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JORGE MIGUEL CAMACHO BARRETO

Carrera 74 # 82 82, Torre 3, Ofic. 1604, Barranquilla - Atlantico
Cel. 3044970786

E-mail: consultar.dianis@gmail.com

Oficio N° 2023 — 906/ ACC.TUTEL. Barranquilla, 22 de marzo de 2023

Sefior/a

JUEZ DE TUTELA (Reparto)

E. S. D. -

Referencia. Accién de tutela contra providencias judiciales

JORGE MIGUEL CAMACHO BARRETO, domiciliado y residente en la ciudad de
Barranquilla (Atlantico), identificado con la cédula de ciudadania N° 1.129.565.178 de
Barranquilla y portador de la Tarjeta Profesional N° 283.992 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, quien recibe notificaciones en el correo electronico
consultar.dianis@gmail.com; obrando en nombre y representacion de los sefiores/as: 1.
LUIS FELIPE TORRES OQUENDO identificado con cédula de ciudania No 8.774.968 de
Soledad — Atlantico, y, 2. VERONICA MARIA ILLERAS DELGADO identificada con
cédula de ciudadania No 22.514.678 de Barranquilla —Atlantico, quienes actdan en

nombre propio y representacion de sus menores hijos 3. DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS NUIP No 1.044.624.516; 4. MARIA VALENTINA TORRES ILLERAS NUIP No
1.047.046.034, 5. KEINER OMAR TORRES AGUILLAR NUIP. No 1.047.046.035,
asimismo, 6. ELIAN ANDRES TORRES ILLERAS CC. No 1.002.161.338; 7. ISAAC
DAVID TORRES ILLERAS CC. No 1.193.232.121; 8. ABRAHAN DE JESUS TORRES
ILLERAS CC. No 1.002.161.339; 9. CESAR AUGUSTO TORRES ILLERAS CC No
1.044.624.517; 10. LUIS FELIPE TORRES ILLERAS CC. N0 1.002.161.337, vy, la sefiora
11. VERA JUDITH OQUENDO DE TORRES CC. No 32.620.020 Barranquilla —Atlantico;
en pleno ejercicio del derecho contemplado en el articulo 86 de la Norma Superior,
concordante con el articulo 1° y ss., del Decreto 2591 de 1991; de forma respetuosa me
dirijo a usted con la finalidad de presentar ACCION DE TUTELA EN CONTRA DE LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, proferida por el Juzgado Primero (001)
Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla de fecha diecinueve (19) de diciembre
de dos mil dieciocho (2018), dentro del radicado 08-001-33-33-001-2018-00137-00, vy, la
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA, proferida por el honorable Tribunal
Administrativo del Atlantico -Sala de Decision A-, de fecha veinticuatro(24) de junio de
dos mil veintidés (2022), dentro del radicado 08-001-33-33-001-2018-00137-01,
providencia notificada por correo electronico el dia diecinueve (19) de octubre del dos mil

veintidés (2022); por violacion directa de la constitucion al vulnerar derechos
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fundamentales como a la igualdad y al debido proceso, y, por estar las decisiones

viciadas de defecto factico en dimension negativa, tal y como se expone a continuacion:
| - RECUENTO PROBATORIO

El dia 19 de abril de 2018 el sefior LUIS FELIPE TORRES OQUENDO y OTROS, por
medio de apoderado judicial, interpuso el medio de control de reparacion directa en contra
de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional de Colombia, por los
perjuicios causados con ocasién a la lesion padecida en la integridad de la menor
DERLAYS ESTHER TORRES ILLERAS por proyectil de arma de fuego, en desarrollo de
un procedimiento policia el pasado 22 de enero de 2016, correspondiéndole por reparto
al Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla, con radicado

08001 33 33 001 2018 00137 00. (Ver medio de control en fs. 2 al 45, Acta de Reparto en fol. 145,
del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

De las pretensiones, y una vez hecha la causa petendi, se solicit6 como SUBSIDIARIA,

lo siguiente:

“...) 2.2. SUBSIDIARIA

En todo caso, si el sentenciador considera que no se dan los presupuestos para
responsabilizar a la NACION _ MINISTERIO DE DEFENSA _ POLICIA NACIONAL DE
COLOMBIA, bajo el titulo de falla en el servicio, DE MANERA SUBSIDIARIA A LA
PRETENSION PRINCIPAL 2.1.1, y en aplicacion del principio lura novit curia -el juez
conoce el derecho- debe resolver el caso bajo la teoria de RIESGO EXCEPCIONAL
(actividad peligrosa-manipulacién arma de fuegos ) y/o DANO ESPECIAL, para lo cual
del material probatorio arrimado a este medio de control se encuentran debidamente
acreditados, el dafo sufrido por los demandantes, y el nexo de causalidad, entre el dafio
y la accién de la entidad demandada, la cual en aras de exonerarse, debera acreditar que
el dafio alegado se produjo como consecuencia de una causa extrafia, que no se
estructura en nuestro caso. Finalmente, bajo el titulo de imputacion que considere su
sefioria conceder las condenas solicitadas en las pretensiones principales 2.1.2, 2.1.3,
214y 2.1.5(...)” (Ver en fs. 6 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Al pasquin de la demanda se alleg6é como prueba trasladada la indagacion Penal Militar
Radicada bajo el numero 3284, adelantada por el Juzgado 174 de Instruccion Penal
Militar destacado ante la Policia Metropolitana de Barranquilla, adelantada en contra del
Patrullero ERIC JHON CORTINA BOLIVAR identificado con cédula de ciudadania No.
72291256 expedida en Barranquilla - Atlantico, sindicado del presunto delito de
LESIONES PERSONALES CULPOSAS, la cual, consta de tres (03) cuadernos con su
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foliatura original, investigacion a la cual se le dio tratamiento de prueba trasladada,
sometida a los principios de publicidad y contradiccion, es resaltar que, ninguno de los
elementos materiales probatorios obrantes en esta indagacion, fueron tachados en la
actuacion procesal (Ver en fs. 352 al 777 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00),

donde se allegaron los siguientes elementos materiales probatorios:

Informe S/N del 22/01/16 suscrito por el sefior SI. LEONARDO FABIO LARA
BARRIOSNUEVO integrante Patrulla Cuadrante C-3-6-3, donde da cuenta al sefior
Comandante Estacién de Policia San José la novedad ocurrida, en la que, resultan
heridas las menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER

TORRES ILLERAS. (Ver en fs. 356 al 357; 399 al 400 del expediente digital 08001 33 33 001 2018
00137 00)

Informe S/N del 22/01/16 suscrito por el sefior PT. HAFID MANUEL OVIEDO
VILLALOBOS, Control Armerillo de la Estacion de Policia San Jose, por medio del cual
informa lo concerniente al gasto de municion y la incautacion de las armas de los
policiales que se vieron involucrados en el procedimiento donde resultaron heridas las
menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS, hallando como novedad que en el arma de fuego tipo pistola de serie nimero
24B039426 asignada al Patrullero MIRANDA DE LA HOZ LUIS, tenia en la recamara de
la pistola un proyectil totalmente diferente al asignado por la Policia Nacional para el

servicio. (Ver en fol. 359; 397 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Recorte de prensa del 22/01/16 donde se relaciona la noticia del procedimiento policial
en el cual resultaron lesionadas las menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA 'y
DERLAY ESTHER TORRES ILLERASB, registrando: “Dos nifias de 9 y 12 afos

resultaron heridas con balas perdidas en operativo policial”. (Ver en fs. 360 al 361 del
expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Denuncias de fecha 23/01/16 instauradas por las sefioras YENIS LUZ DE LA ROSA, vy,
IVIS ESTER TORRES OQUENDO, donde relatan los hechos en los cuales resultaron
lesionadas en procedimiento policial por impacto con arma de fuego las menores MALIS
ANDREA GARCIA DE LA ROSA, y, por impacto con arma de fuego la menor DERLAY

ESTHER TORRES ILLERAS, respectivamente. (Ver en fs. 363 al 366 del expediente digital
08001 33 33 001 2018 00137 00)

Oficio No. 000086 del 210116 por medio del cual el sefior SI. MARLON GASTON
GRANADOS PERAZA, Jefe grupo Investigativo Violencia contra la Mujer SIJIN MEBAR
allega las diligencias y elementos materiales probatorios recolectados en el sitio en el

cual resultaron heridas por impacto con arma de fuego las menores MALIS ANDREA
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GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS. (Ver en fol. 369 del
expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Acta de inspeccion a Lugares en formato -FPJ-9- de diligencia realizada por el Grupo del
Laboratorio Movil de Criminalistica, donde se deja constancia que se recolecté elemento
material probatorio consistente en una vainilla percutida en latén dorado con gravado
en su culote “9mm L06 IM 11", asimismo, fue recolectado un proyectil encamisado y
achatado en su polo. Posteriormente, se realizé la fijacion fotogréafica de los elementos

hallados y del lugar de los acontecimiento. (Ver en fs. 371 al 381 del expediente digital 08001 33
33 001 2018 00137 00)

Informe Investigador de Laboratorio No. 8-110881 del 240216 por medio del cual el sefior
Perito Balistico allega los resultados de los experticios realizados a las armas de fuego
incautadas a los policiales que se vieron involucrados en los hechos en los cuales
resultaron lesionadas por impacto con arma de fuego las menores MALIS ANDREA
GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, al igual los resultados

de los elementos materiales probatorios recogidos en el lugar de los hechos. (Ver en fs.
427 al 435 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Oficio No. 006309 del 100316 por medio del cual el sefior TE. JOHAN ALEXANDER
JARAMILLO ALVEAR Comandante Estacién de Policia San José, allega copia de la

minuta de servicios, poblacion y armamento para el dia 220116 de dicha unidad. (ver en
fol. 452 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Mediante Oficio No. 036159 del 03/10/2016 el sefior Jefe CAD MEBAR allega las
grabaciones magnetofonicas del Canal Distrito Il para el dia 22-01-2016 entre las 10:39

hasta las 12:00 horas. (Ver en fol. 507 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El Instituto de Medicina legal y Ciencias Forenses practicé reconocimiento médico legal
No. GRCOPPF-DRNT-01253-2016 del 26 de enero de 2016, a la menor DERLAY
ESTHER TORRES ILLERAS, donde registro

“...) atencion en salud: fue atendido en CAMINO SIMON BOLIVAR. Aporta copia de
historia clinica nimero 1044624516, que refiere en sus partes pertinentes lo siguiente:
(...) Motivo de la consulta valoracion por cirugia pediatrica —enfermedad actual: remitida
de Hospital General de Barranquilla a valoracion por cirugia pediatrica por PAF en
antebrazo izquierdo — Examen fisico: Osteomuscular: Herida por PAF en tercio proximal
de antebrazo izquierdo, con orificio de entrada y salida impresién diagnostica disparo por

arma corta otro lugar especificado (...) Cirugia pediatrica: cuadro clinico caracterizado por
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herida arma de fuego en accidente callejero que le produjo orificio de entrada y salida en
antebrazo izquierdo (...)

ANALISIS, INTERPRETACION Y CONCLUSIONES:

(...)Incapacidad médico legal PROVISIONAL DIECISEIS (16) DIAS (...). . (Ver en fs. 557
al 559 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Mediante Informe de Campo de fecha 25/10/2016 se allega la transliteracion de los audios
de las grabaciones magnetofonicas del Canal Distrito Il para el dia 220116 entre las

10:39 hasta las 12:00 horas. (Ver en fs. 557 al 559 del expediente digital 08001 33 33 001 2018
00137 00)

También se alleg6 Informe de Campo de fecha 28/10/2016 por medio del cual de parte
del Investigador de Policia Judicial se allegan las diligencias de reconocimiento de
persona en album fotografico realizado por las victimas y los testigos del uniformado que
segun ellos lesiond con impacto con arma de fuego a las menores MALIS ANDREA
GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, concordandose en la
imagen correspondiente al sefior PT. ERIC JHON CORTINA BOLIVAR como el causante
de las mismas. (Ver en fs. 562 al 579 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El sefior PT. HAFID MANUEL OVIEDO VILLALOBOS, Control Armerillo de la Estacion
de Policia San José allego el Oficio No. 042785 del 23/11/2016 por medio del cual informa
sobre el procedimiento realizado con las arma de fuego asignadas al personal de la citada

unidad el dia 22/01/16. (Ver en fol. 606 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El Juzgado 174 de Instruccion Penal Militar mediante AUTO de fecha 31/10/2016, ordeno
vincular formalmente mediante diligencia de indagatoria al sefior PT. ERIC JHON

CORTINA BOLIVAR a la investigacion. (Ver en fs. 580 al 581 del expediente digital 08001 33 33
001 2018 00137 00)

También, el Juzgado 174 de Instruccién Penal Militar mediante AUTO de fecha 23 de
diciembre de 2016 resolvié SITUACION JURIDICA al sefior PT. ERIC JHON CORTINA
BOLIVAR absteniéndose de imponer medida de aseguramiento, donde hizo especial

énfasis en lo siguiente:

“(...) Esta claro para el despacho que muy a pesar de que no existe prueba técnica que
vincule al sefior PT. ERIC JHON CORTINA BOLIVAR como el causante de las lesiones
de las menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS si existe prueba testimonial y documental que lo liga directamente como el

sujeto activo de dichos acontecimientos.
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Las Unicas personas que portaban armas al momento de darse la ocurrencia de los
hechos eran los policiales, toda vez que ni a ningun particular se le observo ni portar ni
mucho menos accionar un arma de fuego y de haberlas tenido y accionado lo que se
hubiera producido era un intercambio de disparos, circunstancia que no se produjo en los

hechos objeto de investigacion.

No cabe duda que las lesiones ocasionadas a las menores MALIS ANDREA GARCIA
DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS provinieron de personal policial,

ya que como se indic6 anteriormente eran las Unicas personas que portaban armas de fuego

al momento de ocurrir los hechos y aunque del analisis de los proyectiles encontrados en la
vivienda de una de las victimas se haya concluido que no fue disparada de las pistolas de
dotacion de los uniformados, también es cierto que se indicé en prueba testimonial por parte
de las afectadas y sus familiares que los disparos fueron realizados con un arma distinta a
los que los uniformados portan de dotacién y en su cintura”. (Ver en fs. 609 al 621 del expediente
digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Razon le asiste al operador judicial castrense, pues, no se debe pasar por alto el informe
de novedad de armamento en Oficio N° S-2016, de fecha 22/01/2016 signado por el sefior
Control Armerillo en Turno de la Estacion de Policia San José, consistente que, al
momento de hacer la inspeccién a las armas de fuego de los uniformados que hicieron
presencia en el procedimiento génesis de los hechos materia del medio de control, hallo
en el arma de fuego, tipo Pistola de serie N° 24B039426 asignada al Patrullero MIRANDA
DE LA HOZ LUIS, que tenia dos proveedores con 30 cartuchos asignados calibre 9mm,
identificados con el lote 07/13, y al realizarse los manejos al arma de fuego en citas, fue
hallado en los mecanismos un cartucho calibre 9mm que no era igual, al lote asignado

para el servicios (Lote 07/13). (Ver en fol. 359 del expediente digital)

Mediante Oficio N° S-2017-007092/ GRULO-ALMAR-29.25 de fecha 16/02/2017 signado
por el Alimacenista de armamento MEBAR, indico al Instructor, que la Policia Metropolitana
de Barranquilla, para la fecha 22 de enero de 2016 no tenia asignada municion calibre 9mm
de referencia (LO6, IM, 11) en los inventarios que componen esa Unidad, por lo que, ningun

miembro adscrito a esa unidad, debe usar tal municion para el servicio. (Ver en fol. 645 del
expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Fue allegado al expediente, copia de la historia clinica de la menor DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS, en la cual, el dia 22/01/2016 a las 12:26 horas, dejé consignado: “(...)
FEMININA DE 8 ANOS QUIEN HACE APROX 3 HORAS RECIBIO HERIDA POR ARMA
DE FUEGO EN ACCIDENTE CALLEJERO QUE LE PRODUJO OTIFICIO DE ENTRADA
Y DE SALIDA” (Ver en fs. 654 al 666 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)
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Diligencia de inspeccion judicial de fecha 24 de enero de 2017, donde se establecieron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos donde resulto herida

la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, en un procedimiento policial. (ver en fs. 668
al 672 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El sefior Oficial de Supervision de la Policia Metropolitana de Barranquilla, allego el Boletin
de novedades internas numero 023 del 23 de enero de 2016, donde se da conocer al interior
de la entidad la novedad ocurrida el dia 22 de enero de 2016, a las 11:00 horas, en la carrera
10 entre carreras 29 y 30 barrio Rebolo, indicando que resultaron lesionadas con armas de
fuego la menores: DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, MALIS ANDREA GARCIA DE

LA ROSA, las cuales fueron llevadas de urgencias al Hospital GENERAL DE Barranquilla.
(Ver en fs. 673 al 676 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

En calidad de prueba trasladada milita dentro del proceso penal, copia del proceso
disciplinario en donde se destaca la decision de archivo proferido por la oficina de Control
Disciplinario Interno de la Policia Metropolitana de Barranquilla, en donde reconoce que
“...las lesiones que soportaron los infantes fueron obtenidas en el decurso de la

actuacion policial” (ver en fs. 677 al 679 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Mediante Informe de policia judicial No 8-132952 se registraron 34 fotografias, seis (6)
versiones grabadas en video, en donde se puede evidenciar que las menores DERLAY
ESTHER TORRES ILLERAS, MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA, si fueron
lesionadas con arma de fuego en un procedimiento adelantado por la Policia
Metropolitana de Barranquilla, y se indicé la posicion de las victimas y presuntos

victimarios de acuerdo a las versiones recibidas por los funcionarios de policia judicial.
(Ver enfs. 722 al 696 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

También, mediante informe de policia judicial N° 8-137205, se realizd diligencia
topografia conforme a la narracion de hechos por parte de los testigos, se anexa Dibujo
topografico —FPJ17- donde se puede evidenciar que las menores DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS, MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA, si fueron lesionadas con
arma de fuego en un procedimiento adelantado por la Policia Metropolitana de

Barranquilla (ver en fs. 728 al 753 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

La Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Atlantico mediante dictamen pericial
N° 25546 de fecha 28/01/2018 le practicé Junta Médico Laboral u Ocupacional a la menor

DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, determinandole una disminuciéon del 2.50%. (Ver
en fs. 97 al 101 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)



Testimoniales:

El sefior Subintendente LEONARDO FABIO LARA BARRIOSNUEVO, ratificé y amplio
el informe de novedad de fecha 22/01/2016 rendido ante el Juzgado 174 de Instruccion
Penal Militar, en el adujo que, la central de comunicaciones envio al cuadrante a conocer
el caso de policia, ya que se tenia informacion sobre “disparo de arma de fuego por

parte de unos sujetos y que querian cometerle el hurto a un vehiculo”. (Ver en fs. 401
al 403 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El sefior Patrullero CRISTIAN CAMILO CAMACHO SANCHEZ rindi6 declaracion
juramentada ante el instructor donde manifestd que llegé al lugar, toda vez, que por el
radio de comunicaciones solicitaron apoyo, a llegar al sitio presencié que la comunidad
estaba lanzando piedras, palos, etc., a la patrulla uniformada, después salen del lugar
para salvaguardar su integridad, y minutos después escucha por radio que en el hospital
Barranquilla hay dos menores de edad lesionadas, procedentes del lugar de donde se
solicité el apoyo. También manifiesta que no observé a ningun ciudadano portar armas

de fuego. (Ver en fs. 460 al 462 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

