TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, diecisiete (17) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-007-2016-00167-01

DEMANDANTE: ADELSO JAVIER CASTRO SEVILLA y
OTROS

DEMANDADA: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -

POLICIA NACIONAL
MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

Procede la Sala, a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 10 de agosto de 2018, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la

cual, se negaron las suplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones’:

Los sefiores ADELSO JAVIER CASTRO SEVILLA (hio de la victima), RUBEN
CASTRO JULIO, MARTA ESTELLA CASTRO JULIO, MIGDONIO CASTRO JULIO,
JAMINSON CASTRO JULIO (hermanos de la victima), mediante apoderado
judicial, en ejercicio del medio de confrol de reparaciéon directa, solicitan
que se declare patrimonial y administrativamente responsables a la NACION
- MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, de los perjuicios morales
causados por la muerte de su padre y hermano Anibal Castro Julio (g.e.p.d.)
ocasionada por parte de un Agente de Policia en servicio activo, en hechos

ocurridos en la ciudad de Sincelejo, Sucre, el dia 19 de junio de 2014.

1 Folios 1 - 3 del cuaderno de primera instancia.
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Como consecuencia de lo anterior, pretenden el pago de los perjuicios
morales en cuantia de 500 salarios minimos legales mensuales vigentes
(smimv) para el hijo de la victima; y 100 smimv para los hermanos de la

victima.

1.2.- Hechos2:

Senalaron los demandantes, que el senor Anibal Castro Julio, el dia 19 de
junio de 2014 se desplazaba en la motocicleta de placas JKH70C, color
negra, marca Boxer y al encontrarse a la altura del sitio urbano conocido
como La Cruz de Mayo en la ciudad de Sincelejo, fuvo que detenerse y
ubicarse en el andén, a un lado de la via, esperando que pasara la
caravana de motos que se habia formado por el triunfo de la seleccidn
Colombia en el desarrollo del mundial de futbol de Brasil 2014. Estando en
ese lugar, resulté herido por arma de fuego, como consecuencia de un
procedimiento policial y posteriormente, fallecid el dia 30 de junio de 2014,

siendo aproximadamente las 14:35 horas.

Manifestaron los accionantes, que existieron diferentes versiones de prensa
gue indicaban que el finado Anibal Castro Julio, fue herido por un Policia
que confundid el ruido de las motos con disparos y desenfundd su arma,

accionandola (periddico Universal 30 de junio de 2014).

A su vez, dicen el periddico El Propio de fecha 20 de junio de 2014, registrd
que el senor Anibal Castro Julio, resultd herido producto de una persecucion
de la Policia a unos asaltantes, que minutos antes intentaron atracar a una
panaderia ubicada por La Cruz de Mayo; y al parecer el senor Anibal quedod
en medio del cruce de disparos. Version concordante con la senalada por

el periddico Al Dia, de fecha 20 de junio de 2014.

Anotaron, que la Policia Nacional, Inspeccion Delegada Region Ocho,

Oficina Control Interno del Departamento de Policia de Sucre, inicid

2 Folios 3 - 12 del cuaderno de primera instancia.
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apertura de indagacioén preliminar, mediante auto No. P — DESUC - 2014-60
de fecha 19 de junio de 2014, en el que se daba cuenta de la novedad

presentada el dia 19 de junio de 2014.

Que mediante auto de enero 20 de 2015, se evalud la investigacion
disciplinaria y se decretd el archivo definitivo de la investigacion No. 2014-

67, segquida contra el Subintendente Rafael Antonio Diaz Calle.

Refirieron los actores, que hubo varias irregularidades en la investigacion,
pues, se hizo ver desde un principio, que fue presuntamente direccionada a

Nno ser concluyente.

Relataron, que en sede de apelacion se ordend revocar tal decision y se
ordend comunicar tal determinacién a la senora Dellanira Sevilla Gonzdlez,
quien fuera la esposa del senor Anibal Castro Julio. No obstante, en un acto
irregular, la Oficina de Control Disciplinario Interno del Departamento de
Policia de Sucre, nunca comunicd esa decision a la apelante, pues, se
observaba a folios 142 — 143 del expediente disciplinario, que se hicieron |os

oficios pero no se evidenciaba su envio.

Adujeron, que el Despacho Disciplinario del Departamento de Transito solo
realizd la incorporacion de unas pruebas frasladadas de la investigacion

penal militar.

Que mediante auto de 28 de marzo de 2015, la Oficina de Control Interno
del Departamento de Policia de Sucre, archivd la investigacion confra el

policial Diaz Calle, en razén a que determind que no fue este quien disparo.

Arguyeron los demandantes, que no se realizd un trabajo investigativo
eficaz, toda vez, que se dejoé pruebas decretadas sin practicar; ademds, la
investigacion se inicid contra el senor policial Diaz Calle y no se indago sobre

mas policiales cerca al lugar de los hechos.
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Sostuvieron, que en un intento “desesperado” porque se hiciera justicia, se
inferpuso recurso de apelacion contra la anterior decision; no obstante, la
Inspeccion General Delegada Region 8 de Policia de Barranquilla, mediante
auto de mayo 27 de 2016, decidi® no revocarla, descartando sin
valoraciones probatorias suficientes la presencia de mds policiales en el

lugar de los hechos.

