MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA / DANO CAUSADO POR
INTEGRANTES DE LA FUERZA PUBLICA / CONFIRMACION DEL FALLO /
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA / RESPONSABILIDAD DE LA POLICIA
NACIONAL / PRETENSION INDEMNIZATORIA / PROTECCION A LOS
DERECHOS DE LA VICTIMA / PRINCIPIO DE JUSTICIA / PRINCIPIO DE
EQUIDAD / CARACTERISTICAS DEL DANO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO DE
LAS CARGAS PUBLICAS / PARTE DEMANDADA / APELANTE UNICO
ISENTENCIA DE UNIFICACION / CLASES DE INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS

[L]a Sala confirmara la decisidbn de primera instancia, proferida por el Tribunal
Administrativo [...], que declard la existencia de responsabilidad en cabeza de la
demandada, por cuanto la obligacién indemnizatoria que se deduce proviene del
imperativo de proteccion de la victima en aplicacion de los principios de justicia y
equidad y, porque, para la victima injustamente afectada, el dafio irrogado entrafié
un claro rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas [...]. [E]n atencién a
que la entidad demandada funge como apelante Unico y cuestiond su
responsabilidad, en virtud de lo decidido por la Seccion Tercera en sentencia de
unificacion, se estudiaran también las indemnizaciones concedidas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites de la competencia del juez de segunda
instancia, cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 6 de abril de 2018, rad. 46005, C. P. Danilo Rojas Betancourth.

ANALISIS DE PRUEBA / HECHO PROBADO / GRAVEDAD DE LAS LESIONES
FISICAS / VIOLACION DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA |/
VALORACION DEL ELEMENTO MATERIAL PROBATORIO / EXISTENCIA DEL
DANO ANTIJURIDICO / IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO / DEMANDA CONTRA ENTIDAD PUBLICA /
EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LA POLICIA NACIONAL /
CAUSAL DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO /
CONCURRENCIA DE CAUSAS / PRODUCCION DEL DANO

De lo probado en el proceso [...] resulta que la lesion sufrida por el [demandante]
se encuentra debidamente acreditada, puesto que la integridad fisica de la
persona en mencion resultd afectada, de acuerdo con el material probatorio [...].
[N]o siendo suficiente constatar la existencia del dafo, es necesario realizar el
correspondiente juicio de imputacion que permita determinar si puede ser atribuido
factica y juridicamente a la entidad demandada, si opera alguna de las causales
exonerativas de responsabilidad o se produce un evento de concurrencia de
acciones u omisiones en la produccion del dafio.

JURISPRUDENCIA EN VIGOR / GRAVEDAD DE LAS LESIONES FiSICAS /
QUANTUM INDEMNIZATORIO / DETERMINACION DEL PERJUICIO MORAL /
VICTIMA DIRECTA / DICTAMEN DE LA JUNTA DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ / CALIFICACION DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL /
PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION INTEGRAL / LIQUIDACION DE
PERJUICIOS CONFORME AL PARENTESCO / RECONOCIMIENTO DEL DANO
A LA SALUD / EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DEL PERJUICIO
INMATERIAL / DISMINUCION DE LA CAPACIDAD SICOFISICA [/
IMPROCEDENCIA DEL PERJUICIO FISIOLOGICO / DANO A LA VIDA EN
RELACION / CLASES DE PERJUICIOS / CONCEPTO DE DANO A LA SALUD

[S]egun la jurisprudencia de la Sala, la valoracion de la gravedad o levedad de la
lesion se convierte en el referente concreto para ubicar, dentro de los parametros



establecidos en la sentencia de unificacién, el quantum indemnizatorio que le
corresponde a quien alegue el perjuicio moral, como victima directa o indirecta del
dafio. [L]a Sala advierte que se allego la valoracion del [demandante] por parte de
una junta de calificacion de invalidez, en la cual se determind la pérdida de
capacidad [...], por tanto, la indemnizacion que procedia para la victima directa del
dafo, cada una de sus hijas y su compafiera, equivale a 60 SMLMV [...]. [E]n
relacion con el dafio a la salud, el cual fue concedido unicamente en favor de la
victima directa del dafio, de conformidad con lo establecido por la Sala Plena de la
Seccion Tercera [...], cuando se demanda la indemnizacién de dafos inmateriales
provenientes de la lesion a la integridad sicofisica de una persona, ya no es
procedente referirse al perjuicio fisiolégico o al dafio a la vida de relacion o incluso
a las alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es [...] una
nueva tipologia de perjuicio, denominada dafio a la salud.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la tasacién de la indemnizacion por dafio a la
salud, cita: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, rad. 31170, C. P. Enrique Gill
Botero; y Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de
unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, rad. 28832, C. P. Danilo
Rojas Betancourth.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / DERECHO DE DANOS / REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / DISCRECIONALIDAD DEL
JUEZ / MOTIVACION DE PROVIDENCIA JUDICIAL / ASPECTOS FACTICOS /
ANALISIS JURIDICO / TITULO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO

La Sala Plena de la Seccion Tercera, en sentencia de 19 de abril 2012, unifico su
posicion en el sentido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el
modelo de responsabilidad estatal que adopto la Constitucién de 1991 no privilegio
ningan régimen en particular, sino que dej6 en manos del juez definir, frente a
cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones,
tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decisién que habra de adoptar.
Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos titulos de imputacién para la solucibn de los casos
sometidos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como
la existencia de un mandato que imponga la obligacién al juez de utilizar, frente a
determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA

NOTA DE RELATORIA: Sobre el régimen de responsabilidad del Estado con
ocasion de dafos causados, cita: Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion
Tercera, sentencia de unificacion jurisprudencial del 19 de abril de 2012, rad.
21515, C. P. Hernan Andrade Rincoén.

AUSENCIA DE PRUEBA DEL DANO / AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL SERVICIO / INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA DEL
SERVICIO / CAUSAL DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO / CONCURRENCIA DE CAUSAS / REGIMEN DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA / DANO ESPECIAL DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DE CARACTER OBJETIVO / PRINCIPIOS
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO / CLAUSULAS DE LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO /



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION / CONDUCTA
ANTIJURIDICA / IMPUTACION DEL DANO ANTIJURIDICO

[A]lnte la ausencia de pruebas que acrediten la existencia de una falla del servicio
por parte de los miembros del Esmad, que tuvo lugar alguna de las causales
exonerativas de responsabilidad o que se produjo un evento de concurrencia de
acciones u omisiones, la Sala estima que la responsabilidad de la Administracion
debe declararse desde la 6ptica del régimen objetivo y concretamente del dafio
especial [...]. La jurisprudencia de la Seccion ha sefalado que, como 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 dafios antijuridicos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre el estudio del dafio especial bajo el régimen
objetivo de responsabilidad, cita: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 28 de febrero de 2019, rad. 45831, C. P. Marta Nubia Velasquez Rico.
NORMATIVIDAD DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION / DEMANDA DE
REPARACION DIRECTA / MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA /
CONTABILIZACION DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION /
CADUCIDAD DE LOS MEDIOS DE CONTROL / DANO OCASIONADO POR
OMISION / CONOCIMIENTO DEL HECHO DANOSO / CERTEZA DE LA
OCURRENCIA DEL DANO