Las sefioras YENIS LUZ DE LA ROSA y IVIS ESTHER TORRES OQUENDO
comparecieron ante el juzgado instructor con el objeto de ratificar y ampliar la denuncia
presentada ante esa autoridad, con motivo a las lesiones sufridas en la integridad de las
menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA y DERLAYS ESTHER TORRES
ILLERAS durante la ejecucion de un procedimiento policial. (Ver en fs. 546 al 547, y, 553 al
554, respectivamente del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

La menor MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA fue escuchada por el despacho
castrense en diligencia de declaracién juramentada donde manifestd que ese dia se
encontraba jugando en su casa en compafila de DERLAYS y dos sobrinas, también
menores de edad, cuando escuchd que decian que cerrara la puerta y seguidamente
escucho una explosion y sintié un ardor en la cadera, por lo que, le dijo a su madre que
estaba lesionada por un proyectil, asimismo, manifestd, que alcanzé a observar a un
policia que hizo uso del arma de fuego, y, que todo lo observé desde la ventana que se
encuentra en la sala de su casa que da, al frente de la calle donde sucedieron los

acontecimientos. (Ver en fs. 548 al 550 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

La sefiora YENIS LUZ DE LA ROSA rinde diligencia de declaracién juramentada ante la
Oficina de Control Disciplinario Interno MEBAR, donde pone en conocimiento los hechos,
aduciendo que fue testigo presencial de los acontecimientos y observa que un uniformado

acciond un arma de fuego en reiteradas ocasiones, y segundo después resulto lesionada
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las pluricitadas menores. (Ver en fs. 680 al 681 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137
00)

También, la sefiora IVIS ESTHER TORRES OQUENDO relata en su jurada ante el ente
de control disciplinario que, al lugar llegaron los uniformados a conocer de un caso de
policia, y unos uniformados hicieron varios disparos ocasionando las lesiones a las

menores. (Ver en fs. 682 al 683 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

A su turno, el sefor Patrullero LUIS MANUEL MIRANDA DE LA HOZ ante el juzgado
instructor en diligencia de declaracion indicé que, efectivamente se presentd un
enfrentamiento entre la comunidad quienes arrojaban elementos contundentes a los
uniformados de la policia, por lo que, tuvo que salir del lugar para proteger su integridad,
asi mismo, manifestd que durante su permanencia en el lugar de los hechos, no observo
a ningun ciudadano portar armas de fuego, mucho menos hacer uso de éstas. Frente al
cuestionamiento que le hizo el ente instructor, sobre un cartucho alojado en la recamara
de su arma de dotacion no correspondiente al asignado para el servicio, manifestd, que
se habia encontrado ese cartucho en la calle y lo colocé en la recamara para utilizarlo en

alguna ocasion donde se requiriera dispersar personas en algun procedimiento policial.
(Ver en fs. 684 al 686 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

También, se escuchd en diligencia de declaracion juramentada al sefior Patrullero
GIOVANNY FERNANDEZ DE LA ROSA quien manifesté que lleg6 al lugar por solicitud
de la central de comunicaciones a atender un motivo de policia consistente en verificar a
unas personas sospechosas de sexo masculino, las cuales al ser abordados por los
uniformados, reaccionaron con piedras, y seguidamente los sacaron del sitio con piedras

y disparos. (Ver en fs. 689 al 691 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

El sefior Patrullero CARLOS LADEUS MEDINA en declaracion juramentada ante el ente
disciplinario indicé que conocié del caso debido a que la central de comunicaciones lo
envio al sitio a conocer un caso de unos sujetos sospechosos que pretendian cometer un
hurto, cuando llegan al procedimiento los sujetos se alteran y arremeten en contra de los
uniformados con piedras, por lo que les toco salir del sitio, posteriormente se enteran que
en el hospital General Barranquilla se encuentran unas menores lesionadas por arma de
fuego, asimismo, indicé que no observo a ningun institucional o persona civil portar arma

de fuego. (Ver en fs. 692 al 693 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

En diligencia de ampliacién y ratificacion de informe ante la Oficina de Control
Disciplinario Interno  MEBAR, el sefior Patrullero MANUEL HAFID OVIEDO
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VILLALOBOS, indic6 que se ratificaba en el informe presentado por él, manifesté que en
ese momento se encontraba desempefiando sus funciones como control armamento y
llegan dos oficiales superiores, indicandole que subiera a la Sala SIESP, para verificar un
armamento de dotacién que tenian un personal que se encontraba en el lugar, al llegar
solicité a cada uno de los uniformados que colocara las armas de dotacién sobre una
mesa para verificar los lotes, y, al momento de verificar, encontrd que la pistola asignada
al sefior Patrullero MIRANDA LUIS tenia 30 cartuchos correspondientes con el lote
asignado por la Policia, y, 01 cartucho alojado en la recamara del arma de fuego que NO
correspondia a los lotes de la institucion, y, la orden del mando institucional, es mantener
en las armas de fuego asignadas para el servicio los lotes de municién asignados para el

servicio, que para la fecha correspondian al lote 07/13. (Ver en fs. 694 al 696 del expediente
digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

En diligencia de declaracién juramentada del sefior Subteniente DIEGO FERNANDO
PRIETO COMENARES, manifestdé que llamé por teléfono al Subintendente Lara y le
solicité que informara qué patrullas conocieron del caso, el cual le informa haber visto en
el lugar tres patrullas (...) y fue a esas patrullas a las que se les recibié el armamento por
parte de la Justicia Penal Militar, y el policial que se encontraba de armerillo para la fecha,
detectd una novedad y rindi6é informe al respecto, consistente que una de las pistolas
inspeccionadas, tenia un (1) cartucho demas, alojado en la recamara, el arma de fuego
estaba asignada al Patrullero Mirando De la Hoz Luis, y, era de un lote diferente al

asignado por la Institucion. (Ver en fs. 704 al 706 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137
00)

El Patrullero YESID ALFONSO MANZANO PALOMINO en su diligencia dijo que habia
llegado al lugar, pero le toco salir inmediatamente, toda vez, que, la comunidad estaba
agrediendo con piedras a los uniformados, desconoce como fueron lesionadas las
menores de edad, debido a que se enter6 fue posteriormente por radio de
comunicaciones, que, observé a los ciudadanos arrojar piedras a los policiales pero no

observo a ninguno portar armas de fuego. (Ver en fs. 707 al 708 del expediente digital 08001 33
33 001 2018 00137 00)

También, fue escuchado el sefior EDWIN ANDRES VALLECILLA PENA quien manifesto
gue se encontraba en el lugar de los hechos comiendo arroz y observa a unos
uniformados discutiendo con unos ciudadanos, y de un momento a otro, éstos salen
corriendo en direccion a una casa vecina y los policias, también salieron corriendo detras
de ellos haciéndoles disparos, y por esa razon la comunidad se enfurecid y les tir6 piedras
a los policias, porque ellos no tenian derecho a disparar, adujé, que los ciudadanos no

tenian armas ni nada en su poder, pero a los uniformados percatarse que les estaban
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arrojando piedras, salieron del lugar, y seguidamente, se enteré que habian unas nifias
lesionadas y fueron trasladadas a centro asistencial. También, inform6é que el
procedimiento se complicdé porque los ciudadanos no se dejaron requisar y salieron

corriendo. A duce que observo a un uniformado de la policia realizar varios disparos. (Ver
en fs. 712 al 713 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

La sefiora MILANIS ESTHER ZAMORA ROYERO en su jurada manifesté que los
uniformados iban a requisar a dos jovenes y éstos no se dejaron, que éstos salieron
corriendo y los uniformados salieron detras de ellos haciendo disparos, y, observo a las
menores cuando gritaban que estaban lesionadas, y, que, las personas civiles no hicieron

disparos (Ver en fs. 716 al 718 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

La sefiora LINA PAOLA SONETT NORALES en la diligencia que le recibié el ente
instructor que ese dia se encontraba a unos cuatro casas de donde ocurrieron los hechos
y observd a unos policia discutir con unos pelados del barrio (...) después llegé una
motorizada con otros dos uniformados y uno de ellos comenz6 hacer tiros y minutos
después, se enterd que habian resultados lesionadas las dos nifias, que, al lugar llegaron
como 8 uniformados en 4 motocicletas, no observo a nadie de la comunidad con armas
de fuego, que el uniformado hizo muchos disparos y uno de los proyectiles quedo

incrustado en un arbol. (Ver en fs. 762 al 763 del expediente digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

II. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante Sentencia de Primera Instancia de fecha 19 de diciembre de 2018, el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Barranquilla, negé las pretensiones

de la demanda, argumentando que: (fs. 203-218 del Proceso Digital del Juzgado Primero
Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla. Rad. 2018-00137-00)

“(...) VIII. 5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO .

[...] Procede el despacho a partir de los materiales probatorios allegados regular y
oportunamente al proceso, tal como se verifica en los audios y videos de la segunda etapa
del proceso, medios de prueba que fueron debatidos, y conforme a la teoria de la causa
eficiente del dafio junto al test de responsabilidad fijado por la seccion tercera del Consejo de
Estado, a verificar si los hechos traidos al proceso fueron debidamente probados a efectos
de responsabilizar a la Policia Nacional por los dafios probados. No sin antes advertir, que el
estudio del caso concreto se abordara a partir de los elementos de la responsabilidad, es

decir, dafio e imputacién y bajo el principio de la IURA NOVIR CURIA”.
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VIIl. 6 EL DANO

En relacién con la naturaleza del dafio antijuridico, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sostenido reiteradamente que *ha de corresponder al juez determinar si el dafio va mas
alld de lo que, normalmente y sin compensacién alguna, debe soportar una persona por el
hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y comportarse como un sujeto

solidario”,

Se encuentra acreditado en el proceso mediante Dictamen de Medicina Legal, autoridad
competente para realizar actos urgentes, informe pericial de clinica forense GRCOPPFDRNT-
140710-2017 del 091017, por medio del cual el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses D.R. NORTE le da a la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS una
incapacidad médico legal provisional de dieciséis (16) dias, mecanismo traumético de la
lesion Proyectil Arma de Fuego, secuelas médico legales a determinar. (Folios 205— 207 del
Proceso Penal Militar No 3284).

VIII. 7. LA IMPUTACION A LA NACION MINISTERIO DE DEFENSA POLICIA NACIONAL

[...] En el plenario, viene acreditado, que la presencia de la Policia Nacional —hecho que no
se discute y que esta probado por todos los sujetos del proceso- que para la fecha de los
hechos, hubo un llamado por parte de la central de policia; pero en lo que no existe acuerdo
segun los hechos de la demanda vy la fijacion del litigio en la audiencia inicial, es que para los
actores, fue porque una de las personas implicadas en el procedimiento policivo, vendia una
rifa al conductor del camion repartidor de leche, y de la parte demanda, porque existid un
llamado en virtud a que un sujeto de actitud sospechosa, pretendia hurtar al conductor del
referido vehiculo, y que al ser requerido por la autoridad policial para una requisa, se opuso,

generando una reaccién violenta de la comunidad.

En el proceso, conforme a las pruebas allegadas al plenario, la hipotesis que se pudo
comprobar, fue la de la parte demandada, que la policia hizo presencia en el lugar de los

acontecimientos por llamado en procura de reprimir un hecho delictivo.

Lo anterior tiene respaldo probatorio, en las declaracién jurada del sefior CARLOS LADEUS
MEDINA llevada a cabo bajo el principio de publicidad y contradiccion, bajo la gravedad del
juramento, y que muy a pesar de ser miembro activo de la Policia Nacional, este medio de

prueba, no fue tachado por sospecha.

Sin embargo, bajo el deber de la valoracién de la prueba y los peligros que puede representar
este tipo de testimonios, el despacho procede a valorarlo con la debida objetividad, aclarando
al auditorio, que el agente judicial, dedico todo su empefio aun, buscando hechos indicadores

gue permitieran obtener la mayor certeza sobre los hechos de la demanda, teniendo en
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cuenta, que se trata de una menor de edad, la victima, sujeto de especial proteccién en

convenios internacionales de derechos humanos y de la propia constitucion de 1991.

Bajo ese criterio racionalista, el despacho entra a valorar la prueba testimonial destacando,
gue frente a todas las preguntas elaboradas por el servidor judicial, no se logra demostrar la
hipétesis del actor, en el sentido, que dispararon un arma de fuego, propia o ajena, a la

actividad de policia, en el lugar de los hechos.

Su participacion se limitd, a intentar capturar al ciudadano que coincidia con las
caracteristicas de la persona descrita en el llamado policial denominado de central de
comunicaciones; en la misma direccion, indicé el testigo de la demandada, que el apoyo
cuando llegd, se retiré del lugar de manera inmediata y que los disparos, fueron antes de que

llegara el apoyo.

No se probd la hipétesis del demandante, consistente en que no hubo tentativa de hurto,
porque se trataba de unos jovenes que vendia una rifa de una botella de licor. Todo lo
contrario, con la prueba recaudada, lo que ocurrio fue una tentativa de hurto que provoco la
llamada de central y al tratar de dar requisa a los sospechosos y la posterior captura, los
lugarefios procedieron de forma violenta contra la policia, lo que motivo, el apoyo de quienes

atendieron el llamado de central de comunicaciones de la institucion.

Afirma que escuchd, entre tres (3) y cuatro (4) disparos antes de que llegara el apoyo
solicitado. Al ser contrainterrogado por el apoderado de la parte actora, sobre una prueba
obrante a folio No. 78 del expediente, se pudo comprobar, que los disparos que impactaron a
las victimas, pudieron haber provenido de la comunidad, teniendo en cuenta que el actor, al
indagar al testigo si habian personas en el sector que hubieren sido capturadas con armas de

fuego, afirmo que si, que hasta con fusiles.

Afirma el actor, y lo intento corroborar con el contra interrogatorio al testigo, que los disparos
habrian salido del lugar de los motorizados de la policia, sin embargo, al revisar el folio 402,
no se pudo verificar la hipotesis de la pregunta, que una funcionaria del C.T.l. de la fiscalia,
dictaminara, tal afirmacion o aseveracion, por lo que la pregunta contiene un argumento
erréneo, toda vez, que si bien, el declarante negé tal hecho, se pudo comprobar que en el
folio afirmado, no existe tal conclusion, por lo que la hipétesis del demandante, se mantiene

sin sustento probatorio.

Siguiendo el analisis de la prueba recaudada y allegada por la parte actora, concretamente,
el expediente disciplinario, contrario a sus afirmaciones y argumentos probatorios, el
despacho pudo comprobar a folios 392, del expediente contentivo de esta actuacion, que el
CUERPO TECNICO DE INVESTIGACION JUDICIAL DE LA FISCALIA en informe de

balistica, no pudo comprobar, que los proyectiles que impactaron a las victimas provenian de
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las armas de dotacién oficial de la Policia Nacional y menos, de sus agentes publicos en

ejercicio la actividad de policia.
Basta revisar dicho folio 392, del cual se extrae lo siguiente:

“con base en los informes periciales de clinica forense, numero GRCOPPFDRNT-01253-
2016 de fecha 20160126, practicado a DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS vy
GRCOPPF-BRNT-01137-2016 de fecha 20160125 practicado a MALYS ANDREA DE LA
ROSA, no hay mayor informacion (orificio de entrada — orificio de salida) que nos

permita diagramar las trayectorias seguidas en las humanidades de las menores.

De acuerdo a la ubicacién que mencionan las menores DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS y MALYS ANDREA DE LA ROSA tenian en el interior de la vivienda, al momento
de ser heridas por proyectil de arma de fuego, el tirador debia encontrarse ubicado al
costado nor-occidental de la vivienda y de acuerdo a las caracteristicas que presentan las
heridas de las menores, estas pudieron ser realizadas por rebotes de fragmentos de

proyectil de arma de fuego”

De acuerdo con lo expuesto, no existe la certeza que determine la imputacién factica o
natural y menos juridica a la demandada, como para declarar su responsabilidad
patrimonial en los términos del articulo 90 constitucional y 140 de la Ley 1437 de 2011, a

titulo de falla en el servicio.

De otra parte, observa el despacho conforme al test de responsabilidad, que no se prob6
una acciéon u omision de los agentes publicos que permita imputar el dafio, a titulo de
riesgo excepcional o de dafio especial conforme al régimen objetivo de responsabilidad
atendiendo a que las pruebas del proceso, no llegaron a convencer al juez, que la actividad
de policia, haya causado el dafio, y menos, conforme a los hechos y las pruebas allegadas

al mismo.

Debe entonces acogerse el despacho, al principio de que toda afirmacion de los hechos,
debe estar probada en el proceso, conforme al principio de la carga de la prueba, conforme
al articulo 103 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 167 del C.G.P. y los principios de

autorresponsabilidad, que imperan en la jurisprudencia.

[.1]

Asi las cosas, el despacho, apartandose de la tesis del demandante, no tienen otro camino

gue negar las pretensiones de la demanda”.



15

IIl. DEL RECURSO DE APELACION
[.]

El sefior LUIS FELIPE TORRES OQUENDO Y OTROS por medio de su apoderado judicial,
dentro de los términos legales presentd el recurso de apelacién contra decision de primera
instancia, argumentando lo siguiente: (fs. 227 al 259 del Proceso Digital del Juzgado Primero
Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla. Rad. 2018-00137-00)

(...) ... si bien las informaciones de prensa no pueden ser valoradas probatoriamente para
dar fe de los hechos, si exigen del juez no apartarse de la realizada o contexto que estas
reflejan, mas adn cuando estas permiten evidenciar un hecho notorio como el
procedimiento policial que adelantado el dia 22 de enero de 2016, por los uniformados
adscritos a la Policia de la Metropolitana de Barranquilla, quienes dispararon en varias
ocasiones contra un sujeto que pretendia capturar, en la carrera 29 A No. 9 -51 Barrio

Rebolo, sector del Golfo de la ciudad de Barranquilla.

Sin duda era necesario dilucidar en el fallo censurado qué valor probatorio le otorgé A —
guo a las informaciones de prensa allegadas al proceso, ya que el principal problema para
su valoracion es la necesidad de cuestionar la veracidad que pueda ofrecer de la
ocurrencia de los hechos. Mas aun cuando el elemento determinante radica en una
‘denuncia publica’ que los familiares de las victimas instauraron antes las autoridades
competentes porgue los uniformados entraron en una zona residencial realizando disparo
sin prever las consecuencias y que llevo a los medios de comunicacion, no por restarle
entidad de verdad, sino por considerar racionalmente su valor probatorio como prueba de
una realidad de la que el juez no puede ausentarse, ni puede obviar en atencién a reglas

procesales excesivamente rigidas. ...