Expresaron, que el 8 de febrero de 2016, se solicitd al Jefe del Centro
Automdtico de Despacho del Departamento de Policia de Sucre, que
informara si en el Sector de La Cruz de Mayo de Sincelejo, existia cdmara de
seguridad y en caso positivo, allegara copia de la grabacion registrada a
partir de las 15:00 horas, hasta las 18:00 horas del dia 19 de junio de 2014.

Senalan, que mediante oficio No. S-2016-007176 COMAN — ASJUR-1.10, se dio

respuesta a lo solicitado, indicdndose:

“En el sector de La Cruz de Mayo se encuentra una cdmara de
vigilancia del CCTV del municipio de Sincelejo. No existen archivos
de videos de la fecha relacionada por la peticionaria, ya que el
sistema de almacenamiento de estas cdmaras tiene capacidad
para guardar solo los Ultimos tres meses de grabacion.

(...)

De acuerdo a lo informado por el Técnico de Telemdtica y
Telecomunicaciones DELZAR YANES DORIA, no hay grabaciones
del canal urbano para la fecha 19-06-2014, ya que matriz SEIS o
123, se encontraba danada para esa fecha”.

Igualmente dicen, que en respuesta a una peticion, se indicd que ante el
Juzgado 166 de Instruccion Penal Militar, se adelantd indagacion preliminar

602-14, ante lo cual se solicitaron las copias del expediente encontrado.

Narran, que dentro de la investigacion No. 602-14 adelantada en contra de
personal en averiguacion, el Juez 166 de Instruccion Penal Militar, mediante
auto de fecha 21 de enero de 2016, se inhibid de iniciar investigacion formal
en confra del S.I. Rafael Antonio Diaz Calle por la presunta comision del

delito de homicidio y por ende, ordend archivar las diligencias. Tal decision
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no fue comunicada a la senora Dellanira Sevilla Gonzdlez, quien habia

aportado poder debidamente conferido.

Relatan, que mediante peticion de 1° de abril de 2016, se solicitd copia
auténtica del expediente 602-14, las cuales fueron autorizadas mediante

auto del dia 15 del mismo mes y ano.

Anotan los demandantes, que aun cuando el Juzgado 166 de Instruccion
Penal Militar, llegd a determinar que presuntamente no habia participacion
del senor policial Diaz Calle, no se procedid al envio de las diligencias a la
Fiscalia General de la Nacién, para que se continuara investigando Ia
muerte del senor Anibal Castro Julio, si no que de manera presuntamente

irregular, archiva las diligencias dejondo en total impunidad su muerte.

1.3. Contestacion de la demandas.

La Nacién - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, contestd la demanda,
oponiéndose a sus pretensiones por cuanto no estaba probada la
responsabilidad endilgada. Frente a los hechos, senald, que algunos eran
ciertos o parcialmente ciertos y otros, no le constaban o no se trataban

propiamente de un hecho.

En su defensa esbozd, que la parte actora pretendia endigarle una
responsabilidad expresando unos hechos amanados, con el fin de hacer ver
a la entidad como causante de la muerte del senor Anibal Castro Julio;
cuando la realidad del caso, era que estaban atracando a la panaderia y
heladeria FAMAR, cuando el delincuente se percatd de la presencia de un
miembro de la Policia, dispard contra el uniformado y éste reacciond, luego

aparecio el senor Anibal Castro herido por una bala.

Sostuvo, que mediante experticio balistico se pudo establecer que la ojiva
que impactd la humanidad del hoy occiso, no fue del arma del policial.

Entonces, como es muy dificil establecer e identificar el autor de dicho

3 Folios 639 - 646 del cuaderno de primera instancia.
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crimen, se trataba de distorsionar los hechos y a base de hipdtesis
infundadas pretender que el Estado, respondiera por un dano que fue

cometido por un tercero ajeno a la Policia Nacional.

Con base en lo anterior, propuso las siguientes excepciones: hecho

determinante de un tercero y rompimiento del nexo de causalidad.

1.4.- Sentencia apelada?.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de agosto 10 de 2018, declard probada la excepcidon de hecho

de un tercero y en consecuencia, nego las pretensiones de la demanda.

Como argumentos de su decision, senald el A-quo, que del andlisis de las
pruebas allegadas se concluia, que la muerte del senor Anibal Castro Julio
no provino del arma de dotacion oficial del Subintendente Rafael Antonio
Diaz Calle, de acuerdo con el informe balistico forense del CTI. Asi entonces,

dicha muerte, no era atribuible a la Policia Nacional en su actuar.

También estimo, que en el presente caso no mediaban elementos de juicio
que permitieran pregonar que el senor Anibal Castro Julio, hubiere estado
sometido a un riesgo excepcional por parte del actuar de la Policia
Nacional; por el contrario, estaba evidenciado, que si bien hubo un riesgo
concreto y excepcional, éste fue creado ilicitamente por un sujeto ajeno a
la Policia Nacional, por tanto, no era posible imputarle la muerte del senor

Anibal Castro, la cual, obedecio a la accidn de un tercero.

En esa misma linea, considerd, que tampoco era posible atribuir la
responsabilidad de la Policia Nacional por la referida muerte, en aplicacion
de la teoria del dano especial, pues, no estaba probado que al senor Anibal
se le haya expuesto a un mayor riesgo que a los demds ciudadanos, como
consecuencia de un operativo oficial, en este caso, dijo, fue la reaccion del

Subintendente de la Policia Nacional frente al actuar de un tercero, o que

4 Folios 680 - 705 del cuaderno de primera instancia.
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desencadend el dano, de manera que no se hace evidente la ruptura del

equilibrio frente alas cargas publicas.