Al tenor de lo previsto en el literal i), del numeral 2, del articulo 164 del C.P.A.C.A.,
la demanda de reparacion directa puede instaurarse dentro de los dos afios
contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la accion u omisién
causante del dafo, o de cuando el demandante tuvo o debi6é tener conocimiento
del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de
haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 NUMERAL 2 LITERAL |

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 19001-23-33-000-2017-00068-01(65350)
Actor: YHON EDUAR MOSTACILLA BALDOMERO Y OTROS

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA 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 OBJETIVO — No se
probo la falla del servicio; sin embargo, se acredito la lesion del civil en medio de un
enfrentamiento en el que participé el Esmad, se demostré que la victima directa del
dafio no particip6é en su produccion, no opero alguna de las causales exonerativas
de responsabilidad o la concurrencia de acciones u omisiones en la produccion del
dafio / PRUEBA INDICIARIA - Se trata de un medio de prueba permitido que
demanda la demostracion del hecho indicador, para asi tener como probado el
inferido.

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 29 de agosto de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, por medio de la cual se accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda, en el siguiente sentido:

Declarar responsable administrativamente a la Nacion — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, por las lesiones del sefior Yhon Eduar Mostacilla Baldomero,
padecidas en hechos ocurridos el 21 de diciembre de 2014, en el municipio de
Puerto Tejada, Cauca, segun lo expuesto.

Condenar a la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, a pagar, las
siguientes cantidades de dinero:

a) Por concepto de perjuicios morales: la suma de SESENTA (60) SMLMV, a
favor de cada una de las siguientes personas: Yhon Eduar Mostacilla
Baldomero, Emily Saray Mostacilla Restrepo, Sair Jardany Mostacilla
Restrepo e Ingi Yurisay Restrepo Mina.

b) Por concepto de dafio a la salud: la suma de SESENTA (60) SMLMV, a favor
de cada una de las siguientes personas: Yhon Eduar Mostacilla Baldomero.

La sentencia se cumplird en los términos de los articulos 192 a 195 de la Ley

1437 de 2011.

Negar las demas pretensiones de la demanda.

Condenar en costas de esta instancia a la parte demandada, segun lo expuesto.
Se liquidaran por Secretaria.

I. SINTESIS DEL CASO

El 21 de diciembre de 2014, el sefior Yhon Eduar Mostacilla Baldomero fue
impactado por un proyectil de goma cuando se encontraba en su casa, el cual fue
supuestamente disparado por miembros de la Policia Nacional adscritos al Esmad,
en hechos ocurridos en Puerto Tejada, Cauca, lo cual le causo la pérdida total de su

0jo izquierdo.



[I. ANTECEDENTES
1. La demanda

En escrito presentado el 31 de enero de 20172, los sefiores Yhon Eduar Mostacilla
Baldomero, en nombre propio y en representacion de sus hijos menores Emily Saray
Mostacilla Restrepo y Sair Jordany Mostacilla Restrepo; ademas, la sefiora Ingi
Yurisay Restrepo Mina, mediante apoderado judicial?, presentaron demanda de
reparacion directa contra la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional- Policia
Nacional®, con el fin de que se le declare responsable por los hechos ocurridos el
21 de diciembre de 2014, en los cuales el sefior Yhon Eduar Mostacilla
Baldomero, quien se encontraba en su casa de habitacion, perdio el ojo izquierdo
luego de recibir un proyectil de goma disparado por miembros de la Policia
Nacional (grupo ESMAD)%.

Como indemnizacién solicitaron el reconocimiento, por concepto de perjuicio moral,
en favor de cada uno de los actores, del equivalente a 800 salarios minimos legales
mensuales vigentes e igual cantidad por concepto de lo que denominaron dafio a la

vida de relacion, para cada uno de los demandantes.

2. Fundamentos facticos de la demanda

La parte actora expuso que, el 21 de diciembre de 2014, el sefior Yhon Eduar
Mostacilla Baldomero, mientras se encontraba en su lugar de residencia, fue
impactado por un proyectil de goma disparado por miembros de la Policia Nacional
adscritos al grupo Esmad de Puerto Tejada, Cauca, quienes se encontraban

disolviendo una revuelta.

En la demanda se indicO que en su lugar de residencia fueron encontradas otras

nueve balas de goma, cuyo impacto le produjo la pérdida de su ojo izquierdo.

3. Tramite procesal

1 De acuerdo con la constancia de recibido obrante a folio 64 del cuaderno principal.
2 De conformidad con el poder obrante a folio 1 del cuaderno principal.

8 Fls. 56 a 59 del cuaderno principal.

4 FI. 56 del cuaderno principal.



Mediante auto de 17 de abril de 20175, el Tribunal Administrativo del Cauca admitio

la demanda y se notificé a la demandada y al Ministerio Publico en debida formab®.
4. Contestacion de la demanda

El Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional’, a través de su apoderado
judicial, solicité que se negaran las pretensiones de la demanda, por cuanto la
parte actora no cumplié con su obligacion probatoria de demostrar los hechos

alegados.
5. La audiencia inicial

Agotado el tramite legal posterior a la contestacion de la demanda, se fij6 fecha para

la celebracion de la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA.

La diligencia en mencién se realiz6 el 8 de febrero de 20198, oportunidad en la cual
se llevaron a cabo las etapas previstas en la disposicion normativa en comento, es
decir, saneamiento, decision de excepciones, conciliacion, fijacion del litigio y decreto

de pruebas.
En el proceso no fueron propuestas excepciones.

El Tribunal Administrativo de primera instancia fijo el litigio en los siguientes términos

(se transcribe de forma literal, incluso con los posibles errores):

Que se declare la responsabilidad administrativa, por los perjuicios morales, la
lesién sicolégica y el dafio a la vida de relaciébn, como consecuencia de la
“pérdida del ojo izquierdo” del sefior Yhon Eduar Mostacilla, en hechos ocurridos
el 21 de diciembre de 2014, en el perimetro urbano del municipio de Puerto
Tejada.

Que se condene al pago de la suma de 800 SMLMV para cada uno de los
demandantes, por concepto de perjuicios morales y la suma también de 800
SMLMYV para cada uno de los demandantes, por concepto de dafio a la vida de
relacion.

Que las condenas sean actualizadas, se reconozcan intereses, se dé
cumplimiento a la sentencia segun el CPACA y se condene en costas y agencias
en derecho a la entidad demandada.

La fijacion del litigio fue puesta a consideracion de las partes, quienes manifestaron

expresamente su aceptacion.

5 Fls. 68 y 69 del cuaderno principal.
6 Fls. 70 a 72 del cuaderno principal.
7 Fls. 79 a 81 del cuaderno principal.
8 Fls. 105 a 112 del cuaderno principal.