(..)

Ademas existe denuncia del 230116 instaurada por la sefiora YENI LUZ DE LA ROSA
donde relata los hechos en los cuales resulté lesionada en procedimiento policial por
impacto de arma de fuego la menor MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA. (Folios 10 -
11 del Proceso Penal Militar No. 3284).

Por esos mismos hechos, también obra otra denuncia del 230116 instaurada por la sefiora
IVIS ESTER TORRES OQUENDO donde relata los hechos en los cuales resulté lesionada
en procedimiento policial por impacto con arma de fuego la menor DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS. (Folios 12 -13 del Proceso Penal Militar No 3284).

Frente a estas dos denuncias, si bien las informaciones contenidas en ellas no pueden
ser valoradas probatoriamente para dar fe de los hechos, si exigen nuevamente del juez

no apartarse de la realizada o contexto que estas reflejan, mas aun cuando estas permiten
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evidenciar un hecho notorio como el procedimiento policial que fue adelantado el dia 22
de enero de 2016, por los uniformados adscritos a la Policia de la Metropolitana de
Barranquilla, quienes dispararon en varias ocasiones contra un sujeto que pretendia
capturar, en la carrera 29 A No. 9 -51 Barrio Rebolo, sector del Golfo de la ciudad de
Barranquilla. Mas aun cuando, en el Juzgado Primero Administrativo Oral de Barranquilla,
también cursa proceso de reparacion directa de la otra menor lesionada MALIS ANDREA
GARCIA DE LA ROSA y sus familiares, incoaron contra LA NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA —POLICIA NACIONAL, por esos mismos hechos. Efecto el A-quo, conocié del
medio de control de reparacion directa Rad. 08-001-33-33- 001-2018-0012400
demandantes DEVANIS ANTONIO GARCIA PINEDA y otros; demandado LA NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL.

Nuevamente insistimos, era necesario que A — quo dilucidara en el fallo apelado qué valor
probatorio le dio a las informaciones contenidas en las denuncias, no por restarle entidad
de verdad a las denuncias, sino por considerar racionalmente su valor probatorio como
prueba de una realidad de la que el juez no puede ausentarse, ni puede obviar en atencién

a reglas procesales excesivamente rigidas.

()

Contrario a las afirmaciones y argumentos del A —quo, no es cierto que el CUERPO
TECNICO DE INVESTIGACION JUDICIAL DE LA FISCALIA en informe de balistica, no
pudo comprobar, que los proyectiles que impactaron a las victimas provenian de las armas
de dotacién oficial de la Policia Nacional y menos, de sus agentes publicos en ejercicio de

la actividad de policia. ...

()

As/ las cosas, de manera alguna, los expertos han sefialado en su informe que los
proyectiles que impactaron a las menores no provenian de las armas de dotacion oficial
de la Policia Nacional y menos, que no provengan de sus agentes publicos en ejercicio

de sus funciones.

Contrario a lo anterior, lo que deja claro el informe pericial, es que las menores fueron
heridas por armas de fuego y que debido a la poca informacién suministrada por la entidad
demandada no fue posible diagramar las trayectorias seguidas en la humanidad de las
menores y advierte que de acuerdo a la ubicacion que las menores DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS y MALYS ANDREA DE LA ROSA tenian en el interior de la vivienda,
al momento de ser heridas por proyectil de arma de fuego, el tirador debia encontrarse
ubicado al costado nor- occidental de la vivienda y de acuerdo a las caracteristicas que
presentan las heridas de las menores, estas pudieron ser realizadas por rebotes de

fragmentos de proyectil de arma de fuego.
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(..)

As/ las cosas contrario a lo que argumenta el A-quo, conforme a las pruebas allegadas al
plenario, la hipotesis que se pudo comprobar, fue la de la parte demandante, esto es, la
lesion ocasionada a la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, esta debidamente
acreditada y es imputable a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, a titulo de falla del servicio, y, ademas, en el presente caso no se configura
el hecho exclusivo de la victima, como tampoco hechos exclusivo de un tercero, ni mucho

menos fuerza mayor, como causales eximente de responsabilidad.

Es claro que el caso concreto debe resolverse privilegiando el régimen general de
responsabilidad, es decir, privilegiando el régimen de la falla en el servicio por cuando es
hialino que por los hechos ocurridos el dia 22 de enero de 2016, protagonizados por los
uniformados adscritos a la Policia de la Metropolitana de Barranquilla, se evidencia una
falla en el servicio atribuible a LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL.- pues los uniformados no tuvieron en cuenta el decélogo de seguridad con
las armas de fuego ‘DECRETO 2535 DE 1993’ por el cual se expiden normas sobre armas,
municiones y explosivos’y accionaron, indiscriminadamente, sus armas de dotacion oficial
contra la comunidad y de ‘una persona sospechosa’, y de uno de estos proyectiles fue a
impactar a la humanidad de la DERLAY (sic) ESTHER TORRES ILLERAS, causandole

una merma permanente de su capacidad laboral.

(..)

En efecto, de las pruebas antes mencionadas y que militan en el proceso si aparece
demostrado que el arma que causoé las lesiones a la victima fue accionada por los
uniformados, de las investigaciones de caracter penal y disciplinario que se adelantaron
con ocasion de las lesiones de la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, resulta
que se tiene por probada la autoria del sefior Patrullero ERIC JHON CORTINA BOL/VAR,
en los hechos aqu/ examinados, como también puede tenerse por demostrada con los
testimonios de YENIS LUZ DE LA ROSA, menor MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA,
IVIS ESTHER TORRES OQUENDO, EDWIN ANDRES VALECILLA PENA, menor
DARLAY ESTHER TORRES ILLERAS y MILANIS ESTHER ZAMORA ROYERO, entre
otros, dado que, como ya se dijo, existen pruebas que le aumentan el grado de credibilidad
a su dicho, pues el Patrullero ERIC JHON CORTINA BOL/VAR, reclamé como Unicos
medios del servicio arma de fuego, es decir, que tenia asignada arma de dotacion oficial
para el procedimiento de policia desarrollado el dia de marras, esto sumado a que, durante
el enfrentamiento, el referido policial estuvo confrontandose con la persona que
consideraban ‘sospechosa’ y se enfrenté al resto de los ciudadanos que supuestamente
los atacaron con piedra y palos para evitar que capturaran al individuo perseguido, el cual
obviamente, se trataba de otra persona totalmente diferente a la menor DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS.
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(..)

...en atencioén a los medios probatorios sefalados, es evidente que en el caso concreto se
incurrid en una falla del servicio por exceso de la fuerza publica, comoquiera que el
resultado fue desproporcionado en relacion con la inminencia de la circunstancia. El uso
de la fuerza y, concretamente, la necesidad de segar una vida humana o de causar dafio
a laintegridad de un ciudadano se establece como un criterio de Ultima ratio, es decir, que
se trata del ultimo recurso al cual debe acudir la fuerza puablica para neutralizar o repeler
un delito o agresién, sin embargo, no es menos cierto que durante la investigacion
adelantada por el Juzgado 174 de Instruccién Penal Militar, el despacho determiné que
‘Esta claro...que muy a pesar de que no existe prueba técnica que vincule al sefior PT.
ERIC JHON CORTINA BOLIVAR como el causante de las lesiones de las menores MALIS
CORTINA BOLVAR y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS si existe prueba testimonial

y documental que lo liga directamente como el sujeto activo de dichos acontecimientos’.

(..)

En consecuencia, acreditado como esta que la lesion de la menor DERLAY ESTHER
TORRES ILLERAS fue causada por un disparo de arma de fuego, en momentos que la
persona ‘sospechosa’ era perseguida por la Policia Nacional, en concordancia con los
pronunciamientos atras citados, y contrario a lo que argumenta A — quo, resulta irrelevante
determinar la autoria del causante del dafio o precisar cual fue el arma con que se causoé
para 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, aspecto que, al estar suficientemente probado en el
proceso, imponia juez administrativo (sic) la necesidad de declarar 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 PRINCIPIO PRO INFANS, por cuanto para la victima
injustamente afectada, el dafio irrogado entrafié una clara ruptura de las cargas publicas

gue normalmente no debia soportar.”

IV. DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

El dia veinticuatro (24) de junio de dos mil veintidos (2022), el Tribunal Administrativo del
Atlantico decidi6 CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Barranquilla, que nego6 las

pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones: (fs. 317

al 348 del Proceso Digital del Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla. Rad.
2018-00137-00)
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“(...) 3.4 Del caso concreto

En el asunto que nos ocupa, el A quo negd las pretensiones de la demanda aduciendo
gue “.. no se lograron acreditar los supuestos de hecho de la demanda y sus pretensiones
al igual, que las exculpaciones de los demandados, en razén a que no se acredito la
imputacion y el nexo causal. Tampoco se prob¢ el hecho de un tercero como determinante

del dafio.”

Entonces, a fin de resolver la alzada interpuesta, esta Corporacion se centrara, en
determinar si le asiste razén al juez de primera instancia o si, por el contrario, con el
material probatorio obrante en el expediente se puede determinar que hubo

responsabilidad de la entidad demandada, tal como lo pretende el apelante.

Sostiene el recurrente que “...el juez valoré las pruebas de manera arbitraria, caprichosa
e irracional, concretamente, si se hace un andlisis conjunto del material probatorio
validamente aportado a este medio de control, se tiene que contrario a lo que manifesté
el A-quo que el Unico respaldo probatorio es la declaracion del sefior CARLOS LEDUS
MEDINA, miembro activo de la policia, cuyo testimonio fue solicitado por la entidad

”

demandada...”.

“

De igual manera, afirma que “...era necesario dilucidar en el fallo
censurado qué valor probatorio le otorgé A — quo a las afirmaciones de prensa allegadas
al proceso, ya que el principal problema para su valoracion es la necesidad de cuestionar
la veracidad que pueda ofrecer de la ocurrencia de los hechos.”; “Nuevamente insistimos,
era necesario que A — quo dilucidara en el fallo apelado qué valor probatorio le dio a las
informaciones contenidas en las denuncias, no por restarle entidad de verdad a las
denuncias, sino por considerar racionalmente su valor probatorio como prueba de una
realidad de la que el juez no puede ausentarse, ni puede obviar en atencion a reglas
procesales excesivamente rigidas.”; “lo mismo sucedié con el resto de pruebas
documentales que fueron aportadas con la demanda, hasta el momento no se sabe qué

valor probatorio les otorg6 el A — quo...”

La alzada censura la valoracién probatoria que hiciera el A quo del material recaudado en

el sub examine, por lo que, procede la Sala a hacer algunas precisiones:

Son medios de prueba segun el articulo 165 del C.G.P., “(...) ... la declaracion de parte, la
confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién
judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean

utiles para la formacién del convencimiento del juez...”

(--)

As/ las cosas, se tiene que no es posible dar conviccion a la informacién difundida en los
diferentes medios de comunicacién, en cuanto se relacionan con la configuracion del dafio

antijuridico y su imputacioén a la organizacion publica, ya que a partir de los mismos no se
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puede derivar certeza sobre el acaecimiento y las condiciones de tiempo, modo y lugar de

los sucesos all/ resefiados.!

(..

...las publicaciones periodisticas no son prueba plena del hecho a que se refiere, sino el
simple registro de la difusion del mismo, de modo que es un medio de prueba incompleto
e insuficiente del hecho litigioso, dado que, esta especie de documentos apenas sirve para
determinar que un hecho se registro, sin que pueda tenerse como prueba de lo que él dice
reproducir, salvedad hecha de las publicaciones que se refieran a hechos notorios o de la

reproduccion de declaraciones de funcionarios publicos (Art. 167 C.G.P.).

De tal suerte que, las publicaciones periodisticas carecen de entidad suficiente para
probar por si sola la existencia y veracidad de los hechos, de modo que para que tengan
eficacia como prueba plena debe existir una conexidad y coincidencia con otros elementos
probatorios que obren en el expediente, entonces, podria decirse que constituye una

especie de indicio.

(..)

La prueba indiciaria no es un hecho que sirva por si solo para demostrar la veracidad o
falsedad de lo que se formula en juicio; dado que ella consiste, como ya lo explicamos
supra, en un razonamiento légico que tiene como base un hecho debidamente acreditado
para llegar a un hecho desconocido. El hecho base por si solo no es suficiente para
demostrar la falsedad ni veracidad. Al final, este tipo de prueba se reduce al ejercicio l6gico

llevado a cabo en la mente del juez.

As/ las cosas, las publicaciones de prensa por si solas no constituyen medios de prueba,
podria entenderse que se trata de un indicio, y como indicio requiere un razonamiento
juridico, l6gico y critico del juzgador para de all/llegar al hecho cierto. Por lo que en estricto
sentido, no debia el A quo valorar per se las notas de prensa a las que hace alusion el
recurrente. Con relacioén a las denuncias que segun el apelante debian ser valoradas como
pruebas, esta Corporacion solo se permite afirmar que no son medios de prueba
reconocidos por nuestra horma procesal, por lo que, el argumento contenido en el recurso

en tal sentido carece de sustrato juridico.

Vale la pena sefialar que la documentacion emitida en el curso del proceso disciplinario y
las pruebas all/ recaudadas seran valorados en esta instancia, por cuanto se cumplié la
regla de traslado de la prueba establecida en el articulo 174 del C.G.P., en tanto fueron
emitidas y recolectadas por la Policia Nacional, quien actia como demandada en el

proceso de la referencia. En consecuencia, como la propia institucion demandada fue la

1 Consejo de Estado, Sentencia de Unificacion de 28 de agosto de 2013, Seccién Tercera - Subseccion
C, Rad 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022), C.P., Enrique Gil Botero.
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que adelanté el asunto disciplinario, es claro que los medios de conviccién all/ decretados
y practicados surtieron el respectivo principio de contradiccion y, por consiguiente, son
valorables en este proceso, lo mismo aplica para los medios de conviccion decretados en

la jurisdiccion penal.

Definido lo anterior, se verifica lo de los elementos constitutivos del titulo de imputacion
aplicable. En lo que tiene que ver con el dafio antijuridico, no ser4 objeto del estudio de
marras, por cuanto se encuentra plenamente demostrada la causacion del mismo,
consistente en las lesiones sufridas por la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS

por heridas de fuego, en hechos acaecidos el 22 de enero de 2016.

Destacado el material probatorio recaudado en primera instancia, procede la Sala a
resolver el fondo del asunto, teniendo en cuenta que le asiste razon al A quo cuando colige
que en principio la presencia de los policiales en el lugar se debid a una llamada por un
presunto hurto a un camién de leche por parte de dos sujetos que se creia portaban armas
de fuego. No obstante, se deja entrever de lo narrado en sede administrativa y sede
judicial que se presentaron desmanes en los que se involucré la comunidad, hubo
agresiones con objetos contundentes. Se probd en el informativo que se trataba de dos
sospechosos, uno identificado con el nombre de LUIS FELIPE VILLEGAS GALINDO,
guien se opuso a una requisa y quien genera los desérdenes porque se torna violento

frente al requerimiento que le hicieran los policiales.

El recurso de apelacion arguye puntualmente que las probanzas recaudadas fueron
suficientes para acreditar que las lesiones sufridas por la victima Derlay Esther Torres
llleras, fueron ocasionadas por las armas de dotacion oficial, no obstante, en el sub
examine coincide la Sala con el A quo, que dada la imposibilidad de probar que el proyectil
obtenido hubiere sido disparado por agentes policiales, no se logré acreditar que las

lesiones sufridas por la menor victima fue proveniente de arma oficial.

Se colige de lo anterior, que, i) El comportamiento dafioso se produjo en horas del servicio,
porgue para el dia de su acaecimiento los policiales involucrados, estaban prestandolo; ii)
El &mbito espacial o lugar en que se causoé el menoscabo, advino en un sitio donde los
agentes policiales concurrieron por la necesidad del servicio, atendiendo a las funciones
propias de sus cargos, iii) No se probd que las lesiones sufridas por la victima, se
produjeran con arma de dotacién oficial, por lo que no se demostré quien efectivamente
realizo el disparo, ni la uniprocedencia del proyectil. iv) Los policiales, estaban actuando
con el deseo de ejecutar tareas o labores propias del servicio, pero no se demostré que

hubieran accionado sus armas de dotacion.

7

Ademas, que segun el dictamen pericial de balistica: “..no se logré establecer con
identidad o igualdad entre las vainillas incriminadas y las obtenidas como patrones de las
pistolas descritas en el presente informe, lo anterior se establece con base en las marcas

microscopicas que quedan sobre el culote de las vainillas, producto de la accion de la
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aguja percutora, la cara anterior del bloque de cierre, el eyector y extractor de las armas
de fuego. Se puede establecer que solo las vainillas percutidas en una misma arma de
fuego, se presentan las mismas sefales caracteristicas particulares (...) Montados los
proyectiles incriminado (Uno apto para cotejo) y los proyectiles obtenidos como patrones
producto de disparar cartuchos del mismo calibre en las pistolas materia de estudio, en el
microscopio de comparacién para balistica y efectuado el cotejo correspondiente, no se
logro establecer identidad o igualdad entre los proyectiles incriminado y los obtenidos
como patrones de las pistolas analizadas y descritas, lo anterior con base en las sefales
microscopicas que quedan sobre el cuerpo de los proyectiles a su paso por el cafién del
arma de fuego.”, por lo que, al haber la experticia concluido que el proyectiles no fue
disparado por arma de dotacion oficial de la Policia Nacional y que esa prueba es

suficiente para romper el nexo causal.

Entonces, debe entenderse que los dafios denunciados cuya indemnizacién se depreca,
derivados de las lesiones padecidas por la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS,
aunque antijuridicos per se por esa condicion, no son imputables a la Policia Nacional,

porgque en este escenario judicial no se acredito su responsabilidad.

La ausencia de la prueba es asentida por la parte demandante, pues pretende que la
demandada sea condenada, previa valoracibn a su favor de pruebas meramente
indiciarias como lo son los recortes de prensa, 0 peor aun, de las denuncias presentadas
por los afectados que como se dijo en lineas considerativas precedentes, no son medios

de prueba.

Al respecto, advierte la Sala que las pruebas en materia contencioso administrativo estan
sometidas a la valoracion segun las reglas de la sana critica, sistema de valoracion frente
al cual la Corte Constitucional ha puntualizado que precisa al juzgador a establecer por si
mismo el valor de las pruebas con base en los criterios de la Idgica, la ciencia y la
experiencia. Estas reglas son las que debe tener en cuenta el operador judicial y
contribuyen para que las conclusiones a las cuales arribe sobre el valor o contenido de la
prueba sean legalmente validas, pues impiden que aquel razone a voluntad,
discrecionalmente, arbitrariamente, de manera contra evidente o dé un alcance y

extension a la prueba que no se desprenda de ella.