Por otfro lado indicd, que tampoco habia prueba dentro del proceso, que la
indagacion  preliminar disciplinariac que se abri6 en contra del
Subintendente, no se hubiese ajustado a las disposiciones legales vy
procedimentales vigentes, pues, las posibles fallas en la investigacion se
presentaron en primera instancia, y fueron corregidas por orden de la
segunda y en virtud de ello, se practicaron las pruebas decretadas y no se

omitié pronunciamiento, sobre las que no se pudieron llevar a cabo.

Ademds, senald, que la labor investigativa de la Policia Nacional dentro del
proceso disciplinario fue acuciosa y completa, sin dejar pasar que contd con
la colaboraciéon de miembros adscritos al CTl de la Fiscalia General de la
Nacién, para la reconstruccion de los hechos y la realizaciéon de los
exdmenes de balistica, llegando a la conclusion final de que no habia
vocacion de responsabilidad disciplinaria de ningin agente de la Policia

Nacional, por la muerte del sefior Anibal Castro Julio.

Y en cuanto a la decision del Juzgado 166 de Instruccion Penal Militar, de
archivar la respectiva investigacion sin compulsar copias a la Fiscalia
General de la Nacidon para que esta continuara con la Investigacion, anoto,
que bajo esa linea se estaba atribuyendo una responsabilidad a la Policia
Nacional por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia; sin
embargo, la ausencia de argumentacion juridica de la demanda no
permitia al Juzgado determinar el dano derivado de esa decision, para

seguidamente hacer estudio de imputacion.

1.5.- El recursoS.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante

formuld recurso de apelacion, con el fin de que la misma se revoque y en su

lugar, se concedan las pretensiones de la demanda.

5 Folio 712 - 715 del cuaderno de primera instancia.
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Como asunto previo, argumento la parte actora, que:

“... es claro que existia debilidad manifiesta de manera
probatoria, pero se encuentran indefensos... ante el poder
iregularmente utilizado por la Policia Nacional de no investigar y
profundizar. Asi se observa como mediante auto de fecha 21 de
enero de 2016, dentro de la investigacion N° 604-14 adelantada
en contra de persona en averiguacion, por haberse incurrido en
un delito por establecer se decide por parte del Juez 166 de
Instruccion Penal Militar, inhibirse de iniciarinvestigacion formal en
contra del SI. DIAZ CALLE RAFAEL ANTONIO, por la presunta
comision del delito de Homicidio y por ende archivense las
diligencias. Esta decision no fue comunicada a la senora
DELLANIRA SEVILLA GONZALEZ, quien habia aportado poder
debidamente conferido, la decision solamente fue notificada al
indagado, ni a ninguna de las victimas directas”.

Agregd que:

“Aunado a lo anterior dentro de la investigacion disciplinaria se
observa como a folio 4 en el auto de apertura indagacion
preliminar se ordena por parte del Despacho que se oficie al Jefe
del Centro Automdtico de Despacho del Departamento de Policia
Sucre, informar si en el sector del barrio cruz de Mayo de la ciudad
de Sincelejo, existia camara de seguridad y en caso positivo
allegar copia de la grabacion que aparezca registrada a partir de
las 15:00 horas hasta las 18:00 horas del dia 19/06/2014, prueba que
se evacua con la expedicion del Oficio No. S-2014-009456/CODIN-
DESUC.29, de fecha Junio 24 de 2014, de la cual no obra respuesta
en el expediente, es mas no se observa por parte del Despacho
Disciplinario algun acto tendiente a la obtencion de esta prueba
que podria determinar la participacion de otros policiales en el
procedimiento. Obsérvese la desidia del Estado por esclarecer los
hechos, pareciera ser que se buscaba solo librar de
responsabilidad a los involucrados”.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 19 de noviembre de 2018, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la demandantes.

6 Folio 4, cuaderno de 2¢ instancia.
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- En providencia de 1° de febrero de 2019, se dispuso correr traslado a la

partes para alegar de conclusion’.

La parte demandante?, insistié en lo afirmado en el escrito de apelacion.

La parte demandada?, reiterd6 lo expuesto en la contestacion de la

demanda.

El Ministerio Publico’®, emiti® concepto solicitando se confirmara la
sentencia de primera instancia, por cuanto, en el presente caso, solo se
encuentra demostrado el dano, que se hace evidente con la muerte del

senor Castro Julio.

Manifestd, que no se demostrd nexo causal entre la muerte del senor Castro
Julio y el actuar de la Policia Nacional. No bastaba con indicar que la
policia, fue negligente en la investigacién del responsable de la muerte de

un ciudadano y a partir de ahi, fundamentar su responsabilidad.

Indicd, que la demandante reconocia la deficiencia probatoria, pero no
solicitd, ni aportd prueba alguna con la cual demostrara que en el dia y
lugar de los hechos, se encontraban otfros uniformados y que alguno de

ellos, fue quien acciond el arma que dio muerte al senor Castro Julio.

Indicd, que la enfidad demandada, alegd y demostrod que la bala que cegd
la vida del senor Castro Julio, no provino del arma del Unico policial que se
encontraba en el lugar de los hechos y que los delincuentes que estaban en

el lugar, dispararon varias veces al huir de la actividad policial.

En ese orden, sostuvo, que no existia responsabilidad de la Policia Nacional,

bajo ningun régimen de responsabilidad.