La diligencia concluyo con la fijacion de fecha para la celebracién de la audiencia de

pruebas prevista en el articulo 181 del CPACA.
6. La audiencia de pruebas y los alegatos de conclusion

El 11 de junio de 2019° se llev6 a cabo la audiencia de pruebas, una vez agotado el
objeto de la audiencia, el Tribunal dio aplicacion a lo dispuesto en el inciso quinto del
articulo 181 del CPACA, en el sentido de prescindir de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, para, en su lugar, ordenar la presentacion de alegatos de conclusiéon

por escrito y el concepto del representante del Ministerio Publico.

En esta oportunidad se registré la intervencion de la parte actoral®, la

demandada'! y el representante del Ministerio PUblico'.
7. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia del 29 de agosto de 2019,

accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda??.

El tribunal argumentd que estaba probado que para el dia y lugar de los hechos el
Esmad portaba y emple6 armas de letalidad reducida, entre las cuales se encontraba
la lanzadora de esferas plasticas, para controlar el orden publico alterado por
personas pertenecientes a pandillas y que una de esas esferas fue la que le causé la
herida al sefior Mostacilla Baldomero. Asi lo indicé (se trascribe de forma literal,

incluidos posibles errores):

(...) la Sala considera que el dario antijuridico, consistente en la lesion del sefior
Yhon Eduar Mostacilla, es imputable a la Nacion — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, por haber sido causado en medio de un enfrentamiento entre
agentes del Esmad con otras personas, en aras de retomar el orden publico, lo
gue se enmarca en un rompimiento de la igualdad de las cargas publicas que el
sefior Mostacilla no estaba en el deber de soportar, por lo que el dafio es
imputable bajo el titulo objetivo de responsabilidad de dafio especial.

Como consecuencia, condené a la entidad demandada al reconocimiento de
perjuicios morales y el dafio a la salud, de conformidad con los parametros
establecidos en la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2014, proferida por

esta Corporacion.

9 Fls. 119 a 123 del cuaderno principal.
10 Fls. 129 a 131 del cuaderno principal.
11 Fls 139 a 151 del cuaderno principal.
12 Fls. 132 a 138 del cuaderno principal.
13 Fls.170 a 182 del cuaderno del Consejo de Estado.



8. El recurso de apelacion

La parte demandada, Ministerio de Defensa — Policia Nacional interpuso
oportunamente recurso de apelacion contra la anterior providencial4, por
considerar que los dafos reclamados no fueron causados por el actuar de

miembros de la entidad.

Trascribid las declaraciones rendidas en la investigacién adelantada por el juzgado
de instruccién penal militar, por todos los agentes que participaron en el operativo
del 21 de diciembre de 2014, con el fin de concluir que los miembros del Esmad
no tenian municiones de goma, como se afirmé en la demanda; ademas, que el
personal se encontraba capacitado y especializado, dotado de equipos y

elementos para ejercer una actividad preventiva y disuasiva.

Expuso que no quedoé probada la falla en el servicio, por cuanto de los testimonios

obrantes en el proceso no era posible determinar cual funcionario hizo el disparo.

Finalmente, reiterd lo dicho en la contestacion de la demanda en relacién con la
inactividad probatoria de la parte actora, dado que, a su juicio, no era suficiente
enunciar la ocurrencia de unos hechos, sino que debié probar, sin lugar a duda,

sus afirmaciones, lo cual no ocurrié en este caso.

9. Tramite en segunda instancia

El recurso interpuesto fue concedido en la audiencia de conciliacion judicial que se
llevé a cabo el 30 de octubre de 2019%°, admitido por esta Corporacion el 15 de
enero de 2020%. Posteriormente, a través de auto del 11 de marzo de ese mismo
afio'’, se corri6 traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio

Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.
En esta oportunidad tnicamente el Ministerio Publico se pronuncié?é.

[ll. CONSIDERACIONES

14 Fls. 185 a 196 del cuaderno del Consejo de Estado.

15 Fls. 206 y 207 del cuaderno del Consejo de Estado.

16 FI. 215 del cuaderno del Consejo de Estado.

17 Fl. 218 del cuaderno del Consejo de Estado.

18 VVer SAMAI, indices 12 y 13 del expediente electrénico.



1. Presupuestos de procedibilidad de la accion de reparacién directa en el caso
sub examine

1.1. Competencia

El articulo 150 de la Ley 1437 de 2011%°, modificado por el articulo 615 del Cdédigo
General del Proceso, establece que el Consejo de Estado es competente para
conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos

susceptibles de este medio de impugnacion.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 152 del C.P.A.C.A?° dispone que los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia, entre otros asuntos, de
los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision
de los agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

En el caso bajo estudio se advierte que la pretension mayor superd la cuantia
sefialada en la mencionada disposicion normativa??, razén por la cual se concluye
que esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la sentencia de primera instancia emitida por
el Tribunal Administrativo del Cauca.

1.2. El ejercicio oportuno de la accién

Esta Corporaciéon en forma reiterada ha sostenido que la caducidad se encuentra
instituida para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, frente a
aguellos eventos en los que determinadas acciones judiciales no se ejercen dentro
de un término especifico. Asi entonces, a los interesados les corresponde asumir
la carga procesal de promover el litigio dentro de ese plazo, el cual es fijado por la
ley y, por ello, si esto no se hace en tiempo, pierden la posibilidad de accionar ante

la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho??.

19 Norma madificada por el articulo 26 de la Ley 2080 de 2021; sin embargo, este proceso ya se
encontraba para fallo antes de la reforma.

20 Si bien esta norma fue modificada por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, s6lo entra en
vigencia un afio después de su publicacion.

21 La pretension mayor, por concepto de dafio a la vida de relacién ascendié a 800 salarios
minimos legales mensuales vigentes, monto que excedié los 500 salarios minimos legales
mensuales vigentes para la fecha de presentacion de la demanda -31 de enero de 2017-.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 6 de
agosto de 2009, C.P.: Mauricio Fajardo GOmez, exp: 36.834. Reiterado en Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de agosto
de 2017, exp: 39.435.



La referida figura no admite suspension, salvo que se presente una solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho, de acuerdo con lo previsto en las Leyes 446
de 1998 y 640 de 2001; tampoco admite renuncia y, de encontrarse probada, debe

ser declarada de oficio por el juez.

Al tenor de lo previsto en el literal i), del numeral 2, del articulo 164 del C.P.A.C.A.,
la demanda de reparacion directa puede instaurarse dentro de los dos afios
contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la acciébn u omision
causante del dafo, o de cuando el demandante tuvo o debi6 tener conocimiento
del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de

haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

En el presente caso, la demanda se originé en el dafio que habrian sufrido los
accionantes con la lesion padecida por el sefior Yhon Eduar Mostacilla Baldomero,
el 21 de diciembre de 2014, por lo que, en principio, la parte actora contaba hasta

el 22 de diciembre de 2016 para presentar la demanda.

La solicitud de conciliaciéon extrajudicial se radicé el 1 de diciembre de 201623,
cuando faltaban 21 dias para el vencimiento del término, la audiencia se llevé a
cabo el 23 de enero de 2017% y la demanda se presentd el 31 de enero de ese
mismo afio®, es decir, 9 dias después de la celebracién de la audiencia, dentro del

término previsto, sin que operara el fenébmeno juridico procesal de la caducidad.