Colofon de lo hasta aqu/ escrutado, la imputacién bajo el régimen de la presuncién de
responsabilidad con todos los elementos que se debieron dar para su estructuracion
factico-juridica no ha tenido operancia en el asunto que se ha traido a este debate litigioso;
como tampoco se ha conviccionado al Tribunal en el sentido de entender que se ha
derivado una responsabilidad de la entidad demandada por haber quedado probada una
falla en la prestacion del servicio encomendado a ella, todo lo cual fuerza confirmar la

sentencia apelada”.
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V. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES

El Alto Tribunal Constitucional con relacion a la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, ha desarrollado una linea jurisprudencial, que pacificamente se
mantiene, sobre las causales genéricas y especificas que permiten examinar a
profundidad las demandas y establecer la vulneracibn o no de los derechos

fundamentales invocados.

Las causales genéricas son aquellas que posibilitan el estudio del fondo del asunto y
fueron analizadas en la sentencia C-590 de 2005. Entre ellas, se conocen: (i) Principio
de inmediatez, (ii) el principio de subsidiariedad, (iii) la importancia del caso para el
derecho constitucional, (iv) que no se trate de sentencia de tutela, (v) que en los casos
en que se alegue irregularidad procesal, sea determinante y amenace derechos
fundamentales del actor y (vi) se identifique razonablemente los hechos y derechos

vulnerados, los cuales debieron alegarse en el proceso judicial, de haber sido posible.

En relacién con las causales especificas, éstas también fueron desarrolladas por la
Honorable Corte Constitucional en la precitada sentencia C-590 de 2005, estableciendo
gue para la procedencia de la tutela se requiere la presencia de por lo menos uno de

estos requisitos, debidamente demostrados: a. Defecto _organico, que se presenta

cuando el funcionario judicial que profiri6 la providencia impugnada, carece,
absolutamente, de competencia para ello. b. Defecto procedimental absoluto, que se

origina cuando el juez actu6 completamente al margen del procedimiento establecido. c.

Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicaciéon del supuesto legal en el que se sustenta la decision. d. Defecto material o

sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los

fundamentos y la decision. f. Error_inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal

fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una

decision que afecta derechos fundamentales. g. Decisién sin_ motivacién, que implica

el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos
y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa

la legitimidad de su Orbita funcional. h. Desconocimiento del precedente, hipotesis que

se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia

juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.
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i. Violacién directa de la Constitucién. Se estructura cuando el juez ordinario adopta

una decision que desconoce la Carta Politica, ya sea porque: (i) deja de aplicar una
disposicion ius fundamental a un caso concreto; o porque (ii) aplica la ley al margen de

los dictados de la Constitucion.

En este orden de ideas, este profesional del derecho entrara a demostrar cada uno de
los requisitos genéricos, y seguidamente los especificos, para el caso en concreto, con
el propdsito de demostrar que la presente accion constitucional si debe ser admitida como
procedente para que el juez constitucional entre a estudiar el presente caso y determine

gue efectivamente a los accionantes se le vulneraron derechos ius fundamentales.

a) Lainmediatez. La Corte Constitucional ha recalcado que la accién de tutela, respecto
al momento del hecho que generd la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales, debe presentarse de manera oportuna y razonable; no obstante, esa
circunstancia no es inmutable, puesto que de ser asi se “afectaria el alcance juridico
dado por el Constituyente a la accién de tutela, y se desvirtuaria su fin de proteccién

actual, inmediata y efectiva de tales derechos™.

Para el caso concreto, tenemos que, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
Judicial de Barranquilla, el dia 19 de diciembre de 20183, profiri6 Fallo de Primera
Instancia NEGANDO las pretensiones de la demanda, dentro del radicado No. 08-001-
33-33-001-2018-00137-00, por lo que, el apoderado de la parte demandante dentro de
los términos de Ley presenté el Recurso de Apelacién® contra la sentencia antes citada,
asimismo, el dia 24 de junio de 2022° el Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de
Decision A, profirio Sentencia de Segunda Instancia, confirmando la decision recurrida
consistente en NEGAR las pretensiones de los demandantes, decision que fue notificada
por correo electrénico el dia diecinueve (19) de octubre de dos mil veintidos (2022)¢ a la

direccién electrénica jycabogadosl7@gmail.com, posteriormente, el dia veintisiete (27)

de enero de dos mil veintitrés (2023) por medio de correo electrénico’, se solicitd al
Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla por correo
electronico® copia integra del expediente N° 08-001-33-33-001-2018-00137-00 con
constancia de EJECUTORIA, y se obtuvo respuesta por parte de la autoridad judicial el

dia 23 de enero de 2023, por lo que, desde la fecha en que fue notificada la sentencia de

2 Sentencia T-332 de 2015.

3 Ver Fallo de Primera Instancia en —archivo Anexo.

4Ver Recurso de Apelacion en archivo Anexo.

5> Ver Sentencia de Segunda Instancia en archivo Anexo.

6 Ver Correo electrénico de notificacién Sentencia de Segunda Instancia, en Archivo Anexo.
7 Ver constancia de correo electronico en Archivo Anexo.

8 VVer constancia de correo electronico en archivo anexo.
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segunda instancia a la fecha de presentacién de esta accidén constitucional sélo han

transcurrido cinco (5) meses y un (01) dia, tal y como se ilustra:

Fecha de la Sentencia de Segunda instancia 24/06/2020 Tiempo trascurrido

Fecha de natificacién Sentencia de Segunda Instancia | 19/10/2022
Fecha de presentacion Accion de TUTELA 20/03/2023 05 meses y 01 dia

En este sentido la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional ha estimado que
en los casos de acciones de TUTELA contra providencias judiciales, se estima como un
tiempo razonable para su radicacion seis (6) meses, por lo que, la presente accion

constitucional cumple con el presupuesto de la inmediatez.

b) Principio de Subsidiariedad. En lo concerniente a este principio, es conveniente
adelantar una precision conceptual. La Corte Constitucional ha afirmado que la accién
de tutela tiene un caracter subsidiario y residual. Aunque en ocasiones ambos
términos se usan indistintamente, en realidad son conceptos relacionados, pero no
idénticos. El primero hace referencia a la inexistencia de recursos como presupuesto
para la procedibilidad de la tutela; el segundo, condiciona el estudio de fondo del

amparo a que se hayan agotado los recursos existentes.

Para explicar la relacion entre ambos conceptos, de forma sencilla, basta con sefialar que
existen diversas razones por las cuales una persona carece de medios judiciales de
defensa diferentes a la accion de tutela, y una de ellas es que haya agotado los recursos
existentes. Esta situacion se hace evidente en el caso de los fallos judiciales: debido a
gue por regla general los diferentes procesos prevén recursos, Yy, solo cuando el
peticionario los ha agotado, puede considerarse que no posee otro medio de defensa

judicial®.

Es asi, que, para nuestro caso, se tiene que la parte demandante agoté los recursos
ordinarios dentro del proceso al presentar de manera oportuna el Recurso de Apelacion?®
contra el fallo de Primera Instancia Proferido por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito Judicial de Barranquilla, pues el recurso extraordinario de revisibn no se
interpuso, debido a que las causales contempladas en el articulo 250 de la Ley 1437 de
2011, no acoge nuestros motivos, por lo que, podemos considerar sin temor a

equivocarnos que la parte accionante no posee otro medio de defensa judicial para hacer

® Sobre el caracter residual de la accidn de tutela contra sentencias y la obligacion de agotar los recursos
del proceso, ver entre otras las sentencias T-441 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-742 de
2002 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-606 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), y T-086 de 2007
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

10 ver Recurso de Apelacién en archivo anexo
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respetar sus derechos fundamentales vulnerados, por lo tanto, también se cumple con

este requisito.

c) Relevancia constitucional!l. El presente caso de manera clara resulta de evidente
relevancia constitucional, pues, se trata de la vulneracion de derechos fundamentales
amparados por nuestra Constitucion Politica como: i) el derecho a la igualdad (art. 13
C. Pol.); vy, ii) el derecho al debido proceso (art. 29 C. Pol.); por lo que, el juez
constitucional debe entrar a analizar esta accion, teniendo en cuenta, que tanto el juez
de primera como el de segunda instancia, a pesar de haberse solicitado con las
pretensiones de la demanda que se diera aplicacion al principio iura novit curia, no
hicieron un analisis juicioso y escalonado al caso concreto, iniciando por el estudio de
la falla en el servicio como responsabilidad subjetiva, y, continuando con el analisis
de responsabilidad objetiva, es decir, por el riesgo excepcional y el dafio especial, el
cual este ultimo, se configura sin error a equivoco alguno, maxime, cuando la victima
era una menor de edad, la cual goza de proteccién especial constitucional, y, de los
elementos materiales probatorios aportados al medio de control, no cabe duda alguna,
que efectivamente los funcionarios de la Policia realizaron un procedimiento policial,
y este se convirti6 en un enfrentamiento contra la comunidad alli presente,
desencadenando, las lesiones por arma de fuego de dos menores de edad, que eran
ajenas a dicho procedimiento, por lo tanto, no estaban en la obligacion de soportar el
dafio ocasionado en su integridad. En este sentido, tanto, el A quo como el A quem,

en sus consideraciones, argumentaron lo siguiente:

“(...) Destacado el material probatorio recaudado en primera instancia, procede la Sala a
resolver el fondo del asunto, teniendo en cuenta que le asiste razon al A quo cuando colige
que en principio la presencia de los policiales en el lugar se debid a una llamada por un
presunto hurto a un camion de leche por parte de dos sujetos que se creia portaban armas
de fuego. No obstante, se deja entrever de lo narrado en sede administrativa y sede
judicial que se presentaron desmanes en los que se involucré la comunidad, hubo
agresiones con objetos contundentes. Se probo en el informativo que se trataba de dos
sospechosos, uno identificado con el nombre de LUIS FELIPE VILLEGAS GALINDO,
guien se opuso a una requisa y quien genera los desdrdenes porgue se torna violento

frente al requerimiento que le hicieran los policiales”.

En otras palabras, tanto el operador juridico de primera como el segunda instancia, al
hacer la valoracion integral del material probatorio obrante en el medio de control incoado
por los accionantes, llegan a la conclusion que, i) efectivamente, al lugar de los hechos

hizo presencia uniformados adscritos a la Policia Nacional, ii) con el objeto de atender

1 Ver sentencia T-173 de 1993, reiterada por la C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).
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un motivo de policia, iii) los cuales fueron requeridos por alguien de la comunidad que
hizo una llamada, informando sobre el presunto hurto a un camion de leche; iv) asimismo,
con motivo a dicha intervencién policial (procedimiento de policia) se generaron
desmanes en los que se involucré la comunidad, donde hubo agresiones con objetos
contundentes. Por lo tanto, hubo un enfrentamiento entre las fuerzas protectoras del
orden social (Policia Nacional) y la comunidad alli presente, y producto de este
enfrentamiento, resultaron lesionadas dos menores de edad entre ella mi prohijada
DERLAYS ESTHER TORRES ILLERAS, y, a pesar de que ambas instancias estan en la
obligacion de aplicar la mejor teoria par hallar la responsabilidad patrimonial de la Entidad
en virtud del principio iura novit curia, como lo es el dafo especial, ambas instancias
guardaron silencio al respecto, vulnerando a los accionantes los derechos fundamentales
citados inicialmente, por lo que, es claro, que la presenta accién constitucional es de

relevancia constitucional, para que sea objeto de estudio..

d) Que no se trata de sentencia de tutela'?. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso
proceso de seleccion ante la Corte Constitucional, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala respectiva, se

tornan definitivas.

En el caso de marras, tenemos que la presente accion de TUTELA no es contra otra
accién de tutela, se trata de decisiones ordinarias como la proferida el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito Judicial de Barranquilla, y el Tribunal Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision A, de fechas diecinueve (19) de diciembre dos mil dieciocho
(2018), y, veinticuatro (24) de junio de dos mil veintidés (2022), respectivamente, dentro
del radicado 08-001-33-33-001-2018-00137-00 (01).

e) Que en los casos en que se alegue irregularidad procesal, sea determinante y
amenace derechos fundamentales del actor®®. El fundamento de este requisito se
funda en la distincion que ha hecho la Corte Constitucional entre irregularidades
procesales simples e irregularidades procesales como consecuencia de violacion de los
derechos fundamentales. Solamente en el caso de estas ultimas, que implica la violacion
al debido proceso constitucional sustantivo, procedera a la version de tutela contra

providencias.

12 Sentencias T-088-99 y SU-1219-01
13 Sentencias T-008/98 y SU-159/2000
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Para este profesional del derecho, siguiendo la jurisprudencia trazada por el Consejo de
Estado4, en lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal
creado todo la Constitucion de 1991 no privilegié ningan régimen en particular, sino que
dejo 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

decision 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 solucion 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 aplicacion del principio iura novit curia, el juez administrativo puede
analizar el caso bajo la optica 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 formulacion de una
hipétesis que se aleje de la realidad material del caso o que se establezca un curso causal

hipotético de manera arbitraria!®.

Para el caso en concreto, teniendo la causa petendi trazada, las pretensiones se
fundamentaron en dos clases, i) principales, y, ii) subsidiaria, éstas ultimas, solicitaron al

juez de la causa de manera literal, lo siguiente:

“(...)
2.2. SUBSIDIARIA

En todo caso, si el sentenciador considera que no se dan los presupuesto para
responsabilizar a la NACION _ MINISTERIO DE DEFENSA _ POLICIA NACIONAL
DE COLOMBIA, bajo el titulo de falla en el servicio, DE MANERA SUBSIDIARIA A
LA PRETENSION PRINCIPAL 2.1.1, y en aplicacion del principio lura novit curia -el
juez conoce el derecho- debe resolver el caso bajo la teoria de RIESGO
EXCEPCIONAL (actividad peligrosa-manipulacién arma de fuegos ) y/o DANO
ESPECIAL, para lo cual del material probatorio arrimado a este medio de control se
encuentran debidamente acreditados, el dafio sufrido por los demandantes, y el nexo

de causalidad, entre el dafio y la accién de la entidad demandada, la cual en aras de

14 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012. Expediente: 21515, C.P.
Hernén Andrade Rincon

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de
mayo de 2015, expediente 50001 23 31 000 1994 04485 01 (17037), C.P. Hernan Andrade Rincon.


http://es.wikipedia.org/wiki/Juez
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
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exonerarse, debera acreditar que el dafio alegado se produjo como consecuencia de
una causa extrafia, que no se estructura en nuestro caso. Finalmente, bajo el titulo de
imputacién que considere su sefioria conceder las condenas solicitadas en las

pretensiones principales 2.1.2, 2.1.3, 2.1.4y 2.1.5.6

En este sentido, es hialino que la parte demandante solicito al juez de conocimiento, con
el escrito de presentacion de la demanda, en aplicacidén del principio iura novit curia que,
en caso de que no se reunieran los presupuestos para declarar la responsabilidad del
Estado a titulo de falla del servicio, se procediera, a realizar un estudio bajo la éptima de
responsabilidad objetiva, es decir, bajo las teorias de riesgo excepcional y dafio especial,
toda vez, que el material probatorio allegado al estadio procesal, acredita el dafio
antijuridico sufrido por los demandantes, durante un procedimiento de policia, sin
embargo, ni el juez de primera, ni el de segunda instancia, en sus decisiones, hicieron
referencia a la aplicacion de dafio especial, incurriendo en una fehaciente irregularidad
procesal, pues, si bien es cierto, el juez puede escoger a discrecién el titulo de imputacion
para aplicar al caso, también es su deber, hacer énfasis al motivo por el cual no se dan
los presupuestos, para haber aplicado las teorias solicitadas por la parte demandante,
pues, del acervo probatorio allegado al pasquin de la demanda, se tiene probado, que: i)
la lesion sufrida por la demandante se encuentra debidamente acreditada con el dictamen
medico legal, allegado al proceso, ii) el dia de los hechos se llevo un procedimiento de
policia, en el que hubo enfrentamientos con la comunidad, quienes agredieron a los
uniformados con elementos contundentes, por lo que, se encuentra probado que, los
anicos que portaban armas de fuego, eran los institucionales, toda vez, que, ni los
uniformados ni los civiles declarantes manifestaron haber visto a otra persona diferente
a los policia portar armas de fuego iii) la victima era una menor de edad, la cual goza de
proteccién especial reforzada constitucional en aplicacion del principio pro infans, iv) la
victima era ajena al procedimiento de policia, se tiene probado que se encontraba en su
casa, Yy fue lesionada por proyectil de arma de fuego, el cual rebot6 y un fragmento de
este atraves6 una parte de su extremidad superior. Por lo tanto, existe una obligacion
indemnizatoria en cabeza de la demandada, pues esta obligacion proviene del imperativo
de proteccion de la victima en aplicacién de los principios de justicia y equidad y, porque,

la victima menor de edad, fue injustamente afectada.

f) Se identifigue razonablemente los hechos y derechos vulnerados, los cuales

debieron alegarse en el proceso judicial, de haber sido posible!’. Para el presente

16 ver Demanda de Reparacidn Directa, Capitulo Il PRETENSIONES, numeral 2.2.
7 Sentencia T-658-98
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caso se encuentra debidamente identificados los hechos y derechos vulnerados con las

decisiones adoptadas, tal y como se presentan a continuacion:
e Hechos

El dia 22 de enero 2016, en momentos en que un camion de la leche estaba parqueado
diagonal a la casa de las sefioras YENIS LUZ DE LA ROSA e IVIS ESTER TORRES
OQUENDO, ubicada en la carrera 29 A Nro. 9-51 Barrio Rebolo, sector del Golfo de la
ciudad de Barranquilla, se encontraban unos sujetos, quienes fueron abordados por
uniformados de la Policia Nacional, y en el trascurso del procedimiento de policia, éste se
salié de control, por lo que, actores de la comunidad arremeten en contra de los uniformados
con elementos contundentes, y, al parecer un uniformado desenfunda su arma de fuego y
realiza varios disparos, segundos después, resultan las menores MALIS ANDREA GARCIA
DE LA ROSA y DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS lesionadas por proyectil de arma

de fuego en sus extremidades, por lo que, son remitidas al Hospital Barranquilla. (ver
Anotacion de Poblacién Estacion de Policia San José, en fs. 52 al 55, Auto de fecha 20 de junio de 2016
proferido por la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Policia Metropolitana de Barranquilla en fs. 56 a
75; Junta de Calificacion de Invalidez en fs. 93 al 98, Informe de novedad en Oficio N° S-2016- / DISOR —
ESSAJ - 29.76 en fs. 356 al 357; Informe de novedad de armamento en Oficio N° S-2016, de fecha 22/01/2016
signado por el sefior Control Armerillo en Turno de la Estacion de Policia San José en fol. 359; Denuncia
sefiora YENIS LUS DE LA ROSA en fs. 363 al 364; Denuncia sefiora IVIS ESTHER TORRES OQUENDO en
fs. 365 a 366; Oficio N° S-2016-000086/ SIJIN -GIVDI-29.25 con diligencia de inspeccion a lugar de los hechos,
acta de inspeccion a Lugares, Informe de investigador de campo con album fotogréfico, y EMP en fs. 369 al
381, Declaracion Subintendente. LEONARDO FABIO LARA BARRIOSNUEVO en fs. 687 al 688; Patrullero
CARLOS LADEUS MEDINA en fs. 692 al 693, entre otras del expediente digital)

Mediante Oficio N° NF-2071-2018 de fecha 4 de abril de 2018, la Junta Regional de
Invalidez del Atlantico, sefial6 que la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, fue
herida en procedimiento policial con un proyectil de arma de fuego, que le produjo una
disminucion de la capacidad laboral del DOS PUNTO CINCUENTA POR CIENTO (2.50%).