7 Folio 9, cuaderno de 2° instancia.

8 Folio 17, cuaderno de 2% instancia.

9 Folios 12 - 16, cuaderno de 2% instancia.
10 Folios 18 - 21, cuaderno de 2° instancia.
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2.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instanciaq,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2.- Problema Juridico.

Atendiendo alo estrictamente planteado en el recurso, el problema juridico
a desatar en el presente asunto, estriba en determinar: 3La Nacion -
Ministerio de Defensa - Policia Nacional, es patrimonialmente responsable
de los danos ocasionados a los demandantes, por las presuntas “falencias
presentadas en las investigaciones penal militar y disciplinaria”, adelantadas

como consecuencia de la muerte del senor Anibal Castro Julioe!!

2.3. Anadlisis de la Sala.

2.3.1. Generalidades de la Responsabilidad Exitracontractual del Estado y sus

elementos para la configuracion.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombial?, establece una
cldusula general de responsabilidad en cabeza del Estado, por aquellos
danos antijuridicos causados por la accidn u omision imputable a sus

agentes.

11 Se atiene la Sala, estrictamente, alo senalado por el recurrente, atendiendo lo dispuesto
enlos arts. 320 y 328 del C. G. del P., aplicable por remisiéon del art. 306 del CPACA.

12 Constitucion Politica de Colombia. “Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisidén de
las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales danos,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél deberd repetir contra éste”.
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Dentro de dicha disposicion de orden constitucional, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha encasillado, dos elementos de responsabilidad a

tener en cuentaq, tales como el dano antijuridico y la imputacion!s.

Por dano antijuridico se ha dicho, que el mismo “consistird siempre en la
lesion patrimonial o extra-patrimonial que la victima no estd en el deber
juridico de soportar. En este sentido, el dano ocasionado a un bien
juridicamente tutelado, impone el deber de indemnizar el consecuente
defrimento con el objetivo de garantizar el principio de igualdad ante las

cargas publicas” 4.

En cuanto al segundo de los elementos, es decir la imputacién, Ia misma se
instituye como la “atribucién de la respectiva lesion”; en consecuencia, “la
denominada imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el
establecer el fundamento o razdén de la obligacién de reparar o indemnizar
determinado perjuicio derivado de Ia materializacion de un dano
antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacion que
corresponden a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen
cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la
Constitucion Politica”!®, con la advertencia de que en atencion del principio
iura novit curia, “corresponde al juez definir la norma o el régimen aplicable
al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la modificacion de
la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian en la demanda

como fundamento de la pretension”1s.

La imputacion debe estudiarse bajo dos esferas, a saber: (i) desde un dmbito
factico v (ii) juridico. Este presupuesto es de suma importancia para poder
endilgarse a la administracion una eventual responsabilidad, cuando exista

un sustento factico y una atribucion juridica, esto es, un hecho generador

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sub seccion
C. Sentencia del 9 de mayo de 2012. Expediente con radicaciéon interna 23300. C. P. Dra.
Olga Mélida Valle de la Hoz.

14 |bid.

15 |bid.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
3 de octubre de 2007. Expediente con radicacién interna 22655. C. P. Dra. Ruth Stella Correa
Palacios.
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de un dano antijuridico y un fitulo juridico, que se erija como herramienta de
imputabilidad de ese hecho generador del dano, los cuales a la luz de la
jurisprudencia contenciosa administrativa, estriban en falla del servicio -
responsabilidad subjetiva — o la teoria de imputacion objetiva; cada uno de
esto titulos de endilgacion juridica, va tener, a su vez, una aplicaciéon,
dependiendo del caso particular y del precedente jurisprudencial, que se
haya establecido para cada situacion, donde resulte comprometida la

responsabilidad del Estado.

Al respecto, el Honorable Consejo de Estado determind!’:

“La Imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la
entidad publica del dano antijuridico padecido y que por el que
en principio estaria en la obligacion de responder, bajo cualquiera
de los titulos de imputacion de los regimenes de responsabilidad,
esto es, del subjefivo (falla en el servicio) u objetivo (riesgo
excepcional y dano especial)”.

Tanto el dano, como la imputacion, como elementos que integran la
responsabilidad extracontractual, deben acreditarse en todos los regimenes
de responsabilidad, esto es, falla del servicio o responsabilidad con culpa, o
responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpa. En el primero de los
regimenes, a mas de acreditar los dos elementos de la responsabilidad
comentados, debe probarse la accidn u omision de la administracion
publica, mientras que en la responsabilidad objetiva, solo debe demostrarse
el dano y la relacidon de causalidad entre éste y la actuacion de la
administracion, sin que sea necesario, en estos eventos, entrar a analizar el

comportamiento anormal, defectuoso u omisivo del Estado.
2.4.- Caso concreto
En el presente asunto se debate la responsabilidad de la NACION -

MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, de los perjuicios morales que

afirma la parte actora haber sufrido con motivo de la muerte del senor

17 Sentencia del 8 de junio de 2011, Seccidn Tercera, Subseccién A, expediente 19360, C.
P. Dr. Herndn Andrade Rincén.
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Anibal Castro Julio, presuntamente, por parte de un Agente de Policia en
servicio activo, en hechos ocurridos en el Municipio de Sincelejo, Barrio Cruz
de Mayo, el dia 19 de junio de 2014.