2. Objeto del recurso de apelacién

La parte demandada solicitd la revocatoria de la sentencia debido a que, a su
juicio, no incurrio en una falla del servicio, ademas de alegar la inactividad
probatoria de la parte actora, dado que no era suficiente enunciar la ocurrencia de
unos hechos, sino que debid probar, sin lugar a duda, sus afirmaciones, lo cual no

ocurrié en este caso.

La entidad solo cuestion6 su responsabilidad; sin embargo, en virtud de lo
decidido por la Seccion Tercera en sentencia de unificacion?®, se estudiaran

también los perjuicios concedidos.

23 FI. 55 del cuaderno principal.

24 [dem.

25 FI. 64 del cuaderno principal.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia del 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 46005.



3. Lo probado en el proceso

En atencidbn al material probatorio obrante en el expediente, recaudado
oportunamente y con el lleno de los requisitos legales, se tienen debidamente

demostrados en este proceso los siguientes hechos:

A través de la copia simple de la historia clinica del sefior Yhon Eduar Mostacilla
Baldomero?’, quedé acreditado que el 21 de diciembre de 2014 ingresoé al servicio
de urgencias, porgue sufrié un trauma contuso en ojo izquierdo con un proyectil de
plastico. Al momento de referirse a los hechos, asi quedaron consignados en el
documento emitido por la IPS Fundacion Propal de Puerto Tejada (se trascribe de

forma literal, incluidos posibles errores):

Enfermedad actual:

Refiere el dia 21 de dic. de 2014 trauma en ojo izquierdo con proyectil de
caucho disparado por el ESMAC (sic), atendido en clinica COFACAUCA,
donde fue remitido a Cali clinica de oftalmologia donde se encuentra trauma
contuso severo del ojo izquierdo con edema en la macula lo cual le genera
una marcada disminucién de la agudeza visual que hace que el prondstico sea
reservado. Inicia tratamiento con prednisolona susp. Oft. 1% una gota cada 3
horas + tomografia Optica coherente de macula del ojo izq. Prioritaria que se le
autorizo (...).

Con el dictamen de determinacién de origen y/o pérdida de capacidad laboral y
ocupacional, emitido por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Valle
del Cauca el 26 de octubre de 201628, quedd probado que el sefior Mostacilla
Baldomero tiene una pérdida de capacidad laboral y ocupacional del 39,20% de
origen comun, con fecha de estructuracion el 21 de diciembre de 2014 y una
incapacidad permanente parcial, como consecuencia del trauma contuso severo

de su ojo izquierdo.

Al proceso fue remitida, como prueba de oficio decretada por el tribunal, copia de
la investigacion adelantada por la justicia penal militar. En relacion con la prueba
trasladada se ha dicho que aquella debe cumplir con los requisitos previstos en el
articulo 211 del Cédigo General del Proceso, es decir, que haya sido solicitada en
el proceso contencioso administrativo por la parte contra quien se aduce, o haya
sido practicada con su audiencia, de lo contrario, no puede ser valorada en el

proceso al que se traslada.

27 Fls. 2 a 38 del cuaderno principal.
28 Fls. 46 a 48 del cuaderno principal.



En este caso, la prueba fue solicitada de oficio por el tribunal en la audiencia de
pruebas; ademas, fue practicada con audiencia de la Policia Nacional y las partes

se valieron de ella en sus alegatos de conclusion.

En relacion con los hechos del 21 de diciembre de 2014, la sefiora Johanna
Marcela Ocoro Oyala, vecina del sefior Mostacilla Baldomero, rindio testimonio en
el cual indicé que ese dia llegd a su casa alrededor de las tres de la mafana del
dia de los hechos y, una vez adentro, escuchd el enfrentamiento entre miembros
de la policia y muchachos del barrio; sostuvo ademas que vivia diagonal a la casa
del sefior Mostacilla Baldomero y observé que €l abrio la puerta de su casa y en
ese momento fue impactado por parte de un agente del Esmad. Indicé que
desconocia concretamente cual miembro dispard, porque tenia uniforme y casco

de proteccion.

Finalmente, manifesté que no conocia las causas por las cuales los miembros del

Esmad le habian disparado, pues él se encontraba en su lugar de residencia?®.

De la misma forma fueron narrados los hechos por parte de la sefiora Elfa Nur
Mina Viafara, quien sostuvo que se encontraba en la calle porque habian
asesinado al excompafero sentimental de su hija, hecho por el cual se formé un
enfrentamiento entre las personas que vivian en el barrio, en el que tuvo que

intervenir el Esmad.

Afirmé que el sefior Mostacilla Baldomero se encontraba en su vivienda y que
abrié la puerta de su casa para observar lo que sucedia, momento en el cual fue
impactado por una pelota o caucho, (...) uno del ESMAT dispara una goma de
esas pegandole en el ojo, lo que ocasiond que cayera herido dentro de su hogar,
situacion de la que afirmo haber sido testigo, dado que ella estaba en la calle, muy
cerca del lugar de residencia del sefior Mostacilla Baldomero averiguando por la

muerte del excomparfiero sentimental de su hija.

Finalmente, manifesté que ayudé a llevarlo a la clinica y desconocia cuél habia

sido el uniformado que dispard, por cuanto todos iban de negro°.

En la denuncia presentada por el sefior Mostacilla Baldomero se narraron asi los
hechos (se trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

29 Fls. 26 y 27 del cuaderno 2.
30 Fls. 29 y 30 del cuaderno 2.



(...) 21 de diciembre de 2014 yo estaba en mi casa cuando en el barrio hubo
un asesinato de un joven en ese momento hubo una rifia entre los pandilleros
y la Policia el cual intervino el grupo ESMAT (sic) los cuales fueron
imprudentes al no solo atacar a los pandilleros sino también a las viviendas
gue no tenian nadad que ver con el problema, yo me encontraba dentro de la
sala de mi casa cuando escuché dicha revuelta, como por mi cuadra viven
mas familiares traté de mirar abriendo un poco la puerta a ver que ocurria,
cuando yo vi a un agente del ESMAT me tranquilicé, porque vi que era la
autoridad, y cuando traté de cerrar contra mi €l dispar6 unos proyectiles de
goma, intentd entrar a mi casa, ocasionandome asi un dafio en el ojo
izquierdo, el cual a la fecha me tiene incapacitado (...) yo me cai al piso,
cuando reaccioné me llevaron al hospital (...)*".

La denuncia fue ampliada en la declaracion que rindié ante la misma autoridad, en
la cual reiter6 que el impacto se lo propiné un miembro del Esmad, al que pudo
reconocer como tal porque estaba vestido todo de negro y que la asistencia que

recibié fue por parte de su compariera y familiares®?.

En este punto la Sala destaca que sus declaraciones no fueron tachadas por la
entidad demandada; sin embargo, por tratarse de la versién de quien actia como

victima y actor, su dicho no sera tenido en cuenta por la Sala.