(Ver Junta de Calificaciéon de Invalidez en fs. 93 al 98 del expediente digital)

El Juzgado 174 de Instruccion Penal Militar dio apertura a indagacion preliminar nimero
3284, y mediante Auto de fecha 23 de diciembre de 2016, defini6 situacion juridica al
Patrullero ERIC JHON CORTINA BOLIVAR, procesado por el delito de lesiones
personales culposas, donde se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento, sin

embargo, previa valoracion del material recaudado hasta ese momento indico:

“(...) Esta claro para el despacho que muy a pesar de que no existe prueba técnica que
vincule al sefior PT. ERIC JHON CORTINA BOLIVAR como el causante de las lesiones
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de las menores MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA 'y DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS si existe prueba testimonial y documental que lo liga directamente como el

sujeto activo de dichos acontecimientos.

Las Unicas personas que portaban armas al momento de darse la ocurrencia de los
hechos eran los policiales, toda vez que ni a ningun particular se le observé ni portar ni
mucho menos accionar un arma de fuego y de haberlas tenido y accionado lo que se
hubiera producido era un intercambio de disparos, circunstancia que no se produjo en los

hechos objeto de investigacion.

No cabe duda que las lesiones ocasionadas a las menores MALIS ANDREA
GARCIA DE LA ROSA v DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS provinieron de

personal policial, ya que como se indicO anteriormente eran las uUnicas personas

gue portaban armas de fuego al momento de ocurrir los hechos y aunque del andlisis
de los proyectiles encontrados en la vivienda de una de las victimas se haya
concluido que no fue disparada de las pistolas de dotacién de los uniformados,
también es cierto que se indicd en prueba testimonial por parte de las afectadas y
sus familiares que los disparos fueron realizados con un arma distinta a los que los
uniformados portan de dotacion y en su cintura”. (Ver AUTO resuelve situacion juridica en
fs. 609 al 621 del expediente digital)

Razon le asiste al operador judicial castrense, pues, no se debe pasar por alto el informe
de novedad de armamento en Oficio N° S-2016, de fecha 22/01/2016 signado por el sefior
Control Armerillo en Turno de la Estacion de Policia San José, consistente que, al
momento de hacer la inspeccién a las armas de fuego de los uniformados que hicieron
presencia en el procedimiento génesis de los hechos materia del medio de control, hallo
en el arma de fuego, tipo Pistola de serie N° 24B039426 asignada al Patrullero MIRANDA
DE LA HOZ LUIS, que tenia dos proveedores con 30 cartuchos asignados calibre 9mm,
identificados con el lote 07/13, y al realizarse los manejos al arma de fuego en citas, fue
hallado en los mecanismos un cartucho calibre 9mm que no era igual, al lote asignado

para el servicios (Lote 07/13). (Ver en fol. 359 del expediente digital)

Por su parte, el sefior Patrullero MIRANDA DE LA HOZ LUIS MANUEL en diligencia de

declaracion juramentada ante el juzgado instructor a la pregunta:

“(...) porque usted utilizaba en su pistola, mas exactamente en la recamara un cartucho
de calibre 9 MM de un lote que no corresponde al que se le asigna para el servicio en el
armerillo de la estacion de Policia San José, unidad a la cual usted pertenece.
CONTESTO: es un cartucho que yo me habia encontrado tirado en el suelo hace como

un mes, no recuerdo si fue por el barrio, lo cologué en la recamara porque pensé que en
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alguna ocasion lo podria utilizar para dispersar a la gente en algin procedimiento, por la
seguridad de uno. PREGUNTA: quien se percato que usted tenia dicho cartucho en la
recamara de la pistola que usted tiene asignada al servicio. CONTESTO: la cuestion fue
gue en la estacion después que se supo que habian nifias heridas ordenaron entregar las
pistolas Y el momento de hacer el manejo delante de mi J3 mi coronel Palomino, después
y el cartucho de verdad de mi pistola alli donde se colocaron todas las pistolas (...)". (Ver
en fol. 684 al 686 del expediente digital)

Diligencias que permiten inferir que los uniformados hacen uso de sus armas de fuego
de dotacion oficial, cuando se presentan este tipo de enfrentamientos con la comunidad,
y para evadir las investigaciones, utilizan armas y municiones diferentes a las asignadas

para el servicio de policia.

Por estos mismos hechos la entidad demandada, a través de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Metropolitana de Barranquilla, adelant6 indagacion preliminar
No P-MEBAR-2016-14, la cual, a pesar de culminar con archivo definitivo, advirti6 que
“...probado si las lesiones que soportaron los infantes fueron obtenidas en el

decurso de la actuacion policial.”
e Principios y derechos vulnerados

Como es notorio, a raiz de las decisiones judiciales de primera y de segunda instancia,
gue conocieron del medio de control de reparacion directa, la menor DERLAYS ESTHER
TORRES ILERAS y su familiares, les fue vulnerado el principio Pro Infans, y por
inaplicacion del principio iura novit curia en lo concerniente a la aplicacion de la teoria
objetiva de dafio especial, se les ha vulnerado el derecho a la igualdad, y, al debido

proceso, tal y como se entra a sustentar:

Principio Pro infans.

El presente caso, debid ser resuelto por los operadores juridicos a la luz del principio pro
infans, postulado derivado de nuestra Constitucion Politica de 1991, de donde proviene
la obligacion a todas las autoridades de aplicar las distintas disposiciones del
ordenamiento juridico en consonancia con la proteccion del interés superior de los nifios,

nifas y adolescentes.

A su vez, el mismo principio es una herramienta hermenéutica valiosa para la

ponderacion de derechos constitucionales, en el entendido que en aquellos eventos en
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gue se haga presente la tensién entre prerrogativas de indole superior, debera preferirse

la solucidn que otorgue mayores garantias a los derechos de los menores de edad.

En el caso de marras, tanto el juez de primera como el de segunda instancia, le resto
importancia a las declaraciones rendidas por las menores lesionadas para la época de

los hechos, las cuales manifestaron al ente instructor lo siguiente:

“(...) La menor MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA, en diligencia de declaracion
manifestd: ... ese dia yo estaba jugando adentro de mi casa con DERLAYS a los
chocoritos y con mis sobrinas OSNEIDELIN y JOSELYN, y escuché cuando la gente
empezé a decir que cerraran la puerta y observo cuando DERLAYS tira la puerta y mi
sobrina OSNEIDELIN queda al lado mio y yo la estrello y ella se golpea con la pared, yo
siento como una explosion y después cuando salgo a la puerta de la casa por la cadera
siento que me ardia y enseguida le digo a mi mama queme habian pegado un tiro, mi
mama le empieza a decir a los policias que estaba alli que llamaran a una patrulla para
gueme llevara y todos los policias se pusieron en la tienda y después se fueron y en un
carro particular me llevaron unos familiares para el Hospital Barranquilla y alla me encontré
a DERLAYS con su mam4, eso es todo. PREGUNTADO: manifiesta si el dia de los
hechos, observé a algun policial hacer uso de su arma de fuego. CONTESTO: Yo vi
cuando un policia sac6 un arma del pecho, no de las que llevan en su cintura sino una
brillante, y DERLAYS me dice esta disparando el policia esta disparando el policia, yo lo
vi con el arma en la mano. PREGUNTADO: Indique si usted en respuesta anterior
manifestd que estaba dentro de su casa jugando a los chocoritos con unos familiares y
vecina, como pudo ver que el policia que se encontraba afuera sacd un arma del pecho.
CONTESTO: yo vi al policia porgue la ventana de la calle estaba abierta y esa ventana
da para el frente y alli es cuando observo que el policia saca el arma y empieza

disparar...” (ver declaracion en fs. 548 al 550 del expediente digital)

Si bien es cierto, el presente caso no se trata de delitos sexuales en contra de menor de
edad, sino de lesiones personales en la integridad de menor, debe ser mucho mas
coherente por parte del operador judicial, dar prevalencia a la declaracién rendida por la
menor, puesto que, guarda estrecha relacién los demas testimonios que obran en
pasquin de la demanda, asi como, presta plena coherencia con la prueba técnica
practicada en la diligencia de inspeccion judicial con reconstruccién de hechos realizado
por funcionarios de Policia Judicial, especialmente, la informacion obrante en los planos
topograficos obrantes en los folios 734 a 753 del expediente digital, donde se puede
evidenciar que, efectivamente, las menores al momento de la ocurrencia de los
acontecimientos se encontraban dentro de su residencia, en la sala, la cual tiene una
ventana queda al frente de la calle, tal y como lo mencioné la menor en su declaracion

guien observo a un uniformado de la policia nacional, desenfundar un arma de fuego al
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parecer de NO propiedad de la Policia Nacional, la cual accion6 en repetidas ocasiones,
mientras se generaba un enfrentamiento con la comunidad, quienes arrojaban elementos

contundentes a los uniformados para impedir un procedimiento de policia.

Principio iura novit curia

Desde un enfoque filosofico juridico, las decisiones judiciales, cuya finalidad debe ser la
realizacion efectiva de los derechos, constituyen un aspecto fundamental no solamente
para el orden juridico, esto es, para el orden que se establece entre las personas y sus
cosas, sino para el bien comun, toda vez que, la recta administracion de justicia, asegura
la realizacion efectiva de los derechos, y constituye uno de los bienes mas importantes

de una comunidad politicamente organizada.

Esto no podria lograrse si no se garantizaran derechos que la Carta Politica denomina
fundamentales, los cuales deben ser respetados en todo momento a los administrados.
Dentro de estos derechos, algunos se encuentran intimamente ligados a la funcién de
administrar justicia que radica en cabeza del Estado a través de la Rama Judicial del
Poder Publico, entre ellos, el derecho al acceso a la administracion de justicia y el debido
proceso, partiendo de la afirmacion de que el hombre es sujeto de derechos y pleno

facultado para ejercer lo que algunos autores han denominado el "derecho de accion”.

Asi, armonizando la concepcion de derecho de accion y los derechos fundamentales que
se relacionan con él, se desarrollan principios procesales que buscan satisfacer en todo
momento al hombre, tales como la primacia de lo sustancial sobre las formalidades, el

cual esta consagrado dentro de la Constitucién Politica de 1991 en su articulo 228.

Esta garantia de rango constitucional se ve perfeccionada en el aforismo iura novit curia,
y que le otorga poder al juez para decidir un asunto particular reconociendo los derechos
gue se demuestran de los hechos y facultandolo para apartarse de la calificacion que de

estos hace el demandante cuando la encuentre errada.

En esa misma linea la definié la Corte Constitucional, precisando que este principio tiene
injerencia directa en el ambito de movilidad sobre los derechos a reconocer mas no sobre

los hechos relatados al ejercer el derecho de accién.

El principio iura novit curia es aquel por el cual, corresponde al juez la aplicacion del
derecho con prescindencia del invocado por las partes, constituyendo tal prerrogativa, un
deber para el juzgador, a quien incumbe la determinacion correcta del derecho, debiendo

discernir los conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derecho vigente, calificando
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autbnomamente, la realidad del hecho y subsumiéndolo en las normas juridicas que lo

rigenté,

Ahora, ya en materia de responsabilidad del Estado, este principio cobra especial
relevancia a la hora de determinar el titulo de imputacién aplicable a cada caso particular.
Son muchas las ocasiones en que el extremo activo de una Litis solicita del Estado una
indemnizacién con base en titulos de imputacién subjetivos como la falla del servicio,
cuando de los hechos demostrados en el curso del proceso se advierte la existencia de

un titulo de imputacién objetivo, tales como el dafio especial y el riesgo excepcional.

Ello trae especial importancia en atencion a que el debate probatorio es diferente entre
uno y otro régimen. En el régimen de imputacién subjetiva le corresponde probar a quien
sufre el dafio la culpa por parte de quien lo inflige. De otro lado, en el régimen de
imputacién objetiva no es necesario demostrar la culpa de quien con su actuar causa el
dafo, sino unicamente la ocurrencia del dafio y que el mismo sea atribuible a quien se
imputa, correspondiéndole asi al demandado, por inversion de la carga de la prueba,
demostrar una de las causales de exoneracion de responsabilidad, tales como la culpa

exclusiva de la victima, el hecho exclusivo de un tercero, causa extrafia o fuerza mayor.

En este sentido, como instrumento procesal, el principio iura novit curia le otorga al juez
facultades muy particulares en pro de garantizar la primacia del derecho sustancial sobre
las meras formalidades, siempre y cuando este no contrarie los efectos naturales de la

regla de congruencia de que debe estar investido el fallo.

En efecto, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia procesal, el juez debe conceder
o desestimar en el fallo tnicamente lo solicitado por la parte demandante, con el fin de
evitar dictar sentencias de caracter extra y ultrapetita. Sin embargo, en el plano de lo
contencioso administrativo, esta regla técnica se flexibiliza en cierto grado respecto de la
actuacion del demandado, donde se encuentra facultado el juez para declarar probadas

algunas excepciones aun cuando estas no se aleguen.

Asi, encontramos entonces que el principal y mas comun efecto del principio iura novit
curia en los procesos de responsabilidad que se adelantan contra las entidades publicas
es la facultad que se le da al juez para moverse libremente entre los titulos de imputacion
gue existen, con el fin de encuadrar la actuacion que halle demostrada en el proceso
dentro del esquema de un titulo de imputacion, incluso en los eventos en que el

demandante alegue uno distinto.

18 Corte Constitucional, sentencia T-851 de 2010, magistrado ponente Humberto Sierra Porto, 28 de octubre de 2010
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Asi se ha precisado el Consejo de Estado, donde se ha dicho:

“(...) De manera que es posible analizar la responsabilidad patrimonial del Estado bajo un
titulo de imputacion diferente a aquel invocado en la demanda, en aplicacion al
principio iura novit curia que implica que frente a los hechos alegados y probados por la
parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable al caso,
potestad del juez que no debe confundirse con la modificacién de la causa petendi, esto

es, de los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretensién”.t®

Es apenas logico que el juez no pueda variar la causa petendi de la demanda, por cuanto
ello implicaria el desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso de la parte
demandada, la cual basa su contestacién y sus argumentos de defensa con base en los

hechos que alegan en el escrito de demanda.

Y aterrizando al caso concreto, desde la misma causa petendi se solicité al juez de
conocimiento como pretension subsidiaria, que, en caso de que no se configuraran los
elementos para hallar responsabilidad patrimonial a la entidad a titulo de falla en el
servicio, se aplicara este principio -iura novit curia-, haciendo el estudio bajo los titulos de
responsabilidad objetivos, es decir, de riesgo excepcional y dafio especial,
respectivamente, no obstante, el a quo en su decisidon de primera instancia, hallo
acreditado el dafio padecido en la integridad de la menor DERLAYS ESTHER TORRES
ILLERAS, en el capitulo “VIIl. 6 DANO”, y al hacer el estudio de la imputacion en el
capitulo “VIII. 7. LA IMPUTACION A LA NACION MIISTERIO DE DEFENSA POLICIA
NACIONAL”, considerd, que efectivamente en el plenario, viene acreditado, que, la

Policia Nacional hizo presencia en el lugar:

“(...) En el plenario, viene acreditado, que la presencia de la Policia Nacional -hecho que
no se discute y que esta probado por todos los sujetos del proceso- que para la fecha de
los hechos, hubo un llamado por parte de la central de policia; pero en lo que no existe
acuerdo segun los hechos de la demanda y la fijacion del litigio en la audiencia inicial, es
gue para los actores, fue porque una de las personas implicadas en el procedimiento
policivo, vendia una rifa al conductor del camiéon repartidor de leche, y de la parte
demandada, porque existié un llamado en virtud a que un sujeto de actitud sospechosa,
pretendia hurtar al conductor del referido vehiculo, y que al ser requerido por la autoridad

policial para una requisa, se opuso, generando una reaccién violenta de la comunidad.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 76001-23-31-000-2003-00707-01, 10 de noviembre de 2016
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En el proceso, conforme a las pruebas allegadas al plenario, la hip6tesis que se pudo
comprobar, fue la de la parte demandada, que la policia hizo presencia en el lugar de los

acontecimientos por llamado en procura de reprimir un hecho delictivo.”

Y en ese sentido, continué con su andlisis tomando como referencia el testimonio
recepcionado a un uniformado de adscrito a la misma entidad demandada -CARLOS
LADEUS MEDINA-, desestimando por completo la demas prueba testimonial obrante en
el proceso, especialmente las diligencias recepcionadas a las menores victimas de las
lesiones, es decir, pasando por alto el principio pro infans, y a pesar, que hizo alusién al
principio iura novit curia, no hizo estudio de los mismos, porque de haberlo hecho,

hialinamente, hubiera aplicado el titulo de imputacion objetivo de dafio especial.

A su turno, el a quem en la decisién de alzada, hizo alusion a los documentos aportado
procedentes de los medio de comunicacién que pusieron en conocimiento de la opinién
publica los hechos, asimismo, hizo alusion a las denuncias presentada en la jurisdiccion
castrense y su valor como pruebas dentro del proceso de reparacion directa, pasando
por alto, la aplicacion del pluricitado principio con el fin de encuadrar la actuacion
demostrada en el proceso dentro del esquema de un titulo de imputacion de dafio
especial, pues se encuentra acreditado i) el dafio antijuridico, ii) la presencia de la Policia
Nacional en el lugar de los hechos, iii) el enfrentamiento que hubo entre la comunidad y
los agentes de la policia nacional; y, iv) los testimonios recepcionados a integrantes de
la comunidad, quienes manifestaron haber visto a un uniformado de la policia nacional
realizar disparos mientras perseguian a los dos sujetos supuestamente sospechosos,
por lo tanto, hubo un rompimiento de las cargas publicas al resultar lesionada la menor,
quien padecié un dafio antijuridico durante un procedimiento de policia, que en no esta

en el deber de soportar.
Derecho a la igualdad

Respecto de la garantia fundamental de la igualdad, la Corte Constitucional ha dicho lo

siguiente:

"La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el principio de igualdad puede
ser descompuesto en cuatro mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de
trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten
ningun elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a

destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y en
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parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las

similitudes.

Estos cuatro contenidos tienen sustento en el articulo 13 constitucional, pues
mientras el inciso primero del citado precepto sefiala la igualdad de proteccion, de
trato y en el goce de derechos, libertades y oportunidades, al igual que la
prohibicién de discriminacion; los incisos segundo y tercero contienen mandatos
especificos de trato diferenciado a favor de ciertos grupos marginados,

discriminados o especialmente vulnerables.”