El A-quo negd las pretensiones de la demandas, al considerar que la muerte
del senor Anibal no provino de un arma de dotacién oficial, de acuerdo con
el informe balistico forense del CTl. Ademds, no mediaban elementos de
juicio que demostraran que la victima, estuvo sometida a un riesgo
excepcional por parte de la Policia; por el contrario, si hubo un riesgo

excepcional, éste fue creado ilicitamente por un sujeto ajeno ala entidad.

También indicd, que no habia prueba de que la indagacion preliminar
disciplinaric que se abrid en contra del Subintendente, no se hubiese
ajustado a las disposiciones legales, pues, las posibles fallas que se
presentaron en la primera instancia de dicha actuacion, fueron corregidas

por orden de |la segunda.

Y en cuanto a la decision del Juzgado 166 de Instruccion Penal Militar, de
archivar la investigacion sin compulsar copias a la Fiscalia para que
continuara con la misma, anotd, que bajo esa linea se estaba atribuyendo
una responsabilidad a la Policia por defectuoso funcionamiento; sin
embargo, la ausencia de argumentacion juridica de la demanda, no
permitia determinar el dano derivado de esa decision, para luego, hacer

estudio de imputacion.

Los demandantes en su recurso, hacen referencia a la falta de investigacion
y profundizaciéon por parte de la Policia Nacional respecto de los hechos en
los que resultd muerto su familiar; y senalan que hubo desidia del Estado por
esclarecer los hechos, pues, pareciera ser que se buscaba librar de

responsabilidad a los involucrados.

Senalan, que dentro de la investigacion Ne 604-14, el Juez 166 de Instruccion
Penal Militar, mediante auto de fecha 21 de enero de 2016, decide inhibirse

de iniciar investigacion formal en contra del Sl. Diaz Calle Rafael Antonio, por
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la presunta comision del delito de Homicidio y por ende, archiva las
diligencias. Esta decision no fue comunicada a la senora Dellanira Sevilla
Gonzdlez, quien habia aportado poder debidamente conferido y la
decision, solamente fue notificada al indagado, dejando a un lado a las

victimas directas.

También argumentan, que dentro de la investigacion disciplinaria, en el auto
de apertura indagacion preliminar se ordena oficiar al Jefe del Centro
Automdtico de Despacho del Departamento de Policia Sucre, para que
informe si en el sector de La Cruz de Mayo de la ciudad de Sincelejo, existia
cdmara de seguridad y en caso positivo, se allegue copia de la grabacion
que aparezca registrada a partir de las 15:00 horas, hasta las 18:00 horas del
dia 19/06/2014, prueba que se evacua con la expedicion del Oficio No. S-
2014-009456/CODIN-DESUC.29, de fecha junio 24 de 2014 y respecto de la
cual no obra respuesta en el expediente, ni se observa por parte del
Despacho Disciplinario algun acto tendiente ala obtencidon de esta prueba,
que podria determinar la participacidn de otros policiales en el

procedimiento.

Vista las posturas de los extremos de la litis, la Sala considera que la decision

de primera instancia, debe ser confirmada, en razén a lo siguiente:

En el presente asunto, no se advierte la responsabilidad extracontractual
alegada en contra de la Nacidon - Ministerio de Defensa - Policia Nacional,
atendiendo a lo estrictamente discurrido por los demandantes en sede de
apelaciéon; pues, si bien la parte actora hace alusion a presuntas
irregularidades en las investigaciones penal militar y disciplinaria, lo cierto es,
gue no especifica con claridad en su demanda, cudl fue el dano anfijuridico

que se les causo por tales actuaciones.

En efecto, en primer lugar, debe senalarse, que no se advierte cudl pudo ser
el dano ocasionado a los actores por las resultas de una investigacion
disciplinaria, la cual, solo tiene como finalidad verificar el cumplimiento de

las obligaciones legales del uniformado en el ejercicio de sus funciones



Expediente No. 70-001-33-33-007-2016-00167-01
Reparacién Directa - Segunda Instancia

policiales y esclarecer las circunstancias que rodean su conducta, en
relacion con el ejercicio de su empleo, mds no, en relacion con posibles

victimas.

Debe recordarse, que la naturaleza del proceso disciplinario tiene mds
relacion con el ejercicio de la funcidén publica, los fines del Estado en la
prestacion del servicio, que con la condicidn reparadora de quien se cree
victima de una actuaciéon estatal, tal y como lo reconoce la Honorable

Corte Constitucional, cuando senala:

“4.1. Esta Corporacion ha senhalado que el derecho disciplinario
comprende, por un lado, el “poder disciplinario”, entendido como
la facultad en virtud de la cual el Estado estd legitimado para
fipificar las faltas disciplinarias en que pueden incurrir los servidores
publicos y los particulares que cumplen funciones publicas; y por
el otro, el “derecho disciplinario en sentido positivo”, esto es, el
conjuntfo de normas a fravés de las cuales se ejerce ese poder
disciplinario’s,

En la sentencia C-252 de 2003 la Corte realizd importantes
consideraciones sobre el fundamento constitucional vy la
naturaleza de la imputacién disciplinaria, explicando que los
servidores publicos deben cumplir la Constitucion y la ley, ponerse
al servicio de los intereses generales y desarrollar los principios de
la funcion administrativa. Sobre el particular senald:

“Notese como la realizacion integral de la persona humana
mediante la garantia de efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en el Texto Superior, hace
parte fundamental del compendio de fines de la actuacion
estatal, situacion esta compatible con la concepcion del
respeto por la dignidad humana como uno de los
fundamentos del Estado social de derecho constituido.