En la minuta de vigilancia elaborada por la Policia Nacional se relacion6 el
personal que estuvo de vigilancia el 21 de diciembre de 2014 y en el libro de
poblacién se anoté el homicidio de una persona en el sector de la calle 17 con
carrera 15 de Puerto Tejada y la necesidad que tuvieron de solicitar apoyo del
grupo Esmad, ante la asonada que se presentd; ademds, se indic6 que un
personal de la policia resulté lesionado, sin que se hiciera referencia a la herida

causada al sefior Mostacilla Baldomero33.

En la investigacion adelantada por la justicia penal militar también se escuché la
declaracion del patrullero Carlos Arturo Mancilla Arboleda, de la que se desprende
que el dia de los hechos se encontraba de servicio en Puerto Tejada y que atendio
el enfrentamiento que se presentd luego de la muerte de una persona; sin
embargo, ante la gravedad de los hechos, indicé que debieron llamar al Esmad,
que llegd 15 minutos después con alrededor de 15 uniformados y que desconocia

si alguin civil habia resultado herido34.

31 FI. 2 del cuaderno 2.

32 Fls. 88 a 91 del cuaderno 1.
33 Fls. 37 y 38 del cuaderno 2.
34 Fls. 62 a 65 del cuaderno 2.



El comandante del escuadrén antidisturbios N° 9 certifico que el 21 de diciembre
de 2014 el siguiente personal tenia asignadas armas de letalidad reducida, de
conformidad con la minuta de servicios, entre las cuales la Sala destaca que

portaban pistolas para paintball (se trascribe de forma literal, incluidos posibles

errores):
GD APELLIDOS Y CLASE DE NUMERO
NOMBRES ARMA DE
LETALIDAD
REDUCIDA
PT Becerra Vergara Fusil lanza 2436
Jefferson gas
PT Diaz Vallejo Pistola 0051
Diego Paint ball
PT Hurtado Cordoba Fusil lanza 2517
Jorge gas
PT Martinez Martinez Fusil lanza 0641
Victor gas
PT Pabén Larrate Pistola 0050
Héctor Paint ball
PT Velasco Forero Fusil lanza 4467
Michel gas

Adicionalmente, el miembro del Esmad Diego Armando Diaz Vallejo, uno de los
que portaba la pistola de paintball relacionada por el comandante del escuadrén
antidisturbios, manifestd que el dia de los hechos todos accionaron las armas
asignadas porque fueron recibidos con palos y piedras, asi lo expreso (se trascribe

de forma literal, incluidos posibles errores):

(...) desconozco el término balas de goma, nosotros no utilizamos ese tipo de
elementos (...) estoy certificado para el manejo de la lanzadora de esferas
plasticas, nosotros tuvimos que caminar varias calles para llegar al punto
donde estaban aglomeradas las personas, puedo decir que desde que
empezamos a caminar en cada cuadra nos lanzaban piedras, el elemento
asignado se utiliza para impactar a las personas mas violentas de la turba, de
igual forma cada esfera tiene una cantidad de OC en polvo, es decir pimienta
gue al dispersarse produce una sensacion de picazon en la piel y sensacion
de ahogo momentaneo, asi como irritacibn minima de las mucosas, entonces
hice uso de este elemento para dispersar a los que lanzaban piedras pero no
hubo la necesidad de impactar al cuerpo de la persona sino al piso donde la
esfera se fractura y libera la carga OC, por lo que puedo decir que no hubo
ningun lesionado fisicamente (...)*.

El sefior Dario Balanta Zapata, miembro del Esmad para la época de los hechos,
rindié declaracion en la investigacién adelantada, en ella sostuvo que, para ese

dia, el personal asignado si portaba una lanzadora de esferas; sin embargo, indico

35 Fls. 132 y 133 del cuaderno 2



gue no sabia si algin miembro de grupo lesioné al sefior Mostacilla Baldomero y

no se enteré de que alguien hubiera salido herido3.

El Subintendente Jhon Jairo Sarria Rivera, asignado a Puerto Tejada el dia de los
hechos, manifesté no recordarlos muy bien; sin embargo, al ser indagado en
relacion con el armamento que se les suministraba para sus funciones y la forma
en la que debia ser utilizado sostuvo lo siguiente (se trascribe de forma literal,

incluidos posibles errores):

(...) los gases se deben lanzar parabolicamente o hacia el piso y los que son
de impacto como los de gomas se deben apuntar de la cintura hacia abajo,
como a las piernas (...)*".

En el mismo sentido rindié declaracién el patrullero José Gregorio Becerra Palma,
quien en relacion con los hechos manifestd no recordarlos muy bien, desconocer
que hubiera resultado algun herido e indicar que ese dia solo portaba como
elementos de proteccion su escudo y el protector corporal y que los demas

elementos asignados debian utilizarse en la forma arriba descrita32.

En la investigacion adelantada también se pudo establecer que, el 29 de diciembre
de 2014, personal de la unidad escuadrones moviles antidisturbios le solicité al
Coronel y comandante del departamento de policia del Cauca que sacara del
inventario del escuadron movil antidisturbios N° 9 el material de intendencia,
armas y municiones de letalidad reducida que se relaciona a continuacion, por
cuanto fue utilizado entre el 12 y el 25 de diciembre de ese mismo afio, motivo por
el cual ya no estaba disponible, pues en el municipio de Puerto Tejada fue atacado
el grupo de vigilancia de la Policia Nacional.

Ademas, se relacioné el formato suscrito por cada uno de los miembros del
escuadron, en el cual se indico el material y la cantidad empleada el 22 de
diciembre de 20143, de la siguiente forma (se trascribe de forma literal, incluidos

posibles errores):

ELEMENTO CANTIDAD
Cartuchos de gas calibre 37/38 MM 15
GL 203/T
Cartuchos de gas calibre 40 MM GL 05
202

36 FI. 137 del cuaderno 2.
37 FI. 157 del cuaderno 2.
38 Fls. 166 a 168 del cuaderno 2.
39 Fls. 145 a 150 del cuaderno 2.



Cartuchos de gas calibre 37/38 MM 14
AM 404/12E PROYECTILES DE

GOMA

Granadas aturdimiento y pimienta 03
Ref. GL-308

Esferas de marcadora pain ball 70
Granadas de explosion mdultiple ref 01
GJ700

Escudo antimotin 01
Camelback extraviado 1

Si bien los formatos suscritos por cada uno de los agentes del Esmad sefialan
como fecha de ocurrencia de los hechos el 22 de diciembre de 2014, de la
anotacion realizada en el libro de poblaciéon de la Policia Nacional??, los informes
rendidos y las declaraciones realizadas por los agentes que participaron ese dia,
la Sala puede concluir que el uso de los elementos descritos ocurrié el 21 de

diciembre de ese afo.

Adicionalmente, la Sala encuentra acreditado que durante la intervencién de los
agentes adscritos al Esmad, ese dia, si se emplearon proyectiles de goma y
esferas de marcadora Paint ball, de conformidad con la solicitud de baja de los
elementos descritos, desacreditando con ello lo dicho por los policias, como el
Subintendente Diego Armando Diaz Vallejo, en sus declaraciones respecto de la

inexistencia de dicho material.

Como resultado de la investigacion adelantada por la justicia penal militar, se
profirio la resolucion del 20 de mayo de 2016, en la que el Juez 183 de Instruccién
Penal Militar se inhibié de abrir investigacién por el delito de lesiones personales,
por cuanto no se identific6 al causante de la lesion del sefior Mostacilla

Baldomero*!.
4. El dano

En el presente caso se encuentra debidamente acreditado el dafio alegado por los
actores, consistente en la lesion padecida por el sefior Yhon Eduar Mostacilla
Baldomero en el ojo izquierdo, el 21 de diciembre de 2014, de conformidad con la
historia clinica aportada.

5. Del régimen de imputacion aplicable

40 F|s.25 a 34 del cuaderno 3
41 Fls, 174 a 178 del cuaderno 2.



La Sala Plena de la Seccién Tercera, en sentencia de 19 de abril 201242, unificé su
posicion en el sentido de indicar que, en lo que se refiere al derecho de dafios, el
modelo de responsabilidad estatal que adopto la Constitucién de 1991 no privilegié
ningan régimen en particular, sino que dej6o en manos del juez definir, frente a
cada caso concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones,

tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decisién que habra de adoptar.

Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos titulos de imputacién para la solucibn de los casos
sometidos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como
la existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar, frente a

determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de imputacion.

En este sentido, en aplicacién del principio iura novit curia, la Sala puede analizar
el caso bajo la éptica del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
aplicable, de cara a los hechos probados en el proceso, sin que esto implique una
suerte de modificacion o alteracion de la causa petendi, ni que responda a la
formulacién de una hipétesis que se aleje de la realidad material del caso o que se

establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria®.

6. El caso concreto

La entidad demandada, en su recurso de apelacion, sostuvo que en el proceso no se
acredito una falla del servicio por parte del personal que atendié los disturbios el 21
de diciembre de 2014.

De lo probado en el proceso y analizado en precedencia resulta que la lesion
sufrida por el sefior Mostacilla Baldomero se encuentra debidamente
acreditada, puesto que la integridad fisica de la persona en mencién resultd
afectada, de acuerdo con el material probatorio al que se hizo referencia con

antelacion.

Sin embargo, no siendo suficiente constatar la existencia del dafo, es necesario

realizar el correspondiente juicio de imputacion que permita determinar si puede

42 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012.
Expediente: 21515, C.P. Hernan Andrade Rincén.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 13 de mayo de 2015, expediente 50001 23 31 000 1994 04485 01 (17037), C.P.
Hernan Andrade Rincoén.



ser atribuido factica y juridicamente a la entidad demandada, si opera alguna de
las causales exonerativas de responsabilidad o se produce un evento de

concurrencia de acciones u omisiones en la produccion del dafo.

Al verificar las pruebas aportadas al proceso, la Sala encuentra demostrado que
en la calle en la que se encontraba ubicada la casa en la cual vivia el sefior
Mostacilla Baldomero, el 21 de diciembre de 2014, se presentd un enfrentamiento

entre miembros del grupo Esmad, pandillas y residentes del lugar.

Se acredité que el sefior Mostacilla Baldomero se encontraba dentro de su lugar
de residencia y que, con ocasion del enfrentamiento que se estaba presentando
en la calle en la que él vivia, decidi6 abrir la puerta de su casa para verificar lo que
estaba ocurriendo, momento en el cual fue impactado por un objeto contundente

en su 0jo; como consecuencia, cayo herido dentro de su casa.

Si bien en el proceso no se acredit6é a través de algun medio probatorio el tipo de
arma con la que fue impactado y quién la portaba, para la Sala, a partir del uso de
medios probatorios indirectos, es factible concluir que la lesion fue causada por

miembros del Esmad con sus armas de dotacién oficial.

En efecto, se ha dicho que para acreditar las pretensiones de la demanda a través
del uso del indicio se debe cumplir con algunos requisitos, en este caso, con el fin
de establecer que la lesién causada al sefior Mostacilla Baldomero se produjo por
parte de un miembro del Esmad con el uso de su arma de dotacién, en medio de
un enfrentamiento en el cual tuvo participacién la entidad demandada. Sobre tal
proceso de inferencia logica la Corte Suprema de Justicia ha precisado que (se

trascribe de forma literal, incluidos posibles errores):

El indicio es un medio de prueba critico, légico e indirecto, estructurado por el
juzgador a partir de encontrar acreditado por otros medios autorizados por la
ley, un hecho del cual razonadamente, y segun las reglas de la experiencia, se
infiera la existencia de otro hasta ahora desconocido que interesa al objeto del
proceso, el cual puede recaer sobre los hechos, o sobre su agente, o sobre la
manera como se realizaron, cuya importancia deviene de su conexién con
otros acaecimientos facticos que, estando debidamente demostrados y dentro
de determinadas circunstancias, permite establecer, de modo mas o menos
probable, la realidad de lo acontecido®*.

44 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 26 de octubre de 2000, exp.
15610.



En similares términos, la jurisprudencia de esta Seccidn, respecto de la prueba
indiciaria ha precisado que (se trascribe de forma literal, incluidos posibles

errores):

(...) en hechos en los que en principio no resulta posible identificar a sus
autores materiales, la prueba indiciaria resulta idonea y Unica para determinar
la responsabilidad, pues aquélla compagina elementos debidamente
comprobados para arribar con ellos a la certeza de otros y asi mismo endilgar
responsabilidad a los inculpados.

Se trata de un medio de prueba permitido que demanda la demostracion del
hecho indicador, para asi tener como probado el inferido. En este escenario, la
existencia de una serie de hechos acreditados por cualquiera de los medios
probatorios previstos por la ley, estrechamente vinculados con el ilicito,
conducen necesariamente a la imputacion de la responsabilidad. Los indicios
se constituyen en la prueba indirecta por excelencia, pues a partir de un hecho
conocido y en virtud de una operacién apoyada en las reglas de la légica y en
las méximas de la experiencia, se establece la existencia de un hecho
desconocido®.

En el presente caso queddé probado que, en el barrio de residencia del sefior
Mostacilla Baldomero y, como consecuencia de los hechos violentos que se
estaban presentando, asistieron miembros del Esmad en cumplimiento de un

deber legal.

Que, de conformidad con el informe elaborado por los miembros del escuadrén,
que daba cuenta del material que portaban y que fue utilizado el 21 de diciembre
de 2014 para dar de baja del inventario, dos agentes portaban y dispararon balas

de goma y esferas de paintball.

Esta informacion encuentra también respaldo en los testimonios tanto de los
civiles como de los miembros del Esmad, quienes sostuvieron que los agentes de

la entidad demandada utilizaron sus armas de dotacion.

La historia clinica del sefior Mostacilla Baldomero y el informe de la Junta Regional
de Calificacién de invalidez dan cuenta de que el actor sufrid una lesién en su ojo

derecho como consecuencia del impacto de un objeto contundente.

Por tanto, la Sala concluye que la lesién sufrida por el sefior Mostacilla Baldomero
razonable y circunstancialmente fue causada con una de las armas de dotacién
oficial portadas por miembros del escuadron antidisturbios del Esmad que hizo

presencia ese dia con el fin de controlar los disturbios que se presentaron. Se

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon A, C.P.:
Hernan Andrade Rincén, Bogota, D. C., veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017),
Radicacién nimero: 05001-23-31-000-2006-03647-01(50941).



advierte ademas que no obra prueba de que en el enfrentamiento los policias

debieron repeler agresiones con arma de fuego o connotacién parecida.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala precisa que no hay evidencia de que la lesion
padecida por el sefior Mostacilla Baldomero hubiera sido consecuencia del uso
arbitrario de la fuerza en su contra por parte de los miembros del escuadron

antidisturbios.

Lo anterior, por cuanto las personas que rindieron testimonio en el proceso
anicamente hicieron referencia a que el actor recibié el disparo cuando abrid la
puerta de su casa; quien dispardé se encontraba vestido de negro en medio de
disturbios al amanecer y, especificamente, dijeron que no podian reconocer al
agente que habia causado la lesion, sin que la Sala cuente con mas informacion

en relacion con la forma y los motivos por los cuales resulté herido el actor.

Ahora bien, en el proceso tampoco se demostr6 que el sefior Mostacilla
Baldomero se hubiera expuesto de manera imprudente en el lugar en el que
ocurrieron los hechos. En efecto, se prob6é que el impacto fue recibido por la
victima mientras se encontraba en el interior de su vivienda, lugar en el cual fue
auxiliado por su compafiera y vecinos, quienes afirmaron en los testimonios que lo

sacaron del lugar para ser atendido en urgencias.

No fue probado por parte de la entidad demandada que el sefior Mostacilla
Baldomero hubiera intervenido activamente en los disturbios que se presentaron
ese dia, que este hubiera arremetido en su contra o que hubiera hecho caso
omiso a alguna solicitud hecha por parte de los agentes del Esmad y que su
actuar hubiera traido como consecuencia la reaccidon de esos agentes en su

contra.

Por el contrario, con fundamento en los informes que se rindieron por esos hechos
y las declaraciones de los agentes, la Sala concluye que no lo ubican como
participante de los hechos, ninguno de los uniformados lo reconocio y tampoco se
registr6 que la entidad hubiera tenido conocimiento de que resultdé herido esa
madrugada.

Por tanto, ante la ausencia de pruebas que acrediten la existencia de una falla del

servicio por parte de los miembros del Esmad, que tuvo lugar alguna de las



causales exonerativas de responsabilidad o que se produjo un evento de
concurrencia de acciones u omisiones, la Sala estima que la responsabilidad de la
Administracion debe declararse desde la O6ptica del régimen objetivo y

concretamente del dafio especial, como pasa a explicarse a continuacion.

La jurisprudencia de la Seccién ha sefialado que“®, como 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 dafios antijuridicos.

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 la responsabilidad de 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 cargo del Estado puede ser declarada con independencia de que su
actividad o la conducta —activa u omisiva— de sus agentes se encuentre
plenamente conforme con el ordenamiento juridico. Los referidos eventos son
aguellos en los que esta Corporacion ha reconocido y estructurado los
catalogados como titulos juridicos objetivos de imputaciéon de responsabilidad

extracontractual del Estado?’.

Precisamente, esta Subseccidn, al resolver casos similares al que ahora se
estudia, ha considerado que, en eventos como el presente, no se requiere
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 causé. En este sentido se

ha expuesto*®:

Como consecuencia, acreditado como esta que la lesion sufrida por el
sefior Omar Antonio Calderon Cardona fue causada en momentos en que
se presentaba una confrontacién entre los miembros del Escuadron Mévil
Antidisturbios -ESMAD- y un grupo de estudiantes que realizaban una
protesta en el marco de un paro nacional universitario, la Sala encuentra
gue resulta irrelevante determinar la autoria del causante del dafio para

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A,
Bogota D.C., 28 de febrero de 2019, radicacion nimero: 17001-23-31-000-2009-00230-01(45831).
47 Sentencias del 11 de febrero de 2009, Expediente 17.145 y de 26 de marzo de 2008, Expediente
16.530, entre muchas otras.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de noviembre del 2016,
expediente 38.309.



imputar responsabilidad al Estado, toda vez que su declaratoria en estos
precisos eventos solo exige que el dafio se produzca en el marco de un
enfrentamiento en el que estén involucradas fuerzas estatales, lo cual
impone 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 proteccién de la victima en aplicacién
de los principios de justicia y equidad y, por cuanto para la victima
injustamente afectada, el dafio irrogado entrafié un claro rompimiento de
las cargas publicas que normalmente debian soportar.

Por tanto, la Sala confirmara la decisidbn 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 equidad*® y, porque, para la
victima injustamente afectada, el dafio irrogado entrafié un claro rompimiento de la

igualdad ante las cargas publicas que normalmente debia soportar.

Finalmente, en atencion a que la entidad demandada funge como apelante Gnico y
cuestiond su responsabilidad, en virtud de lo decidido por la Seccién Tercera en

sentencia de unificacion®, se estudiaran también las indemnizaciones concedidas.

7. Perjuicios

49 Lo antes dicho, no resulta un razonamiento novedoso, sino que, por el contrario, proviene de
vieja data. En sentencia de 7 de abril de 1994, exp 9261, Consejero Ponente: Daniel Suarez
Hernandez, ya la Seccion habia dicho:

“Asi las cosas, la Sala concluye que no hay prueba que permita establecer quién disparé el arma
que lesion6 a la menor. La confusion que se presentd en el enfrentamiento donde hubo fuego
cruzado, no permite saber si fue la Policia o la guerrilla la que lesion6 a la menor, sin que exista la
posibilidad de practicar una prueba técnica sobre el proyectil por cuanto éste salié del cuerpo de la
menor. Pero lo que si no ofrece ninguna duda es que la menor sufrié un dafio antijuridico que no
tenia por qué soportar, en un enfrentamiento entre fuerzas del orden y subversivos y si bien es
cierto aquellas actuaron en cumplimiento de su deber legal, la menor debe ser resarcida de los
perjuicios sufridos por esa carga excepcional que debié soportar; por consiguiente, la decision
correcta fue la tomada por el a - quo, en virtud de la cual accedio parcialmente a las suplicas de la
demanda’.

En caso similar al hoy estudiado, en sentencia de 8 de agosto de 2002, con ponencia del Dr.
Ricardo Hoyos Duque se afirmé:

“En sintesis, son imputables al Estado los dafios sufridos por las victimas cuando éstos excedan
los sacrificios que se imponen a todos las personas y en su causacion interviene una actividad
estatal.

“En este régimen el hecho del tercero exonerara de responsabilidad a la administracion soélo
cuando sea causa exclusiva del dafio, es decir, cuando éste se produzca sin ninguna relacion con
la actividad administrativa. Pero no la exonerara cuando el dafio se cause en razén de la defensa
del Estado ante el hecho del tercero, porgue si bien esa defensa es legitima, el dafio sufrido por las
victimas ajenas a esa confrontacion es antijuridico, en cuanto éstas no tenian el deber juridico de
soportar cargas superiores a las que se imponen a todos los demas asociados.

“Y todo esto sin importar quién sea el autor material del dano que se cause durante la
confrontacion, es decir, si durante un enfrentamiento armado entre agentes estatales y un
grupo al margen de la ley, por ejemplo, se causa una lesién a un particular ajeno a esa
confrontacion, para efectos de establecer la responsabilidad del Estado no es necesario que
la lesién haya sido causada por uno de sus agentes” (Negrillas fuera de texto).

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 6 de abril de 2018, C.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 46005.



El tribunal de instancia accedio al reconocimiento de 60 SMLMV por concepto de
perjuicios morales en favor de la victima directa del dafio, de Emily Saray
Mostacilla Restrepo, Sair Jardany Mostacilla Restrepo e Ingy Yurisay Restrepo
Mina®!, los cuales se encuentran ajustados a la jurisprudencia de esta

Corporacion, como pasa a explicarse.

La Sala Plena de la Seccion, en sentencia de unificacion, consolidé las directrices
para la indemnizacién del dafio moral en los eventos en los cuales se reclama por
la responsabilidad del Estado con ocasion de lesiones personales imputables a la
administracion; al respecto, preciso:

La reparacion del dafio moral en caso de lesiones tiene su fundamento en el

dolor o padecimiento que se causa a la victima directa, familiares y demas
personas allegadas.

Para el efecto se fija como referente en la liquidacion del perjuicio moral, en
los eventos de lesiones, la valoracion de la gravedad o levedad de la lesion
reportada por la victima. Su manejo se ha dividido en seis (6) rangos:

GRAFICO No. 2
REPARACION DEL DANO MORAL EN CASO DE LESIONES
NIVEL 1 NIVEL 2 NIVEL 3 NIVEL 4 NIVEL 5
GRAVEDAD DE LA LESION Victima directa| relacion afectiva |Relacion afectiva Relacion Relaciones
y relaciones del 2° de del 3°de afectiva del 4° | afectivas no
afectivas consanguinidad | consanguinidad de familiares -
conyugales y | o civil (abuelos, o civil consanguinidad terceros
paterno- hermanos y 0 civil. damnificados
filiales nietos)

SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV SMLMV
Igual o superior al 50% 100 50 35 25 15
Igual o superior al 40% e inferior al
50% 80 40 28 20 12
Igual o superior al 30% e inferior al
40% 60 30 21 15 9
Igual o superior al 20% e inferior al
30% 40 20 14 10 6
Igual o superior al 10% e inferior al
20% 20 10 7 5 3
Igual o superior al 1% e inferior al 10% 10 5 3,5 2,5 1,5

Deberé verificarse la gravedad o levedad de la lesion causada a la victima
directa, la que determinara el monto indemnizatorio en salarios minimos. Para
las victimas indirectas se asignara un porcentaje de acuerdo con el nivel de
relacion en que éstas se hallen respecto del lesionado, conforme al cuadro.

La gravedad o levedad de la lesion y los correspondientes niveles se
determinaran y motivaran de conformidad con lo probado en el proceso®.

51 Su parentesco se acreditd a través de la copia de los registros civiles de nacimiento obrantes de
folios 45 a 52 del cuaderno principal y de los testimonios rendidos dentro de la investigacion
adelantada por la justicia penal militar, que dan cuenta de que la sefiora Ingy Yurisay Restrepo
Mina y el sefior Yhon Eduar Baldomero Mostacilla era comparfieros permanentes.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, C.P.
Olga Mélida Valle de De La Hoz, Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil catorce (2014),
Radicacién nimero: 50001-23-15-000-1999-00326-01(31172).



Asi, segun la jurisprudencia de la Sala, la valoracion de la gravedad o levedad de
la lesion se convierte en el referente concreto para ubicar, dentro de los
parametros establecidos en la sentencia de unificacion, el quantum indemnizatorio
que le corresponde a quien alegue el perjuicio moral, como victima directa o

indirecta del dafo.

Al descender al caso concreto, la Sala advierte que se alleg6 la valoracion del
sefior Mostacilla Baldomero por parte de una junta de calificacién de invalidez, en
la cual se determiné la pérdida de capacidad equivalente al 39,20%, por tanto, la
indemnizacién que procedia para la victima directa del dafio, cada una de sus
hijas y su compafiera, equivale a 60 SMLMV, como efectivamente reconocio el

tribunal.

Lo mismo ocurrié en relaciébn con el dafio a la salud, el cual fue concedido
Unicamente en favor de la victima directa del dafio, de conformidad con lo
establecido por la Sala Plena de la Seccién Tercera®3, la cual adopté el criterio
segun el cual, cuando se demanda la indemnizacion de dafios inmateriales
provenientes de la lesion a la integridad sicofisica de una persona, ya no es
procedente referirse al perjuicio fisioldgico o al dafio a la vida de relacién o incluso
a las alteraciones graves de las condiciones de existencia, sino que es pertinente

hacer referencia a una nueva tipologia de perjuicio, denominada dafio a la salud.

En el presente caso, se advierte que el sefior Mostacilla Baldomero sufri6 una
deformidad fisica que afecta su cuerpo de manera permanente y que le produjo
una pérdida de capacidad del 39,20%, motivo por el cual la Sala confirmara el

monto concedido por el tribunal de instancia equivalente a 60 SMLMV.
8. Costas

8.1. Procedencia de la condena en costas

De conformidad con el articulo 188 del CPACA y con la disposicion especial del
articulo 365 del CGP, para el caso particular procede la condena en costas a
cargo de la parte vencida -a la cual se le resuelve desfavorablemente el recurso

de apelacion-, esto es, a la demandada.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de
unificacién jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, exp. 28832, M.P. Danilo Rojas Betancourth y
exp. 31170. M.P. Enrique Gil Botero.



La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que

dispone el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

8.2. Fijacion de agencias en derecho en segunda instancia

El Acuerdo 10554 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
vigente para la fecha en que se presentd la demanda, establecié las tarifas de
agencias en derecho. En cuanto a los criterios y a la fijacion de las tarifas en los
asuntos contencioso administrativos, el articulo 2 del referido Acuerdo dispuso que
debia tenerse en cuenta la naturaleza, la calidad y la duracion util de la gestion por
el apoderado, asi como la cuantia de la pretension y las demas circunstancias

relevantes.

A su vez, en los “procesos declarativos en general”, las agencias en derecho en
segunda instancia deben fijarse entre 1 y 6 salarios minimos legales mensuales
vigentes, segun lo dispuso el articulo 5.1. del Acuerdo PSAA16-10554%; ademas,
de conformidad con lo previsto en el articulo 2 del referido Acuerdo, se advierte
que, como la gestion procesal del apoderado fue consistente y no revistié
complejidad especial, las agencias en derecho se fijaran en 2 salarios minimos

legales mensuales vigentes en favor de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 29 de agosto de 2019,
por el Tribunal Administrativo del Cauca.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, por la segunda instancia, a la Nacién,
Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional, en favor de la parte actora.

Para el efecto, las agencias en derecho de la segunda instancia se fijan en 2

SMLMV en favor de la parte actora.

54 “Articulo. 5—Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL

“..).

“En segunda instancia entre 1y 6 S.M.L.M.V. (...)".



Las costas se liqguidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.
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