Aclarado lo anterior, resta recordar la existencia de tres presupuestos basicos que deben
ser tenidos en cuenta para el amparo del derecho a la igualdad en estos casos: i) las
decisiones a partir de los cuales se alega el derecho deben ser idénticas, en sus
elementos facticos. Cualquier variacion implica, por parte del juez la necesidad de valorar
esa diferencia, ii) las providencias que se invocan como parametros de referencia no
deben ser contrarias a la Constitucion, las leyes o la jurisprudencia vinculante sobre la
materia, y iii) los fundamentos normativos empleados en aquellas decisiones deben ser

aplicables respecto del caso con el cual se hace la comparacion.

Conforme a lo anterior, corresponde al juez constitucional evaluar la naturaleza de las
decisiones invocadas como parametros de referencia pues, de conformidad con la
jurisprudencia citada, el mero trato diferenciado no es argumento suficiente para tener

por cierta la vulneracion del derecho a la igualdad.

En este sentido, para el presente caso traemos a colacion, la Sentencia de fecha 13 de
diciembre de 2019, proferida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Atlantico, Sala de Decision B2, quien conocié del medio de control de reparacion directa,
incoado por los familiares de la menor MALIS ANDREA GARCIA DE LA ROSA contra la
Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional, menor quién resulté lesionada en los
mismo hechos en que resultd lesionada la menor DERLAYS ESTHER TORRES
ILLERAS, en esta oportunidad el Honorable Tribunal en citas, al estudiar el caso,
considerd, que las apruebas allegadas al expediente no permitieron concluir, que la lesiéon
padecida por la menor haya sido ocasionada con un arma de dotacion oficial y por un

agente de la Policia, por lo que considero:

“(...) Asi las cosas, dado que el material probatorio resulta insuficiente para acreditar la

existencia de una falla en el servicio o la utilizacion de un arma oficial como causante del

20 Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Decision B, Sentencia de fecha 13 de diciembre de 2019, Rad. 08001
3333 001 2018 00124 01, MP. Luis Eduardo Cerra Jiménez.
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dafio, la Sala considera que la responsabilidad de la administracién debe examinarse bajo
la optica del dafio especial -responsabilidad objetiva- titulo Juridico de imputacion

aplicable al presente caso (...)”

Y trajo a colacioén la decision del Consejo de Estado, de fecha 23 de noviembre de 2016.
CP. Dra. Martha Nubia Velasquez, que hace referencia al dafio especial como titulo de

imputacién objetiva, indicando:

“(...) La Sala encuentra que resulta irrelevante determinar la autoria del causante del dafio
para 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, aspecto que, el 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 protecciéon 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...”

Y en este orden de ideas, para tomar la decision de fondo, consider6 que en el caso
estudiado, se acreditdé que el dafio padecido en la integridad de la menor fue ocasionado
momentos en que se presentaba una confrontacion entre los miembros de la policia y los
habitantes del Barrio Rebolo de la ciudad de Barranquilla, por lo que, resulta irrelevante
determinar la autoria del causante del dafio para imputar responsabilidad al Estado, toda
vez que, su declaratoria, en esos precisos eventos, solo exige, tal y como lo ha sefialado

el Consejo de Estado

"que el dafio se produzca en el marco de un enfrentamiento en el que estén
Involucradas fuerzas estatales, aspecto gque, al estar suficientemente probado en el
proceso, impone ala Sala la necesidad de declarar la existencia de responsabilidad
encabeza de la demandada, por cuanto la obligacién indemnizatoria que se deduce
proviene del imperativo de proteccion de la victima en aplicacién de los principios
de justicia y equidad y, por cuanto para la victima injustamente afectada, el dafo
irrogado entrafné un claro rompimiento de las cargas publicas que normalmente

debian soportar?t”

Finalmente, el Tribunal Administrativo del Atlantico, consider6 que, al estar plenamente
probado que la menor Malis Andrea Garcia De la Rosa sufrié una lesién que no tenia la

obligacién de soportar, en cuanto se le impuso una carga claramente desigual, si se

21 sentencia dcl Consejo de Estado dcl 23 de noviembre de 2016. Seccién Tercera, Subseccion “A’’ Rad. 2005- 02099
C.P.: Dra. Martha Nubia Velasquez Rico
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considera que padecié una lesién en su integridad fisica dentro del marco de los
enfrentamientos en el que estuvieron involucradas autoridades policivas, concluy6 que la
responsabilidad predicable respecto del ente demandado lo es a titulo del régimen

objetivo del dafio especial.

Ahora bien, frente a este clase de dafios ha sido mdltiple y reiterativa la jurisprudencia
del Honorable Consejo de Estado, al estudiar casos, en que resultan lesionados en
enfrentamientos de miembros de la fuerza publica, por ejemplo en sentencia de fecha 23
de noviembre de 2016%?, la maxima Corporacion de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, dijo en esta oportunidad:

“(...) Como consecuencia, acreditado como esti que la lesién sufrida por el sefior Omar

Antonio Calder6n 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 que resulta irrelevante determinar la autoria del
causante del dafio para 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 proteccion
de la victima en aplicacion de los principios de justicia y equidad y, por cuanto para la
victima injustamente afectada, el dafio irrogado entrafidé un claro rompimiento de las
cargas publicas que normalmente debian soportar...” [Negrilla, subrayado y cursiva de

esta defensa]

En otra oportunidad, mediante Sentencia de fecha 5 de marzo de 202123 al resolver un
caso donde result6 lesionado un ciudadano por un proyectil de goma, que se encontraba
en su casa, mientras se presentaba un enfrentamiento entre miembros del ESMAD con

personas integrantes de la comunidad enfurecidos, dijo:

“...) En el presente caso quedd 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 (...)
advierte ademas que no obra prueba de que en el enfrentamiento los policias

debieron repeler agresiones con arma de fuego o connotacion parecida.

(..)

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de noviembre del 2016, expediente
38.300.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de fecha 5 de
marzo de 2021, Rad. 19001 23 33 000 2017 00068 01 (65350), MP. Dra. Martha Nubia Velasquez Rico.
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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 6ptica del régimen objetivo y concretamente del dafio especial (...) Por tanto, la
Sala confirmara la decision de primera instancia, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cauca, el 29 de agosto de 2019, que declard 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 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”.

Y, en este sentido, el honorable Consejo de Estado ha resuelto mdultiples de casos
aplicando el titulo de imputacion objetivo como lo es el dafio especial, por lo tanto, se
considera que tanto, el Juzgado Primero Administrativo de Barranquilla, como el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Atlantico, en sus decisiones correspondientes, al
caso concreto, omitieron hacer una valoracion idéneas conforme al material probatorio
aportado al medio de control de reparacion directa incoado por los accionantes, desde
una perspectiva objetiva “dafno especial”, toda vez, que, en el proceso se probé el dafio
antijuridico padecido en la integridad de la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS
a traves de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Atlantico, la Historia clinica
y el informe pericial de ciencias forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal, lo cual,

fue reconocido tanto por le a quo, asi también, por el a quem.

24 o 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 lesiono 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 decisién correcta fue la tomada por el a - quo, en virtud
de la cual accedio parcialmente a las stiplicas 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 afirmd: “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 administracién
s6lo cuando sea causa exclusiva del dafio, es decir, cuando éste se produzca sin ninguna relacién con la actividad
administrativa. Pero no la exonerara cuando el dafio se cause en razon de la defensa del Estado ante el hecho del
tercero, porque 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 dafio 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 lesion a un particular ajeno a esa confrontacion, para efectos de establecer la responsabilidad del Estado no
es necesario que la lesion haya sido causada por uno de sus agentes” (Negrillas fuera de texto). 50 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.
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Asi mismo, queddé demostrado, que la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS al
momento de ser lesionada por arma de fuego, se encontraba dentro de su casa jugando

con una amiga y dos primas, todas ellas menores de edad.

Dentro del proceso, se acredit6 mediante diligencia de inspeccion judicial con
reconstruccién de hechos donde se realizaron tomas fotograficas y planos topograficos,
gue la residencia de la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS es ubicada en la
carrera 29 B # 9 29, Barrio Rebolo, Barranquilla, y al frente de su caso fue donde se llevo
a cabo el procedimiento de Policia, y, el enfrentamiento de los policias y los residentes

del lugar.

En diligencias de declaracion recepcionadas a los sefiores/as: EDWIN ANDRES
VALLECILLA PENA; MILANIS ESTHER ZAMORA ROYERO; y, LINA PAOLA SONETT
NORALES, todos ellos manifestaron bajo la gravedad de juramento, que en el lugar de
los hechos se present6 un enfrentamiento entre la comunidad y los uniformados, porque
dos jovenes no se dejaron requisar oponiéndose al procedimiento de policia, por lo que,

salieron corriendo y los policiales detras, uno de ellos, accionando su arma de fuego. .

(Verenfs. 712 al 713, 716 al 718, y, 762 al 763, respectivamente del expediente digital 08001 33 33 001
2018 00137 00)

Si bien en el proceso no se logré acreditar el tipo de arma de fuego con la que resultd
lesionada la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, y, quien la portaba, los
operadores judiciales de primera y de segunda instancia, debieron haber hecho el estudio
a partir del uso de los medios de prueba indirectos, pues es factible concluir que la lesion
fue causada por miembros de la Policia con sus armas de dotacion oficial, pues, de los
testimonios recepcionados a los uniformados y a personas de la comunidad, todos ellos,
concuerdan que, no observaron a ningun civil portar un arma de fuego, por lo que, los
unicos que portaban arma de fuego eran los uniformados de la policia que estaban
conociendo el motivo de policia y todos aquellos que llegaron al sitio para brindar apoyo.
Por lo tanto, es razonable inferir quela lesién ocasionada a la menor, fue con un arma de
fuego de dotacién de los miembros de la policia, médxime, que cuando fue inspeccionada
el arma de fuego de dotacion del Patrullero Luis Mirando, tenia en su recamara un

cartucho diferente al lote asignado para el servicio.

Si bien es cierto, no se acreditd la existencia de una falla en el servicio por parte de los
miembros de la policia, el a quem debio se itera, hacer el estudio bajo la Optica del
régimen objetivo y concretamente del dafio especial, por cuanto la obligacion

indemnizatoria que se deduce proviene del imperativo de proteccién de la victima en
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aplicacién de los principios de justicia y equidad y, porque, para la victima injustamente
afectada, el dafo irrogado entrafié un claro rompimiento de la igualdad ante las cargas

publicas que normalmente debia soportar.

En este orden de ideas, es claro, que el a quem en su decisién al no dar aplicabilidad al
principio iura novit curia bajo el régimen de régimen objetivo y concretamente del dafio
especial, vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los
accionantes, pues, es reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado ante casos

similares.

Derecho al debido proceso.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho al debido proceso tiene
facetas constitucionales, legales y reglamentarias. Para efectos de valorar la acreditacion
del requisito de relevancia constitucional, solo tienen tal entidad las afectaciones prima
facie del debido proceso constitucional, que, segun la jurisprudencia de la Corte, “aboga
por la proteccion de las garantias esenciales o basicas de cualquier proceso™®, en los

términos de los articulos 29, 31, 33 y 228 de la Constitucién Politica.

En este orden ideas, si bien es cierto, el juez tiene autonomia en sus decisiones, y, en
materia contencioso administrativa, especialmente, en los medio de control de reparacion
directa pueden aplicar el principio iura novit curia para aplicar la mejor teoria al caso en
concreto, es claro, como se ha venido sustentado en la presente accion constitucional,
qgue, tanto el juez de primera como el de segunda instancia, respectivamente, en el
presente caso, no hicieron un estudio juicioso a todos los medios de prueba aportados
con el medio de control, especificamente a las pruebas obrantes en la investigacion
realizada por la jurisdicciébn penal militar, a la cual, se le dio tratamiento de prueba
trasladada, sometida a los principios de publicidad y contradiccion, y que, no fue tachada
de falsa por ningun sujeto procesal, vulnerando no solo el debido proceso, sino el derecho
a laigualdad de los actores, porque no se les dio el valor probatorio pertinente, conforme
ha hecho la jurisprudencia en casos similares, pues de haber sometido dichos elementos
materiales probatorios a valoracion empleando la sana critica, la l6gica y la experiencia,
no hubieran tomado como referencia sélo la declaracién suministrada por el sefior
Patrullero CARLOS LADEUS MEDINA, asi lo dejé plasmado el a quo en su decision de

primera instancia:

%5 Corte Constitucional, SU 573 del 27 de noviembre de 2019, Exp. T-7.457.373, T- 7.457.923 y T- 7.466.562, MP.
Carlos Bernal Pulido.
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“(...) Bajo ese criterio racionalista, el despacho entra a valorar la prueba testimonial
destacando, que frente a todas las preguntas elaboradas por el servidor judicial, no se logra

demostrar la hip6tesis del actor, en el sentido, gue dispararon un armade fuego, propia

0 ajena, a la actividad de policia, en el lugar de los hechos.

Su participacién se limitd, a intentar capturar al ciudadano que coincidia con las

caracteristicas de la persona descrita en el llamado policial denominado de central de

comunicaciones; en la misma direccion, indic6 el testigo de la demandada, que el apoyo

cuando lleq6, se retird del lugar de manera inmediatay que los disparos, fueron antes

de qgue llegara el apoyo.” [Negrilla, cursiva y subrayado de esta defensa técnica]

Contrario a esta consideracion, en el expediente penal militar en los folios 692 al 693 del
expediente digital, obra diligencia de declaracion de este mismo uniformado, que también

bajo la gravedad de juramento, indicé literalmente los siguiente:

“...) La central nos manda un caso entre la carrera 29 y 30 sector del golfo, donde dice que
hay un sujeto sospechoso, con suéter blanco con rojo y un bolso terciado que al parecer
pretendia cometer un hurto, nos dirigimos hasta el caso que nos envié la central observando
al sujeto, al momento que el sujeto nos ve guarda el bolso en una tienda que esta en el lugar,
llegamos a la tienda, requisamos al sujeto con las caracteristicas, al preguntarle dénde habia

tirado el bolso el sujeto se alterd y cogi6 dos piedras, cuando él recoge las piedras pedimos

apoyo por radio porque alli habia como 6 jovenes mas que lo acompafiaba, nos tiran

piedras, llega a la patrulla de apoyo v se escuchan disparos, piedras y nos toco salir del

lugar y venian mas compafieros pero les hicimos sefias que ya saliéramos de alli (...)”

[Negrilla, cursiva y subrayado de esta defensa técnica]

En este sentido, es claro que el a quo no realizé una valoracién adecuada al testimonio
rendido por el funcionario de la policia Carlos Ladeus Medina, fijémonos que el juez de
primera instancia, aduce que el testigo en citas adujo qué su participacion se limité a
intentar capturar a un ciudadano, y, que cuando llegé el apoyo se retir6 del lugar de
manera inmediata y que los disparos fueron antes que llegar el apoyo, circunstancia, que
es completamente contraria, a la diligencia declaracion juramentada rendida por el mismo
funcionario ante el ente de control disciplinario, donde manifesté bajo la gravedad de
juramento, que en el momento que llegaron lugar y abordaron al sujeto sospechoso, éste
se alter6 y comenz0 arrojarles piedras, por lo que, solicitaron apoyo, y cuando llegan las
patrullas se escuchan disparos. En otras palabras, no es cierto la interpretacion que hace
el a quo, pues, el uniformado es claro en decir, que cuando llegé el apoyo, se escucharon
los disparos, por lo que, cobra mas fuerza los testimonios rendidos por los civiles y por

las menores ante el ente instructor, consistentes en afirmar que, cuando los uniformados
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intentaron registrar a los civiles, éstos se opusieron y salieron corriendo, por lo que, los

uniformados reaccionaron persiguiéndolos y haciendo disparos.

Ahora bien, una vez cumplidos con todos los requisitos generales, tal y como se
presentaron en este memorial para que procediera la accidén de tutela contra sentencia
judicial, pasaremos a acreditar la existencia de los requisitos especiales de procedibilidad

para el caso concreto, tal y como se han mencionado en parrafos anteriores.

Requisitos especiales para procedencia de la accion de tutela contra providencia

judicial

En el caso de marras el a quo y el a quem en sus decisiones judiciales incurrieron en las
causales especiales denominadas por la jurisprudencia Constitucional como: Defecto
factico, desconocimiento del precedente judicial, y, violacion directa de la

constitucion.

Frente a la imputacion juridica del dafio, debe decirse que la Sala Plena de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 19 de abril de 201225, unificé su posicion
para sefalar que, al no existir consagracion constitucional de ningun régimen de
responsabilidad en especial, corresponde al juez encontrar los fundamentos juridicos de
sus fallos, por lo que los titulos de imputacibn hacen parte de los elementos

argumentativos de la motivacion de la sentencia. En este sentido se expuso:

“En lo que refiere al derecho de darfios, como se dijo previamente, se observa que el
modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegié
ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de definir, frente a
cada caso concreto, la construccién de una motivacion que consulte razones, tanto
facticas 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 puestos 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 obligacién
de utilizar frente a determinadas 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 solucidon obtenida consulte realmente los principios

% Consejo De Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de Fecha 19 de abril
de 2012. Expediente nimero 21.515
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constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad extracontractual del

Estado, tal y como se explicé previamente en esta providencia.”

Asimismo, la Corte Constitucional ha sostenido que el defecto factico?’ se presenta
cuando: “(...) resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el juez para aplicar
una determinada norma es absolutamente inadecuado (...)® o cuando se hace
manifiestamente irrazonable la valoraciébn probatoria hecha por el juez en su

providencia?®®.

Asi, ha indicado la maxima autoridad constitucional que: “(...) el error en el juicio
valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto,
y el mismo debe tener una incidencia directa en la decision, pues el juez de tutela no
puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del
juez que ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de

competencia (...)%°

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha concluido que en el defecto factico se

presentan dos dimensiones:3!

La primera, ocurre cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional
y caprichosa®? u omite su valoracién®3y sin razén valedera da por no probado el hecho o
la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente34. Esta dimension
comprende las omisiones en la valoracion de pruebas determinantes para identificar la
veracidad de los hechos analizados por el juez®. La segunda, se presenta generalmente
cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la

providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron

27 Corte Constitucional, sentencia T-008 de 2019, MP Cristina Pardo Schlesinger.

28 Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterada en sentencias como la T-
555 de 1999, MP José Gregorio Hernandez Galindo, T-1100 de 2008, MP Humberto Antonio Sierra Porto, T-781 de
2011, MP Humberto Antonio Sierra Porto, entre otras.

29 Corte Constitucional, sentencia SU-399 de 2012, MP Humberto Antonio Sierra Porto, citando la sentencia T-567
de 1998, MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

30 Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998, MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

31 Corte Constitucional, sentencia T-781 de 2011, MP Humberto Antonio Sierra Porto, reiterada en la sentencia SU-
399 de 2012, MP Humberto Antonio Sierra Porto.

32 Corte Constitucional, sentencia T-567 de 1998, MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

33 Cfr. sentencia T-329 de 1996. Para la Corte es claro que, cuando un juez omite apreciar y evaluar pruebas que inciden
de manera determinante en su decision y profiere resolucion judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho vy,
por tanto, contra la providencia dictada procede la accion de tutela. La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura
deliberada del equilibrio procesal, haciendo que, contra lo dispuesto en la Constitucion y en los pertinentes
ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefension frente a las determinaciones que haya de
adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo pruebas a su favor que bien podrian resultar esenciales para su causa, son
excluidas de antemano y la decision judicial las ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicidn contraria,

34 Corte Constitucional, sentencia T-576 de 1993, MP Jorge Arango Mejia.

35 \/er por ejemplo la sentencia T-442 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell.
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indebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o cuando da por establecidas
circunstancias sin que exista material probatorio que respalde su decision, y de esta

manera vulnere la Constitucion36

De tal manera, que el sefialado vicio se puede manifestar asi: (i) Omision por parte del
juez en el decreto y practica de prueba®’. La Corte ha considerado que se configura,
cuando el funcionario judicial omite el decreto y la practica de pruebas, generando en

consecuencia la indebida conduccion al proceso “...de ciertos hechos que resultan

indispensables para la solucién del asunto juridico debatido.®®”; ii) No valoraciéon del
material probatorio allegado al proceso judicial®®. Esta hipétesis tiene lugar, cuando la
autoridad judicial a pesar de que en el respectivo proceso existen elementos probatorios,
omite considerarlos, no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos
de fundamentar la decision respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de
haberse realizado su analisis y valoracion, la solucidén del asunto juridico debatido variaria
sustancialmente.*° (iii) Valoracion defectuosa del acervo probatorio*!. Esta situacién
tiene lugar, cuando el operador juridico decide separarse por completo de los hechos
debidamente probados, y resuelve a su arbitrio el asunto juridico puesto a su
consideracion, o cuando aprecia una prueba allegada al proceso que se encuentra

viciada.*?

En este orden de ideas, y trasladdndonos al caso en concreto, no cabe hesitacion alguna
que, la autoridad accionada incurrieron en defecto factico en dimension negativa, toda

vez que, valoraron las pruebas aportadas y allegadas al medio de control de manera

36 Corte Constitucional, sentencia T-538 de 1994, MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

37 Algunas decisiones en que la Corte Constitucional ha considerado que se configura un defecto factico son: T-996 de
2003, MP Clara Inés Vargas Hernandez, T-778 de 2005, MP Manuel José Cepeda Espinosa, T-996 de 2003, MP Clara
Inés VVargas Hernandez, T-171 de 2006, MP Clara Inés Vargas Hernandez, T-908 y T-808 de 2006, MP Manuel José
Cepeda Espinosa, T-1065 de 2006, MP Humberto Antonio Sierra Porto, T-162 de 2007, MP Jaime Araujo Renteria,
T-458 de 2007, MP Alvaro Tafur Galvis, T-1082 de 2007, MP Humberto Antonio Sierra Porto, T-417 de 2008, MP
Marco Gerardo Monroy Cabra, T-808 de 2009, MP Juan Carlos Henao Pérez, T-653 de 2010, MP Jorge lvan Palacio
Palacio, T-350 de 2011, MP Maria Victoria Calle Correa, SU-424 de 2012, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
T-261 de 2013, MP Luis Ernesto Vargas Silva, SU-950 de 2014, MP Gloria Stella Ortiz Delgado, SU-240 de 2015,
MP Martha Victoria Sachica Méndez, SU-406 de 2016, MP Luis Guillermo Guerrero Pérez, T-090 de 2017, MP Luis
Guillermo Guerrero Pérez, entre muchas otras.

3 Corte Constitucional, sentencia T-902 de 2005, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

3% Un caso en el que esta Corporacion considerd que existio via de hecho por defecto factico, por haberse omitido la
valoracién de algunas pruebas, lo constituye la sentencia T-039 de 2005, MP. Manuel José Cepeda Espinosa. Sobre
este mismo topico, la sentencia T-902 de 2005, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra, igualmente es ilustrativa. Otros
casos en los que la Corte Constitucional ha fallado por encontrarse un defecto factico por omitir la valoracion de alguna
prueba son: T-458 de 2007, MP Alvaro Tafur Galvis, T-747 de 2009, MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-078
de 2010, MP Luis Ernesto Vargas Silva, T-360 de 2011, MP Juan Carlos Henao Pérez, T-628 de 2011, MP Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, T-1100 de 2011, MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-803 de 2012 (MP Jorge Ivan Palacio
Palacio, T-261 de 2013, MP Luis Ernesto Vargas Silva, T-734 de 2013, MP Alberto Rojas Rios, T-241 de 2016, MP
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, entre otras.

40 |bid.

41 Al respecto, puede consultarse la sentencia T-235 de 2004, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

42 Corte Constitucional, sentencia T-916 de 2008, MP Clara Inés Vargas Hernandez, reiterada, entre otras, en la
sentencia SU--399 de 2012, MP Humberto Antonio Sierra Porto.
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arbitraria, irracional y caprichosa y omitieron la valoracién de otras obrantes en el acerbo

probatorio, veamos:

El Juzgado Primero del Circuito Judicial de Barranquilla en su decision de Primera

Instancia al hacer las consideraciones pertinentes frente a la imputacion, indico:

“(...) en las declaracion jurada del sefior CARLOS LADEUS MEDINA llevada a cabo bajo
el principio de publicidad y contradiccion, bajo la gravedad del juramento, y que muy a
pesar de ser miembro activo de la Policia Nacional, este medio de prueba, no fue tachado
por sospecha.

(--)

Su participaciéon se limitd, a intentar_capturar al ciudadano que coincidia con las

caracteristicas de la persona descrita en el llamado policial denominado de central de

comunicaciones; en la misma direcciéon, indicd el testigo de la demandada, que el

apoyo cuando llegd, se retir6 del lugar de manera inmediata v que los disparos,

fueron antes de que llegara el apoyo.

(..

Afirmaque escuchd, entre tres (3) y cuatro (4) disparos antes de que llegara el apoyo

solicitado. Al ser contrainterrogado por el apoderado de la parte actora, sobre una prueba
obrante a folio No. 78 del expediente, se pudo comprobar, que los disparos que
impactaron a las victimas, pudieron haber provenido de la comunidad, teniendo en cuenta
gue el actor, al indagar al testigo si habian personas en el sector que hubieren sido
capturadas con armas de fuego, afirmo que si, que hasta con fusiles.

(...

De acuerdo a la ubicacion que mencionan las menores DERLAY ESTHER TORRES
ILLERAS y MALYS ANDREA DE LA ROSA tenian en el interior de la vivienda, al momento
de ser heridas por proyectil de arma de fuego, el tirador debia encontrarse ubicado al

costado nor-occidental de la vivienda 'y de acuerdo a las caracteristicas gue presentan

las heridas de las menores, estas pudieron ser realizadas por rebotes de fragmentos

de proyectil de arma de fuego”

Es hialino decir que, el a quo, de manera caprichosa tomé como sustento probatorio para
negar las pretensiones de la demanda, la declaracién del Patrullero CARLOS LADEUS
MEDINA, de todas las diligencias de testimonio obrantes en el proceso, sin entre ver, que
este mismo funcionario rindié declaracién juramentada ante la Oficina de Control
Disciplinario Interno MEBAR diligencia allegada al expediente Penal Militar como prueba

trasladada, y, a su vez, al medio de control, y en esta diligencia manifesto:

“(...) La central nos manda un caso entre la carrera 29 y 30 sector del golfo, donde dice que

hay un sujeto sospechoso, con suéter blanco con rojo y un bolso terciado que al parecer
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pretendia cometer un hurto, nos dirigimos hasta el caso que nos envié la central observando
al sujeto, al momento que el sujeto nos ve guarda el bolso en una tienda que esta en el lugar,
llegamos a la tienda, requisamos al sujeto con las caracteristicas, al preguntarle dénde habia

tirado el bolso el sujeto se alterd y cogi6é dos piedras, cuando €l recoge las piedras pedimos

apoyo por radio porque alli habia como 6 jovenes mas que lo acompafiaba, nos tiran

piedras, llega a la patrulla de apoyo v se escuchan disparos, piedras y nos tocé salir del

”

lugar y venian mas comparfieros pero les hicimos sefias que ya saliéramos de alli (...)

[Negrilla, cursiva y subrayado de esta defensa técnica]

En este sentido, es claro que, el a quo omitié valorar esta declaracion, pues, de haberlo
hecho daria por cierto que este funcionario se contradice torrencialmente, observemos:
en declaracion ante el juzgado manifestd que i) que su participacion se limité en intentar
dar captura a un ciudadano, y ii) que, escuché entre tres (3) o cuatro (4) disparos antes
de llegar al apoyo; y, ante la Oficina de Control Disciplinario Interno MEBAR, manifesto:
a) al llegar al lugar, observé al sujeto, y procedieron a requisar al mismo; ii) al entrevistar
al sujeto, éste se pone agresivo y recoge piedras, por lo que, piden apoyo por radio, iii)
cuando llega la patrulla de apoyo, se escuchan disparos y salen del lugar. Por lo tanto,
no es cierto que los disparos se originaron antes de llegar al procedimiento, como lo dej6
sentado el a quo en su decision, por lo que, es claro, que la valoracion hecha a esta
prueba, que tomo6 como referencia para tomar su decision la hizo omitiendo la integralidad
de todo el acervo probatorio obrante en el medio de control, de haberlo hecho, se hubiera
dado de cuenta de estas contradicciones que dijo el testigo en sus declaraciones, a las
cuales se les dio igual valor probatorio, por ser sometidas a los principios de publicidad y
contradiccion, y admitidas como prueba en la audiencia de pruebas celebradas por el

honorable juzgado de instancia.

Asimismo, no tuvo en cuenta las declaraciones rendidas por los sefiores/as: EDWIN
ANDRES VALLECILLA PENA; MILANIS ESTHER ZAMORA ROYERO; y, LINA
PAOLA SONETT NORALES, todos ellos manifestaron bajo la gravedad de juramento,
qgue en el lugar de los hechos se presentd un enfrentamiento entre la comunidad y los
uniformados, porque dos jovenes no se dejaron requisar oponiéndose al procedimiento
de policia, por lo que, salieron corriendo y los policiales detras, uno de ellos, accionando

su arma de fuego. (Ver en fs. 712 al 713, 716 al 718, y, 762 al 763, respectivamente del expediente
digital 08001 33 33 001 2018 00137 00)

En consecuencia, es latente que, el a quo, incurrié en el defecto factico aludido, pues se
incurre en esta clase de defecto cuando el operador judicial no valora el material
probatorio allegado al proceso judicial. Esta hipétesis tiene lugar, cuando la autoridad

judicial a pesar de que en el respectivo proceso existen elementos probatorios, omite
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considerarlos, no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de
fundamentar la decision respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse
realizado su analisis y valoraciéon, la solucién del asunto juridico debatido variaria

sustancialmente.

Ahora bien, como en el proceso no se logré acreditar el tipo de arma de fuego con la que
resulté lesionada la menor DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS, vy, quien la portaba,
los operadores judiciales de primera y de segunda instancia, debieron haber hecho el
estudio a partir del uso de los medios de prueba indirectos, pues es factible concluir que
la lesion fue causada por miembros de la Policia con sus armas de dotacién oficial, pues,
de los testimonios recepcionados a los uniformados y a personas de la comunidad, todos
ellos, concuerdan que, no observaron a ningun civil portar un arma de fuego, por lo que,
los Unicos que portaban arma de fuego eran los uniformados de la policia que estaban
conociendo el motivo de policia y todos aquellos que llegaron al sitio para brindar apoyo.
Por lo tanto, es razonable inferir que la lesion ocasionada a la menor, fue con un arma de
fuego de dotacién de los miembros de la policia, médxime, que cuando fue inspeccionada
el arma de fuego de dotacion del Patrullero Luis Mirando, tenia en su recamara un
cartucho diferente al lote asignado para el servicio, prueba que obra en el medio de
control y no fue objeto de pronunciamiento, por ninguno de los jueces de conocimiento

en sus decisiones.

Si bien es cierto, no se acreditd la existencia de una falla en el servicio por parte de los
miembros de la policia, el a quem debio se itera, hacer el estudio bajo la Optica del
régimen objetivo y concretamente del dafio especial, por cuanto la obligaciéon
indemnizatoria que se deduce proviene del imperativo de proteccién de la victima en
aplicacién 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.

En este orden de ideas, es claro, que el a quo en su decision al no dar aplicabilidad al
principio iura novit curia bajo el régimen objetivo y concretamente del dafio especial,
vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los accionantes,

pues, es reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado ante casos similares.

Por su parte, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Atlantico, Sala de Decision

A, en la Sentencia de Segunda Instancia, dijo:
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“(...) Colofén de lo hasta aqu/ escrutado, la imputacion bajo el régimen de la presuncion
de responsabilidad con todos los elementos que se debieron dar para su estructuracion
factico - juridica no ha tenido operancia en el asunto que se ha traido a este debate
litigioso; como tampoco se ha conviccionado al Tribunal en el sentido de entender que se
ha derivado una responsabilidad de la entidad demandada por haber quedado probada
una falla en la prestacion del servicio encomendado a ella, todo lo cual fuerza confirmar

la sentencia apelada...”

Esta fue la conclusion a la que lleg6 el a quem después de conocer el recurso de alzada,
omitiendo de igual forma hacer un andlisis juicioso integral del material probatorio
allegado al expediente, por lo que, conforme a la realidad probatoria que existe en el caso
particular, debié consultar por parte de los jueces de primera y segunda instancia, los
principios constitucionales de justicia, solidaridad y equidad que rigen la materia de la

responsabilidad extracontractual del Estado.

e Desconocimiento del precedente jurisprudencial

El sistema de responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano en sede judicial
tradicionalmente ha consultado un régimen subjetivo, el de falla en el servicio, evento en
el cual, ademas de la demostracion de la existencia de un dafio, se exige para su
imputacién que ese menoscabo haya sido causado por accion u omision predicable de
las entidades estatales y que dicha conducta resulte anémala o desconocedora del

ordenamiento juridico.

No obstante lo anterior, paralelamente a dicho régimen, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado también ha aceptado la posibilidad de condenar patrimonialmente al Estado
bajo enfoques objetivos, como es el caso de los que se derivan del riesgo excepcional o
de la nocién de dafio especial, en los cuales el estudio no se centra en la naturaleza de
la conducta estatal -la cual en muchas ocasiones se muestra acorde a derecho- sino que
comporta el andlisis en torno a precisar si el dafio sufrido por el asociado se muestra
como un desequilibrio injustificado en las cargas publicas que deben soportar

normalmente las personas por el hecho de vivir en sociedad.

Ahora bien, para ser énfasis al caso concreto, los falladores de primera y segunda
instancia, debieron aplicar el principio iura novit curia con respecto al titulo de imputacion
de estirpe objetivo, denominado por la jurisprudencia como dafio especial, el cual traslada
el estudio de la imputacion, al dafio mismo desde la perspectiva de la victima,
especialmente, porque se trata de una menor de edad, que en virtud de los tratados

internacionales ratificados por Colombia, y por la misma Carta Politica, éstos gozan de
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especial proteccion reforzada por parte del Estado, para deducir si la no reparacion del
perjuicio causado llegaria a configurar un atentado directo contra los principios
constitucionales de justicia, solidaridad y equidad, estudio que no fue realizado por las

autoridades accionadas.

El dafo especial y su fundamento de responsabilidad, tiene un elementos esencialmente
determinante en la magnitud “anormal o especial” del dafo que da lugar a la reclamacion
resarcitoria, independientemente del hecho que lo causa, asi nos lo ha ensefiado la

jurisprudencia desde el afio 1949, que mediante sentencia indicé:

“El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar los derechos de los
particulares, pero si esa afectacion es igual para todos los individuos que se encuentran
en las mismas condiciones no hay violacion de la justicia distributiva que justifique
juridicamente la responsabilidad. Es por tanto caracteristica de la responsabilidad del
Estado que el dafio sea especial, lo que ocurre segin Bonnard, cuando en una categoria
dada de individuos, colocados en una misma situacion, el dafio no afecta sino a uno o
algunos de ellos, pues si todos los que se hallen en estas situaciones son o pueden ser
afectados por el dafio, el individuo se encuentra en presencia de una carga publica, como
lo son, por ejemplo: los inconvenientes normales de vecindad que todo propietario debe
soportar por el hecho de las propiedades vecinas. El dafio debe ser, por tanto excepcional
y anormal, porque la responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause el

dario, sino del caracter singular o excepcional del dafio ocasionado™?

Por fuerza de las razones que se dejan destacadas es por lo que, el maximo Tribunal de
lo Contencioso Administrativo siempre ha sostenido el caracter excepcional y residual de
esta teoria, en tanto solo resulta aplicable a eventos que, de analizarse a la luz de los
regimenes comunes de responsabilidad, culminarian en un fallo absolutorio, pero, a la
vez, notoriamente inicuo, como sucedié en el caso de marras. En efecto, asi se explicé
en fallo de 1989:

“Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente porque es
subsidiaria, de modo que ha de recurrirse a ella tan s6lo en eventos en los que el caso
concreto examinado no logre su encasillamiento dentro de los otros regimenes de
responsabilidad y se aprecie por el sentenciador que esa ausencia de tipicidad, si asi

puede decirse, comporta vulneracion injustificada del principio de equidad**”

43 Consejo de Estado, CP. Pedro Gémez Parra, Sentencia de septiembre 30 de 1949.

44 Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 4655, CP. Dr. Antonio José Irisarri Restrepo, en Extractos de
Jurisprudencia del Consejo de Estado, primer trimestre de 1989, Tomo Ill, Publicaciones Caja Agraria, Bogotd, p. 249
y 250.
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En circunstancias facticas similares a las hoy tratadas, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha utilizado este fundamento de imputacién para declarar la responsabilidad
estatal, por entender que el dafio se atribuye al Estado teniendo en cuenta que si bien el
enfrentamiento entre las fuerzas del orden y los delincuentes puede resultar legitimo, la
victima no tiene por qué soportar los perjuicios sufridos en tales circunstancias,
independientemente de quién los haya causado. Bajo tal temperamento razoné la
sentencia de 7 de abril de 1994

“Asi las cosas, la Sala concluye que no hay prueba que permita establecer quién dispard
el arma que lesiond 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 lesioné a la
menor, sin que exista la posibilidad de practicar una prueba técnica sobre el proyectil por
cuanto éste sali6 del cuerpo de la menor. Pero lo que si no ofrece ninguna duda es que la
menor sufrid un dafo 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 debib soportar; por consiguiente, la decision correcta fue la tomada por

el a - quo, en virtud de la cual accedié parcialmente a las sUplicas de la demanda“®®”,

En sintesis, con lo que se deja visto hasta aqui, puede afirmarse que el Consejo de
Estado, ha entendido que la teoria del dafio especial tiene su fundamento en la equidad,
puesto que existen eventos en los cuales debera el Estado entrar a reparar los perjuicios
sufridos por los individuos pese a que ningun reproche merezca su actuaciéon, siempre
gue el dafio ostente caracteristicas de anormalidad y especialidad. Asi lo expuso la

Seccion Tercera en sentencia de 28 de octubre de 1976 cuando dijo:

“Es que la responsabilidad sin falta, por dafo especial, encuentra su respaldo en la
equidad que campea como espiritu general de la Constitucion y tiene especial repercusion
en los articulos 30 y 33 de dicho estatuto, constitutivos de principios generales de derecho
publico interno, suficiente para configurar la responsabilidad. El Estado ha cumplido, pero
la Nacion, tributaria de aquel y destinatario de los resultados de su gestién, se ha
beneficiado a costa del desmesurado, anormal e imprevisible dafio sufrido por uno de los

administrados y, por equidad, debe concurrir a compensar el dafio causado?*®”

45 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Exp 9261

46 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 28 de octubre de 1976. Consejero Ponente, Dr. Jorge Valencia
Arango. Exp 1482.
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De igual manera, en sentencia de 8 de agosto de 2002, con ponencia del Magistrado

Ricardo Hoyos Duque, se afirmo:

“En sintesis, son imputables al Estado los darios 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 s6lo 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, porque si
bien esa defensa es legitima, el dafio sufrido por las victimas ajenas a esa confrontacién
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 dafio que se cause durante la confrontacién, es decir, si durante un
enfrentamiento armado entre agentes estatales y un grupo al margen de la ley, por
ejemplo, se causa una lesion a un particular ajeno a esa confrontacion, para efectos de
establecer la responsabilidad del Estado no es necesario que la lesiébn haya sido causada

por uno de sus agentes”

Tales razones llevaron a que la Seccion Tercera, hacia el afio 200747, nuevamente trajera
la vision del dafio especial en su original acepcion y la aplicara en el caso de una granada
lanzada por delincuentes contra agentes de la policia nacional, pero que
infortunadamente termind en la casa de habitacion de una menor a quien le causé graves

lesiones. Asi se razon6 en aquella providencia:

“... En el presente caso la imputacion de responsabilidad se realiza con fundamento en el
dafo especial, que, como se extrae de lo antes expuesto, asienta su validez en valores y
principios constitucionales que han sido aplicados en reiteradas y variadas ocasiones por

la jurisprudencia de esta corporacion.

“El resarcimiento de los perjuicios, en aplicacion de los principios de igualdad y solidaridad,
debe correr a cargo del Estado, pues fue como producto de su actividad legal y legitima
gue Angélica M. Osorio sufri6 el dafio. Dafio que se entiende desproporcionado en
relacion con las cargas que normalmente deben asumir otros ciudadanos que se
encuentran en su situacion y que, por consiguiente, arroja como resultado la necesidad

de reequilibrar las cargas publicas.

“En adicion, debe establecerse con total claridad que para el caso no resulta relevante

que la granada, de acuerdo con el Unico testigo que observo la accion, fuera lanzada por

a7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2007, Exp. 16696, Consejero Ponente Dr. Enrique
Gil Botero
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los sujetos al margen de la ley y no por los miembros de la Policia Nacional, pues la
rigurosidad debida en el analisis juridico impone a la Seccion la obligacion de apreciar la
situacion en contexto®®. Asi, una visién desarticulada de lo ocurrido podria guiar a la
conclusion de que se trata de un dafio fruto del hecho de un tercero; sin embargo, esta
posicién asimilaria situaciones completamente diferentes para efectos de determinar la
responsabilidad del Estado; verbigracia, tendrian la misma consecuencia el hecho que
nos ocupa y aquella situacién en donde un particular con intencion de dafiar a otro
particular, y sin que medie en el mas minimo detalle la accion del Estado, lanza una
granada al interior de la casa o pone un bomba al frente de ésta. En este caso se sufre un
dafio antijuridico, que por consiguiente debe ser resarcido, pero el titulo de imputacién no

conduce al Estado, pues es claro que este evento no contd con su intervencion.

“Por el contrario, el analisis de la situacion planteada hace imposible obviar que el dafio
es consecuencia de la operacion policial que se estaba desarrollando, haciendo que el
resultado de la imputacion cambie respecto del ejemplo propuesto. No podria
contraponerse el argumento del hecho de un tercero o de la causa extrafia, pues un
analisis funcional de lo ocurrido exige situar el lanzamiento de la granada por parte del
sujeto al margen de la ley dentro de la accién de persecucion y enfrentamiento de la
delincuencia realizada por los agentes de la Policia Nacional, es decir, dentro del

funcionamiento del servicio...

“... En resumen, el utilizar el dafio especial como criterio de imputacién en el presente
caso implica la realizacion de un andlisis que, acorde con el art. 90 Const., tome como
punto de partida el dafio antijuridico que sufrié la nifia Angélica Maria Osorio; que asuma
que el dafio causado, desde un punto de vista juridico y no simplemente de las leyes
causales de la naturaleza, se debe entender como fruto de la actividad licita del Estado;
y, que, por consiguiente, concluya que es tarea de la administracién publica, con
fundamento en el principio de solidaridad interpretado dentro del contexto del Estado
Social de Derecho, equilibrar nuevamente las cargas que, como fruto de su actividad,
soporta en forma excesiva uno de sus asociados, alcanzando asi una concrecion real el

principio de igualdad...

“....Esta reparacioén igualitaria, en cuanto responsabilidad del Estado, es reforzada en su
razén de ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del Estado colombiano,
no solo por su calidad de Social —y por ende redistributivo-, sino ademas porque el
constituyente ratific este caracter al consagrar en el Art. 1° a la solidaridad como uno de
los valores fundantes del Estado, lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia del

Consejo de Estado”.

8 Cita original del fallo. Interpretacidn en contexto que supera el simple analisis de causalidad material, y aborda el
titulo de imputacion en cuanto reelaboracion gnoseoldgica juridica sobre la causalidad. En este sentido, GIL BOTERO
Enrique, Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Ed. Comlibros, 32 Ed, Bogota, Medellin, 2006, p. 223.
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En consecuencia, acreditado como esta que la lesién padecida en la integridad de la
menor DERLAYS ESTHER TORRES ILLERAS fue causada por un proyectil de arma de
fuego, en momentos en que se presentaba una confrontacion entre las fuerzas del orden
(Policia Nacional) y habitantes del Barrio Rebolo en la ciudad de Barranquilla, en
concordancia con los pronunciamientos atras citados, v, la linea trazada por el maximo
tribunal contencioso administrativo, con respecto al dafio especial, es claro, para este
profesional del derecho, que los jueces accionados, desconocieron el precedente
jurisprudencial existente en la materia, pues, para el caso en concreto, resulta
irrelevante determinar la autoria del causante del dafio para 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, aspecto que al estar suficientemente probado en el proceso, imponia al
honorable Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Atlantico, Sala de Decision A, en
aplicacion al principio iura novit curia la necesidad de declarar la existencia de
responsabilidad estatal en cabeza de la demandada, por cuanto la obligacion
indemnizatoria que se deduce, proviene del imperativo de proteccion de la victima en
aplicacién de los principios de justicia y equidad*® y, por cuanto para la victima
injustamente afectada, el dafio irrogado entrafid un claro rompimiento de las cargas

publicas que normalmente debia soportar.

49 |_o 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 ya la Seccion habia dicho:

“Asi las cosas, la Sala concluye que no hay prueba que permita establecer quien dispar6 el arma que lesiond
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 sali6 del cuerpo de la menor. Pero lo que si no ofrece ninguna duda
es que la menor sufri6 un dafio antijuridico que no tenia porqué 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 debi6 soportar; por consiguiente, la
decision correcta fue la tomada por el a - quo, en virtud de la cual accedié parcialmente a las stplicas 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 afirmo:

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 solo 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 razon de la defensa del Estado ante el hecho del tercero, porque 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 dafio que se cause durante la confrontacién, 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 lesion haya sido causada por uno de sus agentes.
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Violacién directa de la Constitucioén.

Esta causal de procedencia especifica de la accion de tutela se genera a partir del
desconocimiento de los jueces de aplicar la Constitucion, conforme con el mandato
consagrado en el articulo 4° de la Carta que antepone de manera preferente la aplicacion

de sus postulados.

El desconocimiento de la Constitucién puede producirse por diferentes hipétesis®. Asi,
se ha sostenido que esta figura se estructura cuando el juez en la decision desconoce la
Carta. Ello puede ocurrir, primero, porque no se aplica una norma fundamental al caso
en estudio®!, lo cual se presenta porque: (a) en la solucién del caso se dej6 de interpretar
y aplicar una disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional; (b) se
trata de un derecho fundamental de aplicacién inmediata®?; y (c) en las decisiones se
vulneraron derechos fundamentales y no se tuvo en cuenta el principio de interpretacion

conforme con la Constitucion®3.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta ademas los argumentos plasmados a lo
largo de este memorial, que el Juzgado Primero Administrativo de Barranquilla, y, el
Tribunal Administrativo del Atlantico —Sala de Decision A- al proferir las Sentencias de
fecha diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciocho (2018), y, del veinticuatro(24) de
junio de dos mil veintidds (2022), dentro del radicado 08-001-33-33-001-2018-00137-01,
respectivamente, vulneraron los derechos fundamentales al accionante, al negarle las
pretensiones de la demanda, bajo el argumento de que en el presente caso no se
configurd una falla en el servicio, ni tampoco se dieron los presupuestos para concluir
que fue por causa de un tercero como lo solicito la entidad, y con respecto a los titulos
de responsabilidad objetivos, no hicieron profundizacion alguna, tal y como se ha dejado
sentado a lo largo de esta accién constitucional, por lo que, sus consideraciones nacieron
a la luz de una indebida valoracion probatoria, es decir, no valoraron integramente el
acerbo probatorio de manera caprichosa conforme a la sana critica, por lo tanto, los
accionados incurrieron en el defecto de procedencia de la accion de tutela conocido en

la jurisprudencia como violacién directa de la constitucién, pues, al ni siquiera tener en

5 Sentencia T-888 de 2010.

51 En la Sentencia C-590 de 2002 dijo la Corte que se deja de aplicar una disposicion iusfundamental en los casos en
que “... si bien no se esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan
derechos fundamentales .

52 Sentencias T-765 de 1998 y T-001 de 1999. Los derechos de aplicacion inmediata estan consagrados en el articulo
85 de la C.P. Ellos son: el derecho a la vida, a la integridad personal, a la igualdad, a la personalidad juridica, intimidad,
al buen nombre, la honra, al libre desarrollo de la personalidad, libertad, de conciencia, de cultos, expresion, de
peticion, a la libertad de escoger profesion u oficio, a la libertad personal, a la libre circulacidn, al debido proceso, al
habeas corpus y a la segunda instancia en materia penal, a la inviolabilidad del domicilio, a la no incriminacion, de
reunion, de asociacion y los derechos politicos.

53 Ver entre otras, las sentencia T—199 de 2009; T-590 de 2009 y T-809 de 2010.
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cuenta el titulo de imputacion de dafio especial, desconocieron el mandato constitucional
establecido en el articulo 44 Superior®*, pues sus decisiones vulneraron derechos
fundamentales a la menor, y, no se tuvo en cuenta el principio de interpretacién conforme

con la Constitucion®®.

Este mandato, obliga al Estado a proteger a los nifios, nifias y adolescentes, su integridad
fisica, de toda violencia fisica o moral, y estatuye que los derechos de éstos prevalecen
sobre los derechos de los demas, situacion que, evidentemente ni el a quo ni el a quem

hicieron argumentacion alguna en sus decisiones judiciales.

Por su parte, la convencion sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (CDN)
aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989,
y, ratificada por Colombia por medio de la Ley 12 del 22 de enero de 1991, recomienda
a los Estados Parte, que, siempre se tenga en cuenta el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, y cuando las autoridades adopten decisiones que tengan que ver con éstos,
deberan hacer aquello que mejor sea para su bienestar, de conformidad con todos los
derechos de la convencion, siempre escuchando su opinion y teniéndola en cuenta,
por lo que, claramente, se debid aplicar esta convencién a lo luz del precepto 93°° de la
Carta, sin embargo, los operadores judiciales no lo hicieron, violando nuevamente el
mandato constitucional, pues a pesar de que las menores que fueron victimas de las
lesiones ocasionadas por proyectil de arma de fuego, momentos en que se llevaba a cabo
un procedimiento policial, fueron escuchadas en diligencia de declaracion juramentada
ante el Juzgado de Instruccion Penal Militar, donde manifestaron que observaron al
policia disparar el arma de fuego, ninguno de los operadores judiciales tuvo en cuenta
sus versiones, ni siquiera fueron objeto de pronunciamiento alguno por parte del a quo y
el a quem en sus consideraciones, maxime, cuando en el medio de control se realizé
inspeccion judicial con reconstruccion de hechos, fueron escuchados varios testigos de

la comunidad, y, todo en sus versiones indicaron que, cuando los dos jovenes salieron

54 Constitucion Politica de 1991, articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,
la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion,
en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacidn de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores.
Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

55 Ver entre otras, las sentencia T—199 de 2009; T-590 de 2009 y T-809 de 2010.

%6 Constitucion Politica de 1991, articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados

internacionales sobre derechos humanaos ratificados por Colombia.
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corriendo no obedeciendo la orden de policia, los uniformados salieron detras de ellos,
reaccionando uno de los uniformados con su arma de fuego haciendo disparos y
segundos después las menores resultaron lesionadas, se itera, los operadores judiciales
debieron resolver el asunto juridico, bajo el titulo de imputacion objetivo de dafio especial,
porgue a todas luces, del material probatorio obrante en el medio de control, existen
pruebas que permiten inferir con grado de certeza, que fueron los uniformados los Unicos
gue accionaron las arma de fuego en el los hechos de marras, por lo que, las menores
no tienen la obligacion de asumir el dafio, por lo tanto, tampoco tuvieron en cuenta los
principios constitucionales a la luz del preambulo, y lo establecido ene los articulos 2, 4,

13y 29 Superiores.
Il — OBJETO DE LA PETICION

En efecto, de manera respetuosa me dirijo a su sefioria para solicitar que se le tutele los
derechos fundamentales a la igualdad, y al debido proceso vulnerados a los accionantes
por parte del Juzgado Primero Administrativo de Barranquilla, y, el Tribunal Administrativo
del Atlantico —Sala de Decision A- al expedir las sentencias del 19 de diciembre de 2018, y,

la del 24 de junio de 2022, respectivamente y en su efecto:

1. ORDENE dejar sin efectos las sentencias proferidas por el Juzgado Primero
Administrativo de Barranquilla, y, el Tribunal Administrativo del Atlantico —Sala de
Decision A- de fecha 19 de diciembre de 2018, vy, la del 24 de junio de 2022,
respectivamente, notificada esta tltima el dia 19 de octubre de 2022 dentro del medio
de control de Reparacion Directa incoado por el sefior LUIS FELIPE TORRES
OQUENDO Y OTROS contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

2. Se ORDENE TUTELAR los derechos fundamentales a la parte accionante a la
IGUALDAD y al DEBIDO PROCESO, vy, los que se lleguen a demostrar.

3. Se ORDENE al Tribunal Administrativo del Atlantico —Sala de Decision A- proferir
una nueva sentencia donde haga un andlisis juicioso del acervo probatorio existente
en el medio de control de reparacion directa, bajo los titulos de imputacion trazados
por la jurisprudencia contencioso administrativa y solicitados en el libelo de la

demanda y en esta accion constitucional.
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lIl. NOMBRE DE LA AUTORIDAD PUBLICA AUTOR DE LA AMENAZA O DEL
AGRAVIO

ACCIONADO: JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE BARRANQUILLA, ubicado
en la calle 38 # 44 26, Piso 1° Centro Civico, Barranquilla — Atlantico, email:

admOlbglla@cendoj.ramajudicial.gov.co

ACCIONADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO -SALA DE
DEICISION A-, ubicado en la calle 40 # 45 01, Piso 9°, Gobernacion del Atlantico,

Barranquilla, Atlantico, email: ventanillaO4tadmatl@cendoj.ramajudicial.gov.co

ACCIONANTES: 1. LUIS FELIPE TORRES OQUENDO identificado con cédula de
ciudania No 8.774.968 de Soledad — Atlantico, y, 2. VERONICA MARIA ILLERAS
DELGADO identificada con cédula de ciudadania No 22.514.678 de Barranquilla —
Atlantico, quienes actian en nombre propio y representacion de sus menores hijos 3.
DERLAY ESTHER TORRES ILLERAS NUIP No 1.044.624.516; 4. MARIA VALENTINA
TORRES ILLERAS NUIP No 1.047.046.034, 5. KEINER OMAR TORRES AGUILLAR
NUIP. No 1.047.046.035, asimismo, 6. ELIAN ANDRES TORRES ILLERAS CC. No
1.002.161.338; 7. ISAAC DAVID TORRES ILLERAS CC. No 1.193.232.121; 8.
ABRAHAN DE JESUS TORRES ILLERAS CC. No 1.002.161.339; 9. CESAR
AUGUSTO TORRES ILLERAS CC No 1.044.624.517; 10. LUIS FELIPE TORRES
ILLERAS CC. No 1.002.161.337, vy, la sefiora 11. VERA JUDITH OQUENDO DE
TORRES CC. No 32.620.020 Barranquilla —Atlantico, email: [£1980043@gmail.com

ABOGADO ACCIONANTES: JORGE MIGUEL CAMACHO BARRETO, domiciliado y
residente en la ciudad de Barranquilla (Atlantico), identificado con la cédula de ciudadania
N° 1.129.565.178 de Barranquilla y portador de la Tarjeta Profesional N° 283.992
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, para efectos de notificacion el correo

electrénico jycabogadosl7@gmail.com

IV. ANEXOS

e Tutela contra providencia judicial

e Demanda y Anexos (medio de control de reparacion directa)
e Acta de Reparto

e Sentencia de Primera Instancia

e Recurso de apelacion
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e Alegatos de conclusion

e Sentencia de segunda instancia

e Certificacion notificacion fallo de segunda instancia
e Cuaderno 01 Penal Militar

e Cuaderno 02 Penal Militar

e Cuaderno 03 Penal Militar

e Indagacién Disciplinaria MEBAR 2016 14

V. JURAMENTO EXPRESO DE NO HABER PRESENTADO TUTELA CON
BASE EN LOS MISMOS HECHOS

Desde ya expreso, bajo la gravedad del juramento que el suscrito ni el accionante ha

promovido otras solicitudes de tutela por los mismos hechos.
VII. NOTIFICACIONES

El suscrito en la carrera 74 # 82 82, Torre 3, Ofic. 1604, Barranquilla (Atl.), cel.
3023169867; E-Mail: jycabogadosl7@gmail.com

Su seguro servid
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JORGE MIGUEL |CAMACHO BARRETO
CC. N°1.129.5651178 de Barranquilla — Atlantico
Tarjeta Profesional N° 283.992 del C.S.J
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