En ese marco, las autoridades de la Republica, a través de las
cuales actua el Estado como personificacion juridica de la
Nacion, estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes y demds
derechos vy libertades y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares. Esta
orientacion finalistica de las autoridades de la Republica
determina el fundamento de su responsabilidad y de alli que,
de acuerdo con el articulo 6° Superior, ellas respondan por
infringir la Constitucion y la ley y por omision o extralimitacion

18 Sentencia C-014 de 2004.
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en el ejercicio de sus funciones. Esto es entendible: la
atribucion de funcion publica genera un vinculo de sujecion
entre el servidor publico y el Estado y ese vinculo determina
no sélo el dmbito de maniobra de las autoridades con miras
alarealizacion de los fines estatales, sino que también precisa
el correlativo espacio de SU responsabilidad,
independientemente de la especificidad que en cada caso
pueda asumir la potestad sancionadora del Estado.

Es por ello que el Constituyente advirtio que cada servidor
publico debia tener claridad acerca de los criterios superiores
con los que se vinculaba a la administracion y de alli porqué
exigio, en el articulo 122, que solo entre a ejercer su cargo
después de prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucion y desempenar los deberes que le incumben.
Ademds, una vez satisfecha esa exigencia, debe tener
siempre presente que la funcion administrativa estd al servicio
de los intereses generales y que debe desarrollarse, segun el
articulo 209, con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.

Entonces, ndtese cudl es el fundamento de la imputacion
disciplinaria: la necesidad de realizar los fines estatales le
impone un sentido al ejercicio de la funcidn publica por las
autoridades. Estas deben cumplir la Constitucién y la ley,
ponerse al servicio de los intereses generales, desarrollar los
principios de la funcidon administrativa y desempenar para ello
los deberes que les incumben. Una actitud contraria de las
autoridades lesiona tales deberes funcionales. Como estos
deberes surgen del vinculo que conecta al servidor con el
Estado y como su respeto constfituye un medio para el
gjercicio de los fines estatales orientados a la realizacion
integral de la persona humana, es entendible que su
infraccion constituya el fundamento de la imputacion
inherente al derecho disciplinario. De alli que Ila
antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la infraccion
sustancial del deber funcional a cargo del servidor publico o
del particular que cumple funciones publicas”.

4.1. Bajo ese entendido, el legislador, a fravés del derecho
disciplinario, configura las faltas por la infraccion de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares
investidos de funciones publicas, y determina Ila sancion
dependiendo de la gravedad de la falta, atendiendo al estricto
procedimiento establecido para ello en la Ley 734 de 2002, por la
cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.

Dicha normatividad consagra en el articulo 152 que cuando con
fundamento en una queja, en la informacion recibida o en la
indagacion preliminar, se identifique al posible autor o autores de
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una falta disciplinaria, el funcionario debe iniciar la
correspondiente investigacion. El objetivo de esa diligencia, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 153 siguiente, es verificar
la ocurrencia de la conducta, si esta es constitutiva de la faltq,
esclarecer los motivos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
el perjuicio causado a la administracion y la responsabilidad del
investigado.

El funcionario que adelante la investigacion disciplinaria deberd
adoptar la decision de cargos si se reunen los requisitos para ello o
el archivo de las diligencias, segun sea el caso (art. 156). Luego de
la formulacion del pliego de cargos, la cual se hard cuando esté
objetivamente demosfrada la falta y exista prueba que
comprometa la responsabilidad del investigado (art. 162), el
expediente quedard a disposicion de los sujetos procesales,
quienes podrdan aportar y solicitar pruebas, y del investigado o su
defensor, quienes podrdn presentar sus descargos (art. 166).
Culminado el término probatorio y el traslado para alegatos de
conclusion, el funcionario deberd proferir un fallo motivado en el
cual se encuentfren debidamente sustentadas las razones de la
sancion o de la absolucién (art. 170).

De acuerdo con esa normatividad, los intervinientes en los
procesos disciplinarios son la autoridad administrativa o judicial
que adelanta el proceso, los sujetos procesales y el quejoso:

(i) Autoridad administrativa o judicial: el articulo 2° de la Ley 734 de
2002'? senala que, sin perjuicio del poder disciplinario preferente
de la Procuraduria General de la Nacion y de las Personerias
Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control
disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria
de las ramas, organos y enfidades del Estado, conocer de los
asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus
dependencias. Consagra igualmente que el titular de la accion
disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la
jurisdiccion disciplinaria.

Entonces, la autoridad que conoce del proceso puede serjudicial,
en el caso de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatura,
cuando investigan a magistrados, jueces y abogados; o fambién
administrativa, como ocurre con las entidades administrativas
donde estd vinculado el disciplinado, con las personerias y con la
Procuraduria General de la Nacion.

19 “Articulo 2. TTULARIDAD DE LA ACCION DISCIPLINARIA. Sin perjuicio del poder disciplinario
preferente de la Procuraduria General de la Nacidn y de las Personerias Distritales y
Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios
con potestad disciplinaria de las ramas, érganos y entidades del Estado, conocer de los
asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias. El titular de la
accion disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdiccion
disciplinaria. La accidén disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir
de la comisién de la falta”.
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(i) Sujetos procesales: el articulo 8920 dispone que pueden
intervenir en la actuacion disciplinaria como sujetos procesales, el
investigado y su defensor, y el Ministerio Publico cuando la
actuacion se adelante en el Consejo Superior o Seccional de la
Judicatura o en el Congreso de la Republica, esto es, cuando no
es la autoridad que conoce del proceso, ni ejerce la funcion de
vigilancia administrativa.

Dentro de las facultades de los sujetos procesales estdn las de: a)
solicitar, aportar y controvertir pruebas e intervenir en la prdctica
de las mismas; b) interponer los recursos de ley; c) presentar las
solicitudes que consideren necesarias para garantizar la legalidad
de la actuacion disciplinaria y el cumplimiento de los fines de la
misma; y d) obtener copias de la actuacion, salvo que por
mandato constitucional o legal ésta tenga cardcter reservado.

(iii) El quejoso: es la persona que pone la falta disciplinaria en
conocimiento de la autoridad. No _es un sujeto procesal y de
conformidad con lo establecido en el pardgrafo del articulo 90 de
la Ley 734 de 2002?!, su intervencion se limita Unicamente a
presentar y ampliar la queja bagjo la gravedad del juramento, a
aportar las pruebas que tenga en su poder y a recurrir la decision
de archivo y el fallo absolutorio?? (Subrayado fuera de texto).

Luego, en los procesos disciplinarios no existe sujeto procesal distinto a los
senalados, por ende, no puede exigirse de tal tipo de proceso, que las
posibles victimas alcancen condiciones de reparacidén, pues, no es su
finalidad. En tal sentido lo entendié Ia misma Corporacion, al estudiar la
posicion que adquieren los quejosos en materia de procesos disciplinarios

adelantados por vulneracion de derechos humanos, al indicar:

“En el derecho disciplinario, el contenido de injusticia de la falta se
agota en lainfraccion de los deberes funcionales que le asisten al

20 “Articulo 89. SUJETOS PROCESALES EN LA ACTUACION DISCIPLINARIA. Podrdn intervenir en
la actuacion disciplinaria, como sujetos procesales, el investigado y su defensor, el Ministerio
Publico, cuando la actuacidn se adelante en el Consejo Superior o Seccional de la
Judicatura o en el Congreso de la Republica contra los funcionarios a que se refiere el
articulo 174 de la Constitucidn Politica. En ejercicio del poder de supervigilancia
administrativa y cuando no se ejerza el poder preferente por la Procuraduria General de la
Nacién, ésta podrd intervenir en calidad de sujeto procesal”.

21 "Articulo 90. FACULTADES DE LOS SUJETOS PROCESALES. Los sujetos procesales podrdn: 1.
Solicitar, aportar y confrovertir pruebas e intervenir en la prdactica de las mismas. 2.
Interponer los recursos de ley. 3. Presentar las solicitudes que consideren necesarias para
garantizar la legalidad de la actuacién disciplinaria y el cumplimiento de los fines de la
misma, y 4. Obtener copias de la actuacidn, salvo que por mandato constitucional o legal
ésta tenga cardcter reservado”.

22 Corte Constitucional. Sentencia T — 473 de 2017.
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sujeto disciplinable, es decir, en el desenvolvimiento de actos
funcionales sin estricto apego al principio de legalidad que regula
sus actos. Entonces, como la imputacion disciplinaria no precisa
de la vulneracién de un bien juridico, entendida tal vulneracién
como causacion de un dano concreto o como la produccién de
un resultado materialmente antijuridico, no es posible afirmar la
concurrencia de una persona afectada con la comisién de la falta.
De alli que, en estricto sentido, en el proceso disciplinario no exista
una persona afectada con la comision de la ilicitud disciplinaria y
que no sea posible legitimar a una persona para que intervenga
en el proceso planteando un interés directo y alentando unas
pretensiones especificas. Es decir, en el proceso disciplinario no
hay victimas y ello es consecuente con la indole de la imputacion
que en él se formula”2 (Resaltado fuera de texto).

De ahi que no pueda derivarse un posible dano en confra de quien se

considera victima, cuando se adelanta un proceso disciplinario.

Ahora bien, si se aparta lo senalado, la revision de las pruebas allegadas al
plenario sobre la referida investigacion se destaca, que mediante decision
de fecha 14 de agosto de 201524, |a Policia Nacional - Inspeccién General
Inspeccidon Delegada Regidn 8, revocd la providencia de fecha 20 de enero
de 2015, proferida por el Jefe de la Oficina de Conftrol Disciplinario Interno
del Departamento de Policia de Sucre, en la cual se decidid archivar

definitivamente la investigacion.

En dicha providencia, se ordend retomar la investigacion con celeridad y
practicar las probanzas necesarias, a efectos de enriquecer el material

probatorio, para efectos de argumentar en debida forma la decision.

Posteriormente, se observa que mediante providencia de 28 de marzo de
2016, la Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno del Departamento
de Policia de Sucre, resolvid, nuevamente, decretar el archivo definitivo de
la Investigacion Disciplinaria en consideracion a que “... el arma de fuego,
de dotacion para el servicio que portaba en su momento el senor
Subintendente Rafael Antonio Diaz Calle, no fue la causante de las lesiones

ocasionadas al ciudadano Anibal Casfro Julio y que posteriormente

23 Sentencia C - 014 de 2004.
24 Folios 163 - 167 del cuaderno de primera instancia.
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determino su fallecimiento en la Clinica Santa Maria de la ciudad de

Sincelejo” 25,

La anterior providencia fue recurrida, pero la Policia Nacional - Inspeccion
General Inspeccion Delegada Region 8, mediante providencia de 27 de

mayo de 2016, decidié no revocarla?s,

Ahora bien, en el presente asunto, se duele la parte recurrente que en la
aludida investigacion disciplinaria no se evacuo la prueba relacionada con
los videos recogidos por las cdmaras de seguridad, ubicadas en el sector de
La Cruz de Mayo de la ciudad de Sincelejo, con el fin de obtenerse copia
de la grabacién del dia y hora de los hechos demandados; prueba que

podria determinar la participacidn de otros policiales en el procedimiento.

Frente a ello, se observa que mediante auto de fecha 19 de junio de 2014,

se abrid indagacidn preliminar en contra del Subintendente Rafael Antonio

Diaz Calle y a su vez, se dispuso la prdctica de varias pruebas, entre ellas, la
de “solicitar al Jefe del Centro Automdtico de Despacho del Departamento
de Policia de Sucre; informar si en el sector barrio cruz de mayo de la ciudad
de Sincelejo, hay cdmara de seguridad, de existir allegar copia de la
grabacion que aparezca registrada a partir de las 15:00 horas hasta las 18:00
horas del dia 19-06-2014"27.

Mediante Oficio No. S-2014-009456/CODIN-DESUC.29, de fecha 24-06-2014
de fecha 24 de junio de 201428, se solicitd la informacion correspondiente;

sin embargo, no se aprecia su confestacion.

Enrelacion aesta probanza, se observa que la Policia Nacional — Inspeccion
General Inspeccion Delegada Region 8, en la providencia de fecha 27 de

mayo de 2016, senald??;

25 Folios 228 - 234 del cuaderno N. 2 de primera instancia.

26 Folios 240 - 245 del cuaderno N. 2 de primera instancia.

27 Folios 38 — 41 del cuaderno de primera instancia.

28 Folio 60 del cuaderno de primera instancia.

29 Ver folios 242 - 243 del cuaderno N. 2 de primera instancia.
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“Le asiste razon al apelante cuando manifiesta que el fallador
primario no realizdé el seguimiento al comunicado No. S-2014-
009456/CODIN-DESUC.29, de fecha 24-06-2014 (fl. 23), con el fin de
buscar respuesta a la solicitud impetrada, la cual consistia en
determinar la existencia de cadmaras de seguridad en el sector
donde se presentaron los hechos; ahora para esta Delegada la
ausencia de dicha prueba documental no tiene la suficiente
fuerza probatoria para variar la decision adoptada por el ad-quo,
en el entendido que la investigacion gird en torno a identificar
quien fue la persona que ocasiond la muerte del senor ANIBAL
CASTRO JULIO, inicialmente estas averiguaciones tenian como
implicado al senor Subintendente RAFAEL ANTONIO DIAZ CALLE,
de quien se tiene la certeza acciond una vez su arma de dotacion
en el teatro de los acontecimientos; pero con las pesquisas
realizara (sic) durante la investigacion se logrd determinar que la
ojiva hallada en el lugar de los hechos (casco de proteccion de
interfecto-fol. 166-109) por estudio de uniprocedencia no
correspondian al arma incriminada (fl. 100-109), en este caso al
arma de dotacion del senor Subintendente RAFAEL ANTONIO DIAZ
CALLE...".

[.../

“Por Ultimo senalar (sic) en este primer punto, si la importancia de
las grabaciones para el apelante radicaba en probar la
participacion de otros uniformados en los acontecimientos, esta
aseveracion queda desvirtuada de fajo, toda vez que las
evidencias han probado que el unico policial presente en el lugar
de los hechos era el senor Subintendente RAFAEL ANTONIO DIAZ
CALLE, tal como éste lo ha indica en sus diferentes diligencias
testimoniales”.

De igual forma, se avizora que la Doctora Viviana Patricia Avendano Salazar,
quien funge como apoderada judicial de la parte actora dentro del
presente asunto, mediante peticion de fecha 8 de febrero de 2016, dirigida
al Comandante de Departamento de Policia de Sucre, solicitd, entre otras
cosas, que el Jefe del Centro Automdatico de Despacho del Departamento
de Policia de Sucre, informara si en el sector del Barrio Cruz de Mayo de la
ciudad de Sincelejo, existia cdmara de seguridad y en caso positivo,
allegara copia de la grabacion que apareciera registrada a partir de las
15:00 horas, hasta las 18:00 horas del dia 19/16/201430,

30 Folio 246 del cuaderno No. 2 de primera instancia.
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En respuesta a dicha solicitud, se emitio el Oficio No. S-2016-004747/SUBCO-
CAD 29.25, de fecha 25 de febrero de 2016, en el que se lee:

“... En el sector de la Cruz de Mayo se encuentra 01 cdmara de
vigilancia del CCTV del municipio de Sincelejo. No existen archivos
de videos de la fecha relacionada por la peticionaria, ya que el
sistema de almacenamiento de estas cdmaras tiene capacidad
para guardar solo los Ultimos tres meses de grabacion.

... De acuerdo a lo informado por el Técnico de Telemdtica y
Telecomunicaciones DELZAR YANES DORIA, no hay grabaciones
del canal urbano para la fecha 19-06-2014, ya que matriz SEIS o
123, se encontraba danada para esa fecha”.

Pues bien, del andlisis de anterior recuento, no se advierte vulneracion de las
reglas propias del proceso disciplinario, pues, si bien se entiende que lo
pretendido era que se estableciera la autoria del homