecia fractura y osieosintesis de radio (no del cubito). PRESENTA: (...) Se
observa herida lineal saturada de 11 cm en la zona posteroradial distal derecha.
Cicatriz irregular con costra residual de 4x3.5cm en la cara posterior del tercio
medio del antebrazo derecho. Extremos de alambre emergiendo por la zona
posteracubital distal del antebrazo derecho. Limitacion para la flexoextension
de mufieca derecha y para la flexoextension de los dedos de la mano derecha.
Limitacion ostensible para el movimiento de pinza en mano derecha, edema
ostensible de la mano derecha.

MECANISMO  CAUSAL:  contundente.  Incapacidad  médico  legal:
PROVISIONAL: cincuenta dias. Debe regresar a reconocimiento médico legal
al término de la incapacidad provisional.”

g) Copia de! informe pericial de clinica forense, realizado por el Instituto

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con fecha 11 de septiembre
de 2013, (fis. 16-24 cuad. ppal. N° 1), por medio del cual se concluyé:

“EXAMEN MEDICO LEGAL

Hoy 11 de septiembre de 2013 presenta: Aspecto general: Ingresa por sus
propios medios con marcha normal. Cicatriz antigua lineal discreta
longitudinal de 11cm en el dorso de la zona distal de antebrazo derecho.
Limitacion ostensible para la flexoextension de la mufieca derecha, para la
supinacion de la mano derecha, para el cierre de la mano (los dedos).
Limitacion ostensible para realizar movimiento de pinza con mano derecha.
Hay atrofia muscular en la mano derecha.
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Al examen presenta examenes lesiones actuales consistentes con el relato de
los hechos.

MECANISMO TRAUMATICO DE LESION: Contundente, incapacidad
médico legal DEFINITIVA CINCUENTA (50} DIAS, SECUELAS MEDICO
LEGALES: Perturbacion funcional de organo de presion de cardcter
permanente: Pérdida funcional de miembro superior derecho de cardcter
permanente.”

h) Copia de [a historia clinica de urgencias del sefior JAIR HERNANDEZ

)

k)

BONILLA, quien inicialmente fue atendido en el Hospital San Francisco
E.S.E. Ibagué con fecha 01 de marzo de 2013, en que se observa: (fractura
de radio cubito derecho); causa externa: lesién por agresién; analisis y
manejo. “PACIENTE EN EL MOMENTO EN ACEPTABLES CONDICIONES
GENERALES, ESTABLE HEMODINAMICAMENTE SIN DIFICULTAD RESPIRATORIA
SIN SIRS NO DEFICIT NEUROLOGICO CON PRESENCIA DE FRACTURA ABIERTA
CUBITA CON ANTIBIOTICO, PACIENTE ACEPTADA PARA VALORACION Y MANEJO
DE ORTOPEDIA, SE TRASIADA EN AMBULANCIA EN COMPANIA FAMILIAR":
motivo de consulta — FRACTURA DE BRAZO DERECHO; enfermedad
actuar; “REFIERE QUE EN DISTURBIOS CON ANTIMOTINES POR PARO
CAFETERO FUE AGREDIDO CON PISTOLA DE GASES CON TRAUMA Y
DEFORMIDAD EN ANTEBRAZO DERECHO” (fls. 32-42 cuad. ppal. N° 1).

Copia de epicrisis parcial expedida por la Clinica Minerva el 07 de marzo de
2013, quien posteriormente continuo con la valoracion, plan y manejo
médico del sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, y en la que se advierte lo
siguiente: Enfermedad actual: “PACIENTE ACUSA DOLOR EN EI TERCIO
MEDIO DEL ANTEBRAZO DERECHO, ESTA INMOVILIZADO, PACIENTE EN
POSOPERATORIO DE LAVADQ Y DESBRIDAMIENTO DE FRACTURA ABIERTA DE
CUBITO RADIO, REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA EN DIAFISIS DE CUBITO Y
RADIQ CON FIJACION INTERNA, INJERTO OSEO EN CUBITO O RADIO,
REDUCCION CERRADA DE LEXOFRACTURA RADIOCUBITAL.”, Revisién

Sistema: “Fractura de radio derecho el viernes 1 de marzo” (fis. 45-46 cuad.
ppal. N° 1).

Copia de la cédula cafetera inteligente del sefior JAIR HERNANDEZ
BONILLA (fol. 26 cuad. ppal. N° 1).

Constancia suscrita por el sefior José David Rodriguez, conforme a la cual
sefiala que el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA realizé venta de café por
valor de $25.000.000 y $30.000.000 en los afios 2012 y 2013,
respectivamente. (fol. 27 cuad. ppal. N° 1),

Certificacidn suscrita por el contador Hugo Ramirez Palacios, y mediante la
cual sefiala que el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, que generd ingresos
promedio mensual para el afio 2012 y 2013 de $2.083.000 y $2.500.000,
respectivamente. (fol. 28 cuad. ppal. N° 1).

m) Oficio No. TDE14C01867 del 31 de octubre de 2014, expido por el Comité

Departamental de Cafeteros del Tolima, por medio del cual se indica que el
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sefior HERNANDEZ BONILLA, hace parte activa como caficultor con cédula
cafetera activa (fls. 146-149 cuad. ppal. N° 1).

Copia de la orden de servicios No. 042 — METIB — PLANE -38.16 del 23 de
febrero de 2013-, estrategia y prevencién “JORNADA NACIONAL DE
PROTESTA CONVOCADA POR EL GREMIO CAFETERO, PARA EL DIA
250213 EN LA METIB”; FINALIDAD: “Establecer las pautas para garantizar
la seguridad y tranquilidad publica con motivo a la Jornada Nacional de
protesta convocada por el Gremio cafetero Movimiento Dignidad cafetera,
para el dia 250213. Por el sector de Bogueron via Panamericana y
Municipio de Cajamarca.”, con sus correspondientes anexos 1 - linea de
responsabilidad dispositivo general, 2 -informe de inteligencia, 3 evaluacién
de servicio de jornada nacional de protestas en la METID 250213, 4 —listado
personal de apoyo grupo ESMAD No. 11 Cartagena, y 5 — Personas de
apoyo escuela de suboficiales y nivel ejecutivo Gonzalo Jimenez de
Quesada (fis. 158-180, cuad. ppal. N° 1).

Copia del libro de minuta de servicios — Escuadron Antidisturbios No. 11 —
Departamento de Policia de Bolivar, del cual se sustrae la siguiente
anotacién del 01 de marzo de 2013, hora 14:15: “a la hora y fecha se
procedié a mantener ef orden en la via la linea sector BOQUERON donde
se utilizé los elementos de letalidad reducida. Sin novedad especial. Se
(ilegible) el respeto por los derechos humanos en fos procedimientos.” (fls.
187-191, cuad. ppal. N° 1).

Copia de la directiva Operativa transitoria del 26 de febrero de 2016
“ACOMPANAMIENTO DE NIVEL CENTRAL DE LA JORNADA NACIONAL DE
PROTESTA DE GREMIO CAFETERCQ", cuya finalidad era “intensificar la
accién policial a nivel nacicnal con el fin de garantizar la seguridad y
tranquilidad puablica, con motivo del desarrollo de la jornada de protesta por
parte del gremic cafetero”, cuya vigencia fue del 23 de febrerc al 8 de marzo
de 2013. (fis. 196-199, cuad. ppal. N° 1).

Copia del expediente de indagacion preliminar No. 343 J.192-1.P.M-,
Juzgado 192 de |.P.M.; delito-, lesiones personales; denunciante- JAIR
HERNANDEZ BONILLA, y que fue adelantado por las presuntas agresiones
fisicas en procedimiento policial, dentro del cual se advierte lo siguiente:
diligencia de denuncia que rinde el sefior Hernandez Bonilla; solicitud de
valoracion medial legal ante el Instituto Nacional de Medicina Legat y
Ciencias Forenses; informes técnicos médico legal de lesiones no fatales,
informe pericial de clinica forense; auto de apertura de indagacion
preliminar, citacion y diligencia de ratificacién y ampliacién de denuncia,
citacién y declaraciones de Silvestre Lugo Hoyos, Luis Alberlo Rodriguez,
Edith Virgelina Gonzalez Bermudez, Emey Puentes Carrillo; copia del libro
de anotaciones de la Policia Nacional Metropolitana de thagué — Cuadrante
Boquerdn y Estacién Sur; orden de servicios No. 042 — METIB — PLANE -
38.16 del 23 de febrero de 2013-, estrategia y prevencion “JORNADA
NACIONAL DE PROTESTA CONVOCADA POR EL GREMIO CAFETERO,
PARA EL DIA 250213 EN LA METIB’- anexos 1 - linea de responsabilidad
dispositivo general, 2 -informe de inteligencia, 3 evaluacion de servicio de
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jornada nacional de protestas en la METID 250213, 4 — listado personal de
apoyo grupo ESMAD No. 11 Cartagena, y 5 — Personas de apoyo escuela
de suboficiales y nivel ejecutivo Gonzalo Jiménez de Quesada, acta de
apertura de libro de minuta de servicios — Escuadrén Antidisturbios No. 11
— Departamento de Policia de Bolivar; copia de registro del 01 de marzo de
2013; auto inhibitorio No. 93/2013 del 02 de agosto de 2013 — y conforme a
la cual el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno METIB - se
abstuvo de abrir investigacion por los hechos informados, en razén a que el
quejoso no habia suministrado nombre del policia que presuntamente lo
golpeo, sin que se pudiera determinar a ciencia cierta si efectivamente la
herida se hubiere ocasionado por los policiales, aunado a que consideré
gue se estaba ante hechos temerarios inconcretos y difusos, que lo habilita
para inhibirse de iniciar actuacién alguna, conforme a lo dispuesto en ei
paragrafo 1°, articulo 150 de la ley 734 de 2002; entre otros tramites de

requerimientos y citaciones. (fis. 1-170 cuaderno No. 2 Juzgado 192 de Instruccién
Penal Militar).

Testimoniales:

Testimonios rendidos por los sefiores (as) John William Fierro Caicedo, Silvestre
Luego Hoyos, Virgelina Bermudez Gonzéalez, José William Barrios Moscoso, Ariel
Lozano Mora, Luis Alberto Rodriguez, Laureano Garcia Rodriguez, y Yeison Alonso
Gordillo Pena, en el tramite de la audiencia de pruebas celebrada el 12 de
septiembre de 2016, quienes manifestaron ser testigos presenciales de los hechos
acaecidos el 01 de marzo de 2013, segun Cd — medio magnético que reposa a folio
274 del expediente Cuad. Ppal.

Relacionado el caudal probatorio aportado al expediente, la Sala abordara el estudio
del fondo del asunto, a la luz de los regimenes de responsabilidad estatal
decantados jurisprudenciaimente por el H. Consejo de Estado en los temas
relacionados con la desproporcién y/o el exceso injustificado en el uso de la fuerza
publica.

6.2.3. De Ia Responsabilidad extracontractual del Estado.

Una vez relacionados los efementos de convicecidn allegados a la foliatura que nos
pone de presente la situacion factica que enmarcd el caso objeto de analisis,
procede la Sala a verificar en el sub lite la concurrencia de los elementos
constitutivos de la responsabilidad del Estado.

Como se establecié en precedencia, se tiene que el articulo 90 de la Carta Politica,
dispone que el Estado respondera patrimoniaimente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables por las acciones u omisiones de las autoridades publicas. En
desarrollo de este precepto, la jurisprudencia del Consejo de Estado en consonancia
con los precedentes de la Corte Constitucional ha precisado que para que exista
responsabilidad del Estado deben darse tres elementos asi: el hecho dafioso, el
dario antijuridico y el nexo causal entre el primero y el segundo.

En este orden de ideas, extracta la Sala que tres (3) han sido tradicionalmente los
elementos que la jurisprudencia ha sstimado necesarios para la determinacion del
dafio y su correspondiente imputacién al Estado, ya sea con base en un titulo
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juridico subjetivo u objetivo, para lo cual deberd presentarse los elementos
inherentes de la existencia (i) un dafio o lesidon de naturaleza patrimonial o
extrapatrimonial (i) una conducta activa u omisiva juridicamente imputable a una
autoridad publica y (i) un nexo de causalidad entre ei dafio y la conducta, donde le
corresponde a los actores para salir avante en sus pretensiones demostrar la
ocurrencia de todos los elementos integradores de éste tipo de responsabilidades.

Bajo este panorama, esta Corporacion efectuara el correspondiente analisis a fin de
determinar si en el sub lite existen hechos demostrativos de que se produjo un
dafio*3, como consecuencia directa de la accién u omisién que pudiere ser atribuible
a la administracion.

6.2.3.1. Sobre el dafio antijuridico

La jurisprudencia Contencioso - Administrativa ha definido el dafio antijuridico como
“la lesién de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en
la obligacién de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”, en otros
términos, aquel que se produce a pesar de que ‘el ordenamiento juridico no le ha
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de
Justificacion™s,

También ha indicado que dicho dafio tiene como caracteristicas gque sea cierto,
presente o futuro, determinado o determinabless, anormalt® y que se trate de una situacion
Juridicamente protegida®?.

El precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafio antijuridico se
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucidn, fales como la
solidaridad (Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de
los ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucién™8. En efecto, el
dario antijuridico se concibe como aquel que la victima no esté obligada a soportar
y por tanto, resulta juridico si se constituye en una carga publica, o, antijuridico si
es consecuencia del desconocimiento por parte del mismo Estado del derecho
legalmente protegido, dando como resultade el no tener el deber legal de soportario.
Ahora, segun se desprende del texto de la demanda, el dafio antijuridico que se
pretende sea reparado en el sub fite consiste en las lesiones personailes causadas
en la integridad del sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA, en hecho ocurridos el dia

13 Sentencia del Consejo de Estado, del 29 de mayo de 2014, Exp. 29882, CP. Ramiro Pazos Guerrero, Sentencia
del Consejo de Estado- Seccién Tercera- Subseccion B, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017), Consgjero
Ponente: RAMIRO PAZOS GUERREROQ, Radicacion ntmero: 13001-23-31-000-2002-00945-01(35818),
Actor: TISSOT 8 A, Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS - ECOPETROL.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Subseccion C. Consgjero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Begotd, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacion nimero: 68001-23-15-000-1997-03572-01(22366).

15 Seccion Tercera, sentencia de 19 de maye de 2003, expediente 2001-01541 AG.

16 “por haber excedido los inconvenientes inherenies al funcionamiento del servicio”. Seccion Tercera,
sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166,

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

18 Corte Constitucionel, sentencia €-333 de 1996; C-832 de 2001.
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01 de marzo de 2013, en el marco de un paro nacional, por miembros del grupo
ESMAD de la Policia Nacional.

En el caso concreto la Sala encuentra que este elemento de responsabilidad esta
demostrado en el proceso, ya que de acuerdo con el acervo probatorio arrimado al
cartulario se tiene que sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA resulté lesionado el dia
01 de marzo de 2013, tal y como lo indica la historia clinica expedida por el Hospital
San Francisco y la Clinica Minerva, asi como el dictamen emitido por el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses dentro del cual se establecié "PRESENTA: (...)
Se observa herida lineal saturada de 11 cm en la zona posteroradial distal derecha. Cicatriz
irvegular con costra residual de 4x3.5cm en la cara posterior del tercio medio del antebrazo
derecho. Extremos de alambre emergiendo por la zona posteracubital distal del antebrazo
derecho. Limitacion para la flexoextension de mufieca derecha y para la flexoextension de
los dedos de la mano derecha. Limitacion ostensible para el movimiento de pinza en mano
derecha, edema ostensible de la mano derecha. MECANISMO CAUSAL: contundente.
Incapacidad médico legal: PROVISIONAL: cincuenta dias. Debe regresar a reconocimiento
médico legal al término de la incapacidad provisional.”

Asi las cosas, esta instancia constata que se encuentra debidamente acreditado el
dafio antijuridico sufrido, pues las lesiones del actor constituyen un menoscabo a
un bien juridicamente tutelado, del cual se derivan los perjuicios cuyo resarcimiento
se pretende en el caso de autos.

Sin embargo, se ha se sefialar que la jurisprudencia del érgano de cierre de esta
jurisdiccion ha sostenido que, resulia insuficiente la constatacién de la existencia
del dafio antijuridico para configurar la responsabilidad extracontractual del Estado;
situacién que impone a la Sala desplegar el respectivo andlisis de imputacién, que
permita determinar si éste es imputable factica y juridicamente a la administracién,
como lo alega la parte actora, o si por el contrario, dentro del sub examine se
encuentra probado que el mismo fue producto de una causa extrafia — hecho
exclusivo de un tercero, sefialada por la entidad accionada en su recurso de
apelacion.

6.2.3.2. De la imputacién y su fundamento en el Sub-lite.

Con miras a desatar las censuras formuladas por el extremo apelante y por contera,
de establecer si el titulo de imputacién aplicado por el a quo al sub-ite, es el
adecuado, es menester para esta Corparacién efectuar las siguientes precisiones:

Prima facie debe recordarse por esta instancia judicial que, la imputahilidad es la
atribucién juridica que se le hace a la entidad pablica del dafio antijuridico padecido
y que por lo tanto en principio estaria en la obligacién de responder, bajo cualquiera
de los titulos de imputacién de responsabilidad; esto del régimen subjetivo (falla en
el servicio) o del régimen objetivo (riesgo excepcional y dafio especial).

Ahora, cabe aclarar que el modelo de responsabilidad implementado en la carta
magna no privilegié ningin régimen en particular, dejando a la voluntad del fallador,
de acuerdo con €l andlisis de las circunstancias juridicas y de hecho que rodean
cada caso en particular. Al respecto entonces el alto Tribunal explicé:

GS-2021-083437-DETOL

BPA




20
MEDIO DE CONTROL; ACCION DE REPARACION DIRECTA
JEFRY JAHIR HERNANDEZ DIAZ y OTROS V's. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL
RAD: 2015-00068-01
INTERNO: 2019-00684
Sentencia de Segunda Instancia

“La Constitucion de 1991 no privilegio ningun régimen en particular, sino que dejo
en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreio, la construccion
de una motivacion que consulte razones, tanto fdcticas como juridicas que den
sustento a la decision que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion contenciosa ha
dado cabida a la adopcion de diversos “titulos de imputacion” como una manera
practica de justificar 'y encuadrar la solucion de los casos puesios a su
consideracion, desde una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique
que pueda entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la
obligacion de utilizar frente a determina das situaciones facticas un determinado y
exclusivo titulo de imputacion.

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

_ De acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado en la providencia transcrita,
j no podria obviarse que la actividad estatal también puede ser susceptible de fallas
en su prestacién, lo que permite analizar el asunto bajo la égida del régimen de
responsabilidad subjetivo- falla probada del servicio, o objetivo — dafio especial o
| riesgo excepcional, esto, partiendo de las circunstancias y aspectos facticos que
pongan de presente el acervo probatorio, que fundamentara y adoptara las razones
i juridicas con las cuales se resolverd el caso en cuestion.

' En este orden de ideas y como quiera gque se encuentra probado el dafio que se
indica en el sub-judice, se entrard a determinar si el mismo no es imputable a la

t administracion, como lo arguye el extremo recurrente — Policia Nacional.

[ Para ello, en primer lugar, se debe determinar el contenido obligacional que surge

del ejercicio de la labor policial conforme ha sido decantado en la Constitucién

Politica como en la Ley y en Instrumentos Internacionales.

\ Al respecto, el Consejo de Estado — Seccién Tercera, en multiples y reiterados
pronunciamientos ha acertado al reclamar no sélo la necesidad de que el uso de las
! armas sea adecuado y proporcional al objetivo que se pretende alcanzar, sino que
sea en realidad la Gltima ratio en el uso de la fuerza que se les ha encomendado a
quienes preservan el orden en una Democracia.

Ha referido entonces el Alto Tribunal:

“El Cédigo Nacional de Policia -Decreto 1355 de 1970-, sefiala que la policia se
encuentra instituide para “proteger a los habitantes del territorio
colombiano en su libertad y en los derechos que de ésta se derivan, por
los medios y con los limites estatuidos en la Constitucién Nacional, en
} la ley, en las convenciones y tratados internacionales, en el reglamento
} de policia y en los principios universales del derecho”, por lo que
| corresponde a ésta “la conservacién del orden pitblico a través de la prevencién y
eliminacion de las perturbaciones de la seguridad, de la tranquilidad y la
moralidad piblicas”, autorizéndose para ello el empleo de la fuerza, solo cuando

¥ Cansejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de abril de 2012, Exp. 21515, C.P. Herndn Andrade
Rineon.
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sea estrictamente necesario bajo los eventos tipificados en el articulo
29 del mismo ordenamiento (...) [Ejl articulo 30 ibidem, modificado por el
articulo 109 del Decreto 522 de 1971, dispuso gue para preservar el orden piiblico,
la policia emplearia solo los medios autorizados por la ley o reglamento y
escogeria stempre, entre los eficaces, aquellos que causen el menor dafio a la
integridad de las personas y de sus bienes, precisando que los mismos no podrian
ser utilizados mas alld del iempo indispensable para el mantenimiento del orden -
o su restablecimiento. Tal disposicion precisé en cuanto a la posibilidad del uso de
las armas ante una situacion de fuga lo siguiente: “fLjas armas de fuego no pueden
emplearse contra fugitivo sino cuando este las use para facilitar o proteger la fuga”
La normatividad internacional aplicable en tiempos de paz ha definido las
condiciones o eventos en los que se considera legitimo el uso de la fuerza por parte
de las fuerzas armadas de un Estado, estableciendo que el uso de la fuerza en
general, y de las armas de fuego en particular, debe sujetarse a los principios de
excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad. En cuanto a su observancia, esta
Sala preciso en sentencia de 29 de marzo de 2014 que pese a carecer de efecto
vinculante en el ambito nacional, estos instrumentos pueden adoptarse como
criterios orientadores en torno al tema, dada su vocacién axioldgica o normativa
(...) [S]e entiende legitimo el uso de la fuerza de acuerdo a los instrumentos
internacionales citados, tiltimo recurso al que deben acudir los agentes del Estado
para el cumplimiento de sus deberes legales y constitucionales, de donde
primordialmente, habrdn de acudir a aquellos medios coercitivos que representen
un menor dafio para la integridad de las personas, comoquiera que es su deber
Jundamental Ia proteccion del derecho a la vida. De lo expuesto se infiere que la
Policia Nacional puede, con el fin de hacer cumplir la ley y mantener el orden,
emplear la fuerza arm aun cuando con ello se produzcan muertes o lesiones
personales. Sin embargo, en ningiin caso, la fuerza empleada puede ser excesiva,
o gue implica que debe ser necesaria y proporcional al objetivo que se pretende
aleanzar. En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que, aungue
es legitimo el uso de la fuerza por parte de los cuerpos de sequridad del Estado para
preservar_el orden y combatir la delincuencia, se compromete la
responsabilidad de la administracion cuando los agentes estatales
causan la muerte o heridas a una persona i) gque ya ha depuesto las
armas, ii) se encuenira en estado de indefension o iii) 1o representa
una amenaza real para su vida o su integridad personal®. (Negrillas y
subrayas de Sala).

Luego de acuerdo con lo resefiado, el Tribunal debera decantar en el caso concreto
fas especificas circunstancias advertidas en el sub fite a fin de determinar si las
lesiones causadas al sefior Hernandez Bonilla fueron producto del uso excesivo de
la fuerza publica, y de ser asi, se entrara a establecer si el mismo fue legitimo o no,
y si el dafio es o no imputable al actuar de la administracién.

- Ahora hien, en este asunto, se probd que efectivamente existid un
procedimiento de intervencién de la fuerza publica en el marco de paro
nacional de cafeteros, mas exactamente en la concentracion que tuvo lugar
en el sector de Boguerodn en la ciudad de Ibagué, para ello se allego:

XConsejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion C, Consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH, trece {13) de diciembre de dos mil diecisiete (2017).Radicacién
narnero: 05001-23-31-000-2002-01214-01 {44227).
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- Orden de servicios No. 042 — METIB — PLANE -38.16 del 23 de febrero de
2013-, estrategia y prevencion “JORNADA NACIONAL DE PROTESTA
CONVOCADA POR EL GREMIO CAFETEROQ, PARA EL DIA 250213 EN LA
METIB”: cuya finalidad era “Establecer las pautas para garantizar la
seguridad y tranquilidad publica con motivo a la Jornada Nacional de protesta
convocada por el Gremio cafetero Movimiento Dignidad cafetera, para el dia
250213. Por el sector de Boquerén via Panamericana y Municipio de
Cajamarca.”?.

- Directiva Operativa transitoria del 26 de febrero de 2016
“ACOMPANAMIENTO DE NIVEL CENTRAL DE LA JORNADA NACIONAL DE
PROTESTA DE GREMIO CAFETERQO", con el siguiente objetivo “intensificar
la accién policial a nivel nacional con el fin de garantizar la seguridad y
tranquilidad publica, con motivo def desarrolio de la jornada de protesta por
parte del gremio cafetero”, con vigencia del 23 de febrero al 8 de marzo de
2013.22

Igualmente se demostré que, dentro de la jornada adelantada el 01 de marzo de
2013 existio confrontacion entre algunas personas que se encontraban en el sector
y miembros del ESMAD, asi como de la utilizacién de elementos de letalidad
reducida, esto, de acuerdo a los siguienies elementos de prueba:

- Libro de anotaciones de la Policia Nacicnal Metropolitana de Ibagué —
Cuadrante Boquerdn y Estacion Sur, en el cual se consigné: “071-03-13, ...
en el momento son traidos por el personal del ESMAD, cuando son traidos
a las instalaciones presentan en sus cuerpos diferentes tipos de
laceraciones y golpes producfo de una nfia reciproca onginada por el paro
de campesino que se encuentra en el parque de fos OSO, los antes
mencionados salen de las instalaciones sin ninguna novedad (...) a esta
hora el seffior Pama Titimbo Reinal manifiesta tener herida en la regién
ambominal (sic) producto de un objeto extrafio misma forma manifiesta que
es algo de una granada de gas (...); 01-03-13 - 16:20 - A esta hora y fecha
se tragieron (sic) al CAl Boquerén por parte del PT Javier Garcfa al Joven
Dairo Alfonso Rodriguez (...) ya que se encontraba lanzando piedras se
retiraron del Cai (sic); (...); 01-03-13 - 16:50 - A esta hora y fecha se deja
constancia que traen al cai (sic) Boquertn, cuales llegaron al cai con
diferentes traumas en la cara y la cara (sic); se deja como constancia para
fines perfinentes; conocit el caso ESMAD; (...); 01-03-13 - 17:00 - A esta
hora y fecha se deja constancia que algunos de los ciudadanos que se
dejaron en calidad de custodia en el Cai (sic) Boquerbn presentan
politraumatismo y lesiones y que le informe al Jefe inmediato de que se
solicitara ambulancia (...); 01-03-13, 18:00 - A esta hora y fecha se deja
constancia que se trae al CAl Boquerén por parte def ESMAD al sefior

2 Fls. 158-180, cuad. ppal. N° 1.
2 Fis. 196-199, cuad. ppal. N° 1.
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Sénchez Oscar, ya que presuntamente estaba lanzando piedras, ef
caballero se retira sin novedad”.2®

- Libro de minuta de servicios — Escuadrdn Antidisturbios No. 11 -
Departamento de Policia de Bolivar, del cual se sustrae la siguiente
anotacion del 01 de marzo de 2013, hora 14:15; “a la hora y fecha se
procedié a mantener el orden en la via la linea sector BOQUERON donde
se utilizé fos elementos de letalidad reducida”.

- Anexo 4 de la orden de servicios No. 042 - METIB — PLANE -38.16 del 23
de febrero de 2013-, listado personal de apoyc grupo ESMAD No. 11
Cartagena, y 5 — Personas de apoyo escuela de suboficiales y nivel
gjecutivo Gonzalo Jiménez de Quesada, acta de apertura de libro de
minuta de servicios — Escuadron Antidisturbios No. 11 — Departamento de
Policia de Bolivar.Z®

- Testimonio rendido por el sefior YEISON ALONSO GORDILLO PENA, en
tramite de la audiencia de pruebas adelantada el 12 de septiembre de 2016
por el juez de instancia, quien para la época de los hechos actud en calidad
de comandante del Escuadron Mévil Antidisturbios que se encontraba
prestado apoyo en el lugar de los hechos, y que segun su relatd se advierte
que este manifesté que hubo la necesidad de |a utilizaciones de ammas de
letalidad reducida, esto es, fusil lanza gas, granadas de humo, granadas
de aturdimiento, y granadas de gas lacrimégeno.

- lgualmente, se observan las manifestaciones efectuadas por los sefiores
(as) Silvestre Luego Hoyos, Edith Virgelina Bermudez Gonzalez, y Luis
Alberto Rodriguez, en el tramite de indagacion preliminar No. 343 J.192-
I.P.M-, Juzgado 192 de [.P.M.; delito-, lesiones personales; denunciante-
JAIR HERNANDEZ BONILLA, quienes indicaron que se encontraban en
el interior del establecimiento de comercic “Don Andolfo”, cuando
uniformados del ESMAD ingresaron al lugar lanzando gases lacrimdgenos
y detonando proyectiles, hechos donde segun estos el sefor JAIR
HERNANDEZ BONILLA resulté lesionado en su brazo derecho, y que este
a su vez no contaba con elemento alguno con el que pudiere responder
ante la agresidn de los uniformados de la fuerza publica; no obstante, los
mismo no fueron contundentes para establecer qué tipo de arma fue con
la que se caus9d la lesién, y quién estaba bajo su dominio.

- Historia clinica, epicrisis y dictamen emitido por el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses dentro del cual se establecid “PRESENTA: (...)
Se observa herida lineal saturada de 11 cm en la zona posteroradial distal
derecha. Cicatriz irregular con costra residual de 4x3.5cm en la cara posterior
del tercio medio del antebrazo derecho. Extremos de alambre emergiendo por la
zona posteracubital distal del antebrazo derecho. Limitacion para la
Sflexoextension de mufieca derecha y para la flexoextension de los dedos de la mano
derecha. Limitacion ostensible para el movimiento de pinza en mano derecha,
edema ostensible de la mano derecha. MECANISMO CAUSAL: contundente.
Incapacidad médico legal. ”

23 Fls. 94 -110 del expediente cuaderno .
2 fls, 187-191, cuad. ppal. N° 1.
%5 fls. 158-180, cuad. ppal. N° 1.
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Del material probatorio se togré concluir que: i) que para el dia 01 de marzo de 2013,
se estaba adelantando una jornada de protesta — paro nacicnal de cafeteros, y que
el mismo conté con la presencia de la fuerza publica - ESMAD; ii) que existié
confrontaciéon entre los civiles activos de ta jornada y miembros del ESMAD, v iii)
gue JAIR HERNANDEZ BONILLA, resulté lesionado en su brazo derecho con objeto
contundente (sin identificar), que le generd incapacidad médico legal definitiva con
secuelas de deformidad fisica - funcionalidad de extremidad superior.

En este orden de ideas, para la Sala, el material probatorio que obra en el
expediente no es suficiente para concluir, con la fuerza de conviccién necesaria,
con qué tipo de arma fue la que se impacté al sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA
y quién la portaba, es decir, que aunque se demostrd la existencia del daro
antijuridico y la realizacién de un operativo de intervencién en el que se presentaron
disturbios entre los civiles presentes en el sector de Boguerdn y el ESMAD, no existe
certeza del elemento que ocasiond la lesién del demandante, méas aun, cuando en
la historia clinica solo se hace referencia a que esta fue ocasionada per “objefo
contundente”, el cual no fue identificado.

En efecto, ante la carencia de prueba contundente que impide determinar el tipo de
elemento que causo la lesién a la victima, no es posible advertir la existencia de una
conducta falente de la administracion y que ésta pudiera constituir la causa del dafo
por el cual se reclama la indemnizacién.

Asi las cosas, y dado a que el material probatorio resulta insuficiente para acreditar
la existencia de una falla en el servicio, como lo indict el a quo, la Sala estima que
la responsabilidad de la administraciéon debe analizarse desde la Optica del dano
especial (responsabilidad objetiva), titulo de imputacién juridica que debe ser
aplicado a este caso.

El Consejo de Estado frente a la teoria del dafio especial como titulo de imputacion
juridica ha sostenido que corresponde a un criterio en donde el desequilibrio de las
cargas publicas, la equidad y la solidaridad son su fundamento, asi:

“la teoria del daRo especial, contando con el substrato de la equidad que debe

inspirar toda decision judicial, se vale de la igualdad para fundamentar las ‘
soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la

administracion en situaciones concretas, objetivo que se alecanza gracias a la

asuncion del principio de solidaridad como argumento de impulsidn de la accion

reparadora del Estado, como se observard al momento de considerar el caso

concreto "’

“Asi, en cada caso, lo que debe examinarse es si por las condiciones que revista
el dafio antijuridico este se puede considerar como un acentuado y singular
desequilibrio anormal de las cargas publicas que deben ser asumidas por los
administrados entendiéndose como normal aquella carga gue es ordinaria a la
vida en sociedad”™’

26 Seccidn Tercera, sentencia de 5 de diciembre de 2006. Radicado: 28459

27 A respecto Michell Paillet, sostiene: “Esta condicién es la traduccion obligada de la idea segun fa cual sofe hay carga
publica cuando el gue recloma una compensacién ha padecido una suerte mds desfavorable que implican los
inconvenientes normales de la vida en sociedad. Esta, en efecto, procura ciertas ventajas y sus posibles inconvenientes
deben ponerse en la balanza: para gue esta especie de balance sea desequilibrado es necesarie que el perjuicio causado
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“Por su singular configuracion, en este régimen no se lleva a cabo un juicio de
reproche, de cardcter normativo, a la actividad desplegada por el Estado, pues,
presupuesto ineludible de este régimen de responsabilidad es que la
Administracion ha obrado con sujecion al ordenamiento juridico; por tanto, el
dafio antijuridico se atribuye al Estado, en virtud el principio de solidaridad,
aquello que representa la ruptura del equilibrio de las cargas publicas en
cumplimiento de una actividad legal y legitimamente amparada ™.

Igualmente, en cuanto al dafio especial se ha establecido que?®;

“Es la ruptura del equilibrio las cargas publicas, y la solidaridad como trasfondo
filosofico que la orienta, el eje de la atribucion de responsabilidad en estos casos,
pues comprendida dentro del marco del Estado Social de Derecho, -y consagrada
normativamente en el articulo 1° constitucional- resulta razonable imponer al
Estado, en representacion de la sociedad, la obligacion de indemnizar a quienes
materialmente se han visto afectados con el despliegue de una accion desplegada
por grupos armados insurgentes, pues en virtud de dicho fin constitucional “al
Estado le corresponde garantizar unas condiciones minimas de vida digna a todas
las personas, v para ello debe prestar asistencia y proteccion a quienes se
encuentren en circunstancias de inferioridad, (... ) a través de la inversion en el
gasto social [o] adoptando medidas en favor de agquellas personas que por razones
economicas, fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta”

6.27.- El dafio especial, como régimen de responsabilidad ha sido elaborado a
partir de la concepcion de igualdad de las cargas publicas que pesan sobre los
administrados; esto implica considerar i) que las cargas ordinarias o normales
que se aplican sobre todos los ciudadanos o sectores especificos de ellos deben ser
asumidas como un sacrificio o carga ordinaria frente al Estado, pero ii) los
sacrificios particulares a que se vea abocado un ciudadano a consecuencia de un
accion licita del Estado corresponde a una situacion anormal que amerita ser
compensada; asi las cosas, aqui se prescinde por completo de la nocion de
actividad riesgosa ™.

En este sentido, {a jurisprudencia de nuestro érganc de cierre, ha sefalado que
corolario del principio general de responsabilidad estatal consagrado en el articulo
90 de la Constitucion Politica, el Estado debe responder patrimonialmente por las
acciones u omisiones contrarias a derecho que le sean atribuibles e incluso por
aquellas conductas licitas en cuanto unas u otras ocasionen darios antijuridicos.

Cabe mencionar que el Consejo de Estado — Seccidn Tercera®!, en providencia del
23 de noviembre de 2016, Consejera Ponente Marta Nubia Velasquez Rico, en un
caso similar al aqui estudiado, indicé:

por lo Administracion Publica sea verdaderamente anormat y que no constituya “una carga que incumbe normalmente al
interesado” (sentencia Couiteas, pret.).” PAILLFT, Michell. La Responsabilidad Administrativa. Universidad Externado,
Bogotd, 2001, Pdg. 220

28 Consejo de Estado — Seccion Tercera, rad. 52001-23-31-000-2001-00960-01 (33976) Actor: Cleofas Tumbajoy Alarcon,
16 de febrero de 2017, C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

 Consejo De Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccion C, Consefero Ponente:
Jaime Crlando Santafimio Gamboa, del 16 de febrero del 2017, radicacién Ne. 68001231500019990233001.
30 Consejo de Estado — Seccion Tercera, del 23 de noviembre de 2016, rad. 17001-23-31-000-2005-02099-01 {38.309),
Reparacidn directa, actor; Omar Antonio Calderdn C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico

3consejo de Estodo - Seccidn Tercera, del 23 de noviembre de 2016, rad. 17001-23-31-000-2005-02099-01 (38.309),
Reparacién directa, actor: Omar Antonio Calderdn C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.
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“De igual manera, ha sido reconocida la operatividad de regimenes en los cuales
no se precisa del acaecimiento de falta o falla alguna en el funcionamiento del
servicio para que resulte posible deducir responsabilidad a la entidad
normativamente encargada de prestarlo; se trata de los denominados regimenes
de responsabilidad “sin culpa” o “sin falta”, en los cuales la obligacion de
indemnizar a carge del Estado puede ser declarada con independencia de que la
actividad de éste o la conducta — activa u omisiva- de sus agentes se encuentre
plenamente conforme con el ordenamiento juridico; son los referidos eventos,
aquellos en los cuales esta Corporacion ha reconocido y estructurado los
catalogados como titulos juridicos objetivos de imputacion de responsabilidad
extracontractual del Estado, entre ellos el basado en el dafio especial

()

Como consecuencia, acreditado como esta que la lesion sufrida por Omar Antonio
Calderon Cardona fue causada en momentos en que se presentaba una
confrontacion entre los miembros del Escuadrén Movil Antidisturbios —£SMAD-
y un grupo de estudiantes que realizaban una protesta en el marco de un paro
nacional universitario, en concordancia con el pronunciamiento atrds citado, la
Sala encuentra irrelevante determinar la autoria del causante del dafio para
imputar responsabilidad al Estado, toda vez gue su declaratoria en esos precisos
eventos solo exige que el dafio se produzca en el marco de un enfrentamiento en el
que estén involucrados fuerzas estatales, aspecto que al estar suficientemente
probado en el proceso, impone a la Sala la necesidad de declarar la existencia de
responsabilidad en cabeza de la demandada, por cuanto la obligacion
indemnizatoria que se deduce proviene del imperativo de proteccion de la victima
en aplicacion de los principios de justicia y equidad, y por cuanto, para la victima
injustamente afectada, el dafio irrogado entrafio un claro rompimiento de las
cargas publicas que normalmente debian soportar”

Esta tesis fue reiterada en reciente pronunciamiento emitido por el érgano de cierre
jurisdiccional del 5 de marzo de 2021, proveido en el que ademas senald:
“Precisamente, esta Subseccion, al resolver casos similares al que ahora se estudia, ha
considerado que, en eventos como el presente, no se reguiere individualizar al causante del
dafio para imputar responsabilidad al Estado, dada la magnitud anormal o especial del dafio
que da lugar a la reclamacion resarcitoria, independientemente de la naturaleza del hecho
que lo causo. (... ). Por tanto, la Sala confirmard la decision de primera instancia, proferida
por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 29 de agosto de 2019, que declaré la existencia
de responsabilidad en cabeza de la demandada, por cuanto la obligacion indemnizatoria que
se deduce proviene del imperativo de proteccion de la victima en aplicacion de los principios
de justicia y equidad49 y, porque, para la victima injustamente afectada, el dafio irrogado
entraiid un claro rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas que normaimente
debia soportar. "

32 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
Consejera pohente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bogotd D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno
(2021), Radicacién nimero: 190012333000201700068 01 (65350), Actor: YHON EDUAR MOSTACILLA
BALDOMERO Y OTROS, Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — PCLICIA NACIONAL, Referencia:
REPARACION DIRECTA {Ley 1437 de 2011} Temas: RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS
POR MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA — RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DURANTE PROCEDIMIENTO
ANTIDISTURBIOS — REGIMEN OBIETIVO — No se probo la falla del servicio; sin emborgo, se ocreditd la lesion
del civil en medio de un enfrentamiento en el que participd el Esmad, (...} PRUEBA INDICIARIA - Se trata de un
medio de prueba permitido que demanda la demostracion del hecho indicador, para asi tener como probado
el inferida.
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En conclusién, al encontrarse acreditada la lesién sufrida por JAIR HERNANDEZ
BONILLA, la cual se origind en el desarrollo de un procedimiento de intervencién de
la fuerza publica — ESMAD en el marco del paro nacional de cafeteros que tuvo
lugar en el sector de Boquerén de Ibagué, y dentro del cual se presentd
confrontacién entre un grupo de personas y el Escuadrén Mévil Antidisturbios con
utilizacidbn de elementos de letalidad reducida, es procedente declarar la
responsabilidad de la entidad demandada, teniendo en cuenta que en los hechos
estuvo involucrada una entidad del Estado, lo cual hace que |la autoria del causante
del dario resulte irrelevante y por el contrario adquiere preponderancia ia aplicacion
de los principios de justicia y equidad, conforme al criterio del dafio especial como
titulo de imputacion juridica aplicable en este asunto y no por falla en el servicio
comgo fo sostuvo el Juez de instancia.

En consecuencia, y al no haber prosperado los cargos planteados por la entidad
accionada en contra de la providencia de primer grado, esta Corporacién confirmar3
ia decisién adoptada por el a guo, conforme a la cual declaré extracontractualmente
responsable a la Nacién - Ministerio de Defensa — Policia Nacional, pero por las
razones expuestas en esta providencia; y bajo tal premisa, se abordara el estudio
de la indemnizacion de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante,
objeto del recurso de alzada promovido por el extremo actor.

6.2.4. Indemnizacién de perjuicios

Expone el apoderado judicial de extremo demandante su inconformidad con las.
sumas reconocidas en primera instancia a titulo de indemnizacién por perjuicios
materiales — lucro cesante, pues, considera que con la documental incorporada al
proceso se encuentra debidamente acreditado el promedic de los ingresos
percibidos por el sefior Herndndez Bonilla.

6.2.4.1. Peruicios morales

Ahora bien, partiendo de las particularidades propias del sub lite, se ha de precisar
que la indemnizacion y/o condena por concepto de perjuicios morales no fue objeto
de reparos por la apoderada judicial de la entidad accionada y la parte actora, por
consiguiente, esta Sala de decision se abstiene de realizar estudio y
pronunciamiento alguno frente a ello, y mantendra incélume la decision adoptada
por la Operadora juridico primaria.

6.2.4.2. Perjuicios materiales

Con respecto a los perjuicios materiales, se ha de establecer que si bien dentro de
los mismo es procedente tener en cuenta el dafio emergente y lucro cesante, la
discrepancia del vocero del extremo actor se centré en el reconocimiento de estos
ultimos, por lo que este Tribunal procedera de conformidad, asi:

Preliminarmente, se ha de indicar que los perjuicios materiales por lucro cesante,
ha de considerarse lo dejado de percibir por el afectado a causa de |a pérdida de la
capacidad laboral de que fue objeto.
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El a guo reconocié a favor del sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA- victima directa,
indemnizacioén por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de lucro
cesante en abstracto, teniendo en cuenta para ello, la presuncién segun la cual el
demandante devenga un salario minimo legal mensual vigente y la incapacidad
medico laboral y 1os criterios de un dictamen de pérdida de capacidad laboral
emitido por la junta regional de invalidez.

Pues bien, en primerio término se tiene que conforme a los criterios
jurisprudenciales sefalados por Honorable Consejo de Estado en relacion con el
lucro cesante para quienes pierdan total o parcialmente su capacidad laboral, este
debera ser reconocido por todo el término de su vida probable; tal razonamiento
deriva de considerar a la victima a partir de su dignidad e integridad humanas, que
no pueden verse quebrantadas a raiz del dafio y que deben permanecer indemnes
a pesar de él, para que pueda quedar en una posicion frente a la vida y a las
posibilidades que ella le ofrezca, como si el dafio no hubiera ocurrido o lo mas
cercano a una situacion tal®s,

Sobre el particular, se tiene que el representante judicial del actor arguye en la
alzada interpuesta que, con la documental incorporada al proceso se encuentra
debidamente acreditado el promedio de los ingresos percibidos por el sefior Jair
Hernandez Bonilla, por lo que no es procedente aplicar la presuncién del salario
minimo legal mensual vigente.

En este sentido, este Tribunal procedera a establecer que en respaldo de tal
argumento el interesado arrimo:

- Oficio No. TDE14C01867 del 31 de octubre de 2014, expido por el Comité
Departamental de Cafeteros det Tolima, por medio del cual se indica que el
sefior HERNANDEZ BONILLA, hace parte activa como caficultor con cédula
cafetera activa (fls. 146-149 cuad. ppal. N° 1).

- Constancia suscrita por el sefior José David Rodriguez, conforme a la cual
sefiala que el sefior JAIR HERNANDEZ BONILLA realizd venta de café por
valor de $25.000.000 y $30.000.000 en los afios 2012 y 2013,
respectivamente. (fol. 27 cuad. ppal. N° 1).

- Certificacion suscrita por el contador Hugo Ramirez Palacios, y mediante la
cual sefiala que el sefor JAIR HERNANDEZ BONILLA, que generé ingresos
promedio mensual para el afio 2012 y 2013 de $2.083.000 y $2.500.000,
respectivamente. (fol. 28 cuad. ppal. N°® 1).

Asi las cosas, se observa como en efecto lo consideré en a quo que, si bien la parte
actora acreditdé una actividad economica independiente del sefor JAIR
HERNANDEZ BONILLA, las pruebas aportadas al cartulario no son suficientes para
establecer con suficiente claridad y certeza los ingresos reales que este percibia;
maxime y cuando pese a que arrimd certificacion suscrita por un contador, no se

» Sentencias en ese sentido: Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencias de: agosto 17
de 2000, Exp. 12123, C.P. Alier Hernandez; noviembre 22 de 2001, Exp. 13121, C.P. Ricardo Hoyos;
marzo 8 de 2007, Exp. 15739, C.P. Ramiro Saavedra y; agosto 16 de 2007, Exp. 30114, C.P. Ramiro
Saavedra.
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observa gue con la misma se hubiere anexado copia de libros ¢ balances contables
que este adelantaba, y/o certificacién de movimientos bancarios, o siquiera facturas
de compra y venta.

Al respecto, se ha de establecer que el Honorable Consejo de Estado ha avalado
que las pruebhas para acreditar los ingresos de una actividad econémica
independiente, deben estar soportadas en libros contables, contratos, facturas y/o
sus equivalentes asi: “...en lo que atafie al lucro cesante, el demandante afirma que
las autoridades demandadas no valoraron sus declaraciones de renta de los afios
2007 a 2014, sin embargo, este argumento carece de asidero juridico, pues,
precisamente, con base en esos documentos dedujeron que efercia una actividad
econdémica independiente, por ende, las pruebas iddneas «[...] para establecer el
valor de los ingresos que dejo de percibir [...], [son] los libros contables, los
respectivos contratos por la labor desarrollada, las facturas de compraventa y/o sus
equivalentes [.. [», los cuales no aporté, por lo que era dable calcular ef valor del
aludido perjuicio conforme al «f...] salario minimo legal mensual vigente [...] porel
tiempo que [...] permaneci6 privado de la libertad [.. ]»."%4

Entonces, y como quiera que los medios probatorios hacen referencia a unos
valores generales por venta de café y produccion, sin especificar, ni establecer las
variables o factores para llegar al valor de dicha venta, los costos de produccion y
ganancia, ni mucho menos se allegd copias de facturas o libros de balance o
movimientos contables, esta instancia judicial acoge el criterio del salario minimo
legal mensual vigente al momento de la liquidacién, en aplicacion de la tesis
reiterada del Consejo de Estado, por favorabilidad, segln la cual, no sera necesario
indexarlo para efectos de realizar la respectiva cancelacién, esto, de acuerdo con
los parametros dispuestos en la sentencia de instancia.

Finalmente se precisar que, no hay lugar al incrementado en el 25% pretendido, por
haberse acreditado un actividad licita independiente.

En este orden de ideas, es menester para la Sala mencionar la sentencia del 28 de
enero del afic 2015, por medio de la cual el H. Consejo de Estado dijo:

(s

El actor en el escrito de la demanda solicito pagar a favor de Walther David Jiménez

Jiménez, los perjuicios materiales que se le irrogaron con motivo de las lesiones
padecidas. Si bien no se encuentra acreditado el salario gue devengaba el sefior

Walther David Jiménez Jiméneg, en aplicacion del principio de equidad y atendiendo
a las reglas de la experiencia, se presume que toda persona laboralmente activa no
puede devengar menos del salario minimo. (Resaltos de la Sala).

En conclusidn, es claro que el Unico cargo formulado en el recurso de apelacién por
la parte demandante no tiene vocacion de prosperidad, por lo que la sentencia
recurrida sera confirnada en tal aspecto.

3 CONSEJO DE ESTADQO, SALA DE LO CONTENCIOSC-ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B,
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, Bogotd, D. €., veintidés (22) de octubre de dos mil veinte
{2020}, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2020-04064-00(AC).

35 Consejo de Estadp, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 28 de enero del 2015, expediente 32.912. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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6.2.5. De Jas medidas de reparacién integral no pecuniarias

Preliminarmente, es del caso establecer que no es fa primera vez que, el Ministerio
de Defensa Nacional — Policia Nacional es convocada ante esta jurisdicciéon a
efectos de que se declare la responsabilidad extracontractual de Estado, por
conductas que se tornan ilegitimas y desproporcionadas del Escuadrén Movil
Antidisturbios Nacional - ESMAD frente a quienes ejercen su derecho fundamental
a reunirse para protestar.

En lo relativo al derecho a la protesta se advierte que, el articulo 37 de la norma
superior, sefiala que los ciudadanos podran reunirse para manifestarse publica y
pacificamente, y solo la ley podra establecer de manera expresa los casos en los
cuales se podra limitar su ejercicio, que ha sido reconocido por la Corte
Constitucional como una de las varias manifestaciones que tiene el derecho a la
libre expresion consagrada en el articulo 20 jbidem®. Adicionalmente, dicha alto
Tribunal senald al respecto lo siguiente:

“(...Y La Constitucion Politica garantiza el derecho a reunirse y manifestarse pitblicamente
temto en una dimension estdtica (reunion) como dindmica (movilizacion), de forma individual
como colectiva, y sin discriminacion alguna, pues asi se deriva de la expresion “toda parte
del pueblo”. Todo ello, sin ofra condicion distinta, a que sea pacifico, o sea, sin violencia,
armas ni alteraciones graves del orden priblico. Esto significa que sélo la protesta pacifica
goza de proteccion constitucional. Asi, aun reconociendo la tension que surge entre el
egjercicio del devecho de reunion y manifestacion publica y pacifica y el mantenimiento del
orden piblico, no puede el legislador desbordar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad af hacer uso del margen de configuracion o establecer restricciones cuya
vaguedad conduzca a impedir tal derecho (...)"""

Adicionalmente, la Sala observa que el Pactos Internacionales de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, aprobados por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en votacion unanime, en New York,
el 16 de diciembre de 1962, y Pacto de San José de Costa Rica, firmado en San
José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, ratificados por Colombia mediante la
Ley 74 de 1968 y Ley 16 de 1972, respectivamente; en sus articulos 21 y 15
reconoce el derecho a la reunién pacifica y sin armas, y que su ejercicio solo esta
sujetos restricciones previstas por la ley, sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral pablica o los derechos y libertades de
los demas. :

Por su parte, el articulo 218 constitucional preceptia que la Policia Nacional tiene
como objetivo principal el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes
de Colombia vivan en Paz, y la ley determinara su régimen de carrera, prestacional

36 Corte Constitucional, sentencia T-366 de 2013 de 27 de junio de 2013, exp. T-3779365 .
¥ Ibidem.
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y disciplinario. Por tal motivo, cuando tales autoridades infrinjan esa obligacién,
seran responsables por omisién o extralimitacion de sus funciones®,

En hilo de lo anterior, se tiene que el Gobierno Nacional en 1999 creé el Escuadrén
Mévil Antidisturbios ESMAD mediante la Directiva Ministerial No. 0205 del 24 de
febrero de 1999, que posteriormente fue formalizado conforme a fa Resolucién No.
01363 del 14 de abril de 1999, como un ente permanente especializado bajo la
dependencia de la Direccién de Seguridad Ciudadana de la Policia Nacional, cuyo
marco nomative ha estado integrado por los tratados internacionales, la
Constitucion Politica y la Ley.

Qlue mediante el Decreto de 23 noviembre de 20086, articulo 2°, numeral 8°, el
Ministerio de Defensa Nacional facultdé al director de la Policia Nacional para lo
siguiente: “(...) Expedir dentro del marco legal de su competencia, las
resoluciones, manuales, reglamentos y demds actos administrativos necesarios
para administrar la Policia Nacional en todo el territorio nacional, pudiendo
delegar de conformidad con las normas legales vigentes (...)".

En cumplimiento de lo anterior, el Director de la Policia Nacional expidid las
Resoluciones Nos. 02903 de 23 de junio de 2017, con la que se reglamentd el uso
de la fuerza y el empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos menos
letales para el personal de la policia, y No. 03002 del 29 de junio de 2017 por medio
de la cual se expidid el manual para el servicio en manifestaciones y control de
disturbios para la referida institucion castrense; cuya motivacién de la primera en
mencion estuvo basada en normatividad internacional y local relativa al respeto de
los derechos humanos, y se enfatizé en el deber de los uniformados de hacer un
uso moderado y proporcionado de la fuerza y, en caso de ser necesario, escoger
los medios eficaces que causen menor dafio a las personas®®.

Por su parte, la Corte Su‘prema de Justicia en sentencia de tutela del 16 de
septiembre del afio 2020, efectud un andlisis de la reglamentacién contenida en la
Resolucion No. 03002 del 29 de junio de 2017, e indicé que:

“En la precitada disposicion, se describen actividades de planeacion previas a las
protestas recabando en andlisis de “inteligencia”, recopilando informacion del
“comportamiento historico social de cada jurisdiccion” y convocar a reuniones de
coordinacion con los “diversos actores” para determinar el mimero de participantes
en las actividades, rutas y puntos de concentracion, entre otras medidas™.

Durante la “ejecucion” de las protestas y, ante eventuales situaciones de conflicto o
amenaza, en coordinacion con los gestores de convivencia y el Ministerio Publico, se
seftalo el deber de agotar el didlogo, mediacion y gestion para minimizar el riesgo de
confrontacion.

Asimismo, se establecio que, en caso de graves alteraciones al orden piblico, el
comandante de cada unidad o jefe del servicio, podrd ordenar la disolucion de la
reunion, velando en todo caso, por el respeto a las libertades ciudadanos y

3% C.P. ARTICULO 6o. Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las
leyes. Los servidores piblicos 1o son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el jercicio de sus funciones,
* Sala de Casacion Civil de la honorable Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Tutela de segunda instancia
STC7641-2020 del 16 de septiembre de 2020, Radicadeo 11001-22-03-000-2019-02527-02.

0 Resolucion N°03002 del 29 de junio de 2017, articulo 10.
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garantizando la labor de los reporteros y de cualquiera que desee registrar el
procedimiento policial.

En el articulo 18 de la resolucion en comento, se indico como presupuestos de “no
estigmatizacion” del manifestante, la presuncion de licitud y la intencién pacifica en
las manifestaciones publicas.

La intervencion del ESMAD, segin el sefialado instrumento reglamemtario, es la
“wltima ratio” para reestablecer las condiciones de convivencia, pues para tal efecto,
se exige el agotamienio del didlogo™, u otras alternativas distintas a la fuerza.”

Asimismo, y con relacién a la actividad policial dicho alto Tribunat considerd que:

“... se halla sometida al “poder” y a la “funcion” ya explicadas, la cual es sélo de
naturaleza ejecutora o material, pues no tiene cualidades normativas, administrativas
ni decisorias para establecer esas vias, limitantes a las libertades.

Tal condicion, es ejercida por los entes policiales propiamente dichos, gestionando
directa y materialmente la preservacion del orden piibico sin ostentar de facultades
represivas, pues, ante lodo, se deben promover, garantizar y proteger los derechos
Jfundamentales, entre ellos, el de reunion, expresion, locomocion, protesta pacifica y,
especialmente, la dignidad humana como principio fundante del Estado Social de
Derecho.

Sobre las caracteristicas, restricciones y prohibiciones concretas de las entidades que
se ocupan de realizar “actividad de policia”, la jurisprudencia ha reiterado.

“(...} [De] acuerdo con el articulo 218 de la Constitucion [la] efecutan (...) malerialmente los
miembros de la Policia Nacional -oficiafes, suboficiales y agentes de policia-, a quienes compefe
mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades ptblicas, a
través de medios legitimos para prevenir y conjurar las afferaciones del orden piiblico
subordinandose al poder y a la funcién de policia. En general, la Policia Nacional, como
autoridad administrativa, cumple funciones de naturaleza preventiva, y no represiva. En
ofras palabras son quienes efecutan el poder y la funcién de policia, sin fomar decisiones ya que
obedecen a la voluntad de las auforidades de policia por lo cual, no se trata de una actividad
regiamentaria ni requiadora de fa libertad (...)".

“(...) [L]a Policia Nacional puede aplicar medidas de tipo preventivo o de indole correctiva,
siempre sujetas al principio de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, cuando se
requiera anfe cualquier amenaza o vuineracion de los derechos y bienes de los ciudadanos. Con
respecto a este punto, resuita relevante aclarar que las medidas preventivas buscan
garantizar un derecho actual o futuro y no reprimir o sancionar delerminada conducta, ya
que lo anterior solo puede ser determinado en un juicio previo que establezca las
responsabilidades. Las medidas preventivas que adopta la Policia se justifican en la prevalencia
del inferés general y de la proteccion de los derechos de los ciudadanos como fin esencial del
Estado, y en el principio de acuerde con el cual, Jos derechos no son absolutos, por fo cual se
admite gise las personas pueden gozar libremente de sus derechos siempre que no afecten & los
de los demas y obren conforme con la solidaridad. Cabe igualmente destacar, como lo ha dicho la
Jurisprudencia constifucional en esta materia, que "la preservacion del orden publico lograda
mediante la supresion de las liberfades publicas no es entonces incompatible con el ideal
democratico, puesto que el senfido que subyace a las auloridades de policia no es el de mantener
el orden a toda costa sino el de determinar como permitir e/ mas amplio efercicio de las

1 Articulo 24 ibidem.
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libertades  ciudadanas sin que elle afecte el orden plblico (.)

(...} Desde sus primeras sentencias la Corte ha sefalado que los limites de a actividad de
policia consisten en: (1) respetar ef principio de legalidad; (2) asegurar el orden piblico sin
interferir con el ambito privado de los ciudadanos; (3) tomar las medidas necesarias y eficaces
para cumplir con su tarea y utilizar la fuerza Gnicamente cuando sea indispensable, de acuerdo
con el articulo 3° del "Codigo de conducta para funcionatios encargados de aplicar la ley”,
aprobado por fa Asamblea General de las Naciones Unidas por resolucidn 169/34 del 17 de
diciembre de 197940; {4} adoptar medidas proporcionales y razonables en relacion con las
circunstancias y el fin perseguido; (5) el poder de policia es inversamente proporcional con
el valor constitucional de las libertades afectadas; (6) debe ejercerse para preservarel orden
publico en beneficio de las liberfades y derechos ciudadanos y no puede fraducirse en una
limitacion absoluta de los mismos; {7) no puede Hlevar a discriminaciones injustificadas de
ciertos seclores de la sociedad; (8} la policia debe obrar contra el perturbador del orden
publico, pero no contra quien efercite legalmente sus derechos.

“(...) [E) régimen de policia permite prevenir los actos que constifuyen amenazas contra fos
derechos de terceros pero no juzga, no establece culpabiiidades ni impone sanciones. Acorde
con lo anterior, la naturaleza de las medidas no es represiva, por cuanto su objetivo no es .
reparar sino prevenir el conflicto. Asimismo, es posible concluir que en nuestro ordenamiento
se prohiben medidas de policias *vagas, imprecisas e imprescriptibles” por desconocer el principio
de estricta legalidad y la primacia de los derechos de las personas [...)"% {negrillas y subrayas
ajenas al original {...)".

Luego de abordar el analisis de ciertas conductas asumidas por el ESMAD,
considerd que dichc escuadrén habia incurrido en violacion reiterada de los
derechos a la protesta, participacidén ciudadana, vida, integridad personal, debido
proceso, libertad de expresién, reunion y circulacién, por el uso inadecuado y
desproporcionado de la fuerza; y ante la falta de respuesta idénea por parte del
Estado, a través de los entes de la Rama Ejecutiva a la problematica expuesta, y la
ausencia de Ley Estatutaria que defina los alcances y limitaciones a la fuerza
publica por medio del ESMAD, la Corte a la luz del entramado constitucional y del
ordenamiento supranacional, ordend que se adelantara unas mesas de trabajo a fin
de que se expidiera un protocolo de acciones preventivas concomitantes y
posteriores que se denominara: “ESTATUTO DE REACCION, USO Y
VERIFICACION DE LA 147 FUERZA LEGITIMA DEL ESTADO, Y PROTECCION
DEL DERECHO A LA PROTESTA PACIFICA CIUDADANA” entre ofras
disposiciones.

Fue asi que el Gobierno Nacional, el 05 de enero de 2021, luego de agotar las
gestiones correspondientes, expidié el Decreto 003 “Por el cual se expide el
Protocolo de acciones preventivas, concomitantes y posteriores, denominado
“Estatuto de reaccion, uso y verificacién de la fuerza legitima del estado y proteccién
del derecho a la protesta pacifica ciudadana” reguiacién dentro de la cual se
instituyé que la Policia Nacional continuard con la formacién, capacitacion,
actualizacion y entrenamiento en Derechos Humanos, principios basicos sobre el
uso de la fuerza, Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, empleo de armas Y dispositivos menos letales de todo el personal de
la Institucién, y demas tematicas que resuiten afines y transversales a la

42 Corte Constitucional, sentencia C-453-13 de 10 de julio de 2013, exp. D-9434, citada en el fallo €-204-19 de
15 de mayo de 2013, exp. D-11973.
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manifestacion publica y pacifica, de tal manera que conduzcan al policia a un actuar
profesional soportado en Ia legislacién nacional e internacional.

Con todo y como quiera que dentro del caso objeto de analisis por parte de este
Tribunal se advirtié que el Escuadrén Mévil Antidisturbios ESMAD que intervino en
el marco del paro nacional de cafeteros hizo un uso excesivo de la fuerza, dados
las anotaciones efectuadas en los libros de minutas que fueron destacados en el
acépite precedente y demas medios de pruebas analizados, se considera que se
hace necesario imponer las siguientes medidas de proteccidn tendientes a que se
mejore la prestacion del servicio estatal en estudio, asi:

a) Que el Ministerio de Defensa - Policia Nacional publique dentro de su pagina
web oficial la presente providencia, y mantenga el acceso al publico durante
el periodo minimo de 10 meses, término que empezara a contarse una vez
se haga la respectiva publicacion.

b) Que, dentro de los cuatro meses siguiente a la ejecutoria de la presente
providencia, a todo el personal adscrito al Escuadrén Movil Antidisturbios
ESMAD, se les debera adelantar cursos de capacitacién sobre disposiciones
convencionales, constitucionales y legales, con enfoque por el respecto de
los derechos humanos de las personas que ejercen el derecho de reunién,
manifestacion publica y protesta, esto, con el objeto de prevenir la comision
de hechos como los que dieron origen a la presente accién

Por lo anterior, la entidad accionada debera emitir comunicacion con destino
a este Tribunal, conforme al cual sefiale las fechas en que se adelantara el
respectivo curso de capacitacion.

Asi las cosas, esta Sala adicionara la sentencia apelada con el fin de impartir
medida de reparacion integral no pecuniarias, conforme a lo considerado en el

presente acapite.

7. Condena en costas:

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econdmica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aguellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en
diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro fado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aunque las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrid para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

43 Articulo 6, Formacién y capacitacion de la Palicia Nacional — Decreto 003 del 05 de enero de 2021.
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“Salvo en los procesos en que se ventile un interés piiblico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador eliminé la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicandose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se debera condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de |la parte que promovié o se opuso a la demanda, incidente
etc.; criterio adoptado por la Seccidn Segunda, Subseccion A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hemandez
Gomez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratificé el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.

A Contrario sensu, no se acoge la interpretacion establecida por las ofras Secciones
del Consejo de Estado, toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o
ponderacidn subjetiva de la conducta desplegada por el sujeto procesal que resulte
vencido en el proceso, verbigracia, |a temeridad y mala fe, aspectos que no
condicionan la imposicién de condena en costas reglada e! articulo 365 del Cédigo
General del Proceso y 188 del C.P.A.C.A.; si no que correspondian a conductas que
debian ser apreciadas en vigencia del derogado Decreto 01 de 1984 como
presupuesto para emitir la condena en costas.

Ahora bien, y como quiera que en el sub fife se ha resuelto desfavorablemente la
alzada interpuesta por la parte accionante y accionada (Art. 365-1 C.G.P.), se
impone confirmar la sentencia objeto de la apelacién (Art. 365-3* jbidem) y al no
tratarse de un asunto en el que se ventile un interés publico (Art. 188 C.P.A.C.A),
esta Sala de decisién de abstiene de efectuar condena en costas.

8. Sintesis

Planteado el escenario procesal de |la forma vista, esta Corporacién confirmara y
adicionara el fallo recurrido proferida el 05 de diciembre de 2018 por el Juzgado
Once Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en el sentido de impartir ordenes
de reparacién integral no pecuniarias, esto, de conformidad con los razonamientos
insertos en parte precedente, y por lo tanto, se profiere la siguiente,

DECISION:

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

# “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que hava controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: (...)

3. Cuande la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd
condenada a pagar las costas de ambas instancias. (...)".

GS-2021-083437-DETOL

2



36

MEDIC DE CONTROL: ACCION DE REPARACION DIRECTA
JEFRY JAHIR HERNANDEZ DIAZ y OTROS Vs, NACION — MINISTERIC DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL
RAD; 20150006801

INTERNQ: 2019-00684
Sentencia de Segunda Instancia

FALLA:

PRIMERQO: CONFIRMARSE la sentencia apelada proferida el 05 de
diciembre de 2018, por el Juzgado Once Administrativo Oral del Circuito de lbagué,
por medio de la cual se accedid a las sUplicas de la demanda, conforme a los
razonamientos expuestos en parte motiva de esta seniencia.

SEGUNDO: ADICIONESE el falio recurrido, y en tal sentido se condena al
Ministerio de Defensa — Policia Nacional comeo medida de reparacion integral a que:

a) Publique dentro de la pagina web oficial de la institucion policial la presente
providencia, y mantenga el acceso al publico durante un periodo minimo de
10 meses, término que se empezard a contar una vez se haga la respectiva

publicacién.

b) Que, dentro de los cuatro meses siguientes a la ejecutoria de la presente
providencia, a todo el personal adscrito al Escuadrén Movil Antidisturbios
ESMAD, se le debera adelantar cursos de capacitacién sobre disposiciones
convencionales, constitucionales y legales, con enfoque por el respeto de |05
derechos humanos de las personas que ejercen el derecho de reunién,
manifestacion publica y protesta, esto, con el objeto de prevenir la comisién
de hechos como los que dieron origen a la presente accion. La Policia
Nacional debera emitir comunicacién con destino a este Tribunal, conforme
al cual sefiale las fechas en que se adelantaran los respectivos cursos de

capacitacion.
TERCERQ: Sin condena en costas, en esta instanciz judicial.

CUARTO: Una vez en firme ésta providencia, DEVUELVASE el expediente al
juzgado de origen para lo de su competencia.

Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de |a
Judicatura, mediante los cuales se han tomado medidas por motives de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala a traves de
medios electrénicos y se notificara a los interesados por el mismo medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

w)\\ /ﬁy

JOSE ANDRES ROJAS VILLA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
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MEDIO DE CONTROL: ACCION DE REPARACION DIRECTA

* JEFRY JAHIR HERNANDEZ DIAZ y OTROS Vs. NACION —~ MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL
RAD. 2015-00068-01

) INTERNO: 2018-00634
Sentencia de Segunda Instancia

Firado Por:

CARLOS ARTURO ARTURC MENDIETA RODRIGUEZ RODRIGUEZ
MAGISTRADO
MAGISTRADO DEL TRIBUNAL 4 ADMINISTRATIVO ORAL DE LA CIUDAD DE |BAGUE-TOLIMA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en fa Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Documento generado en 15/07/2021 02:40:24 PM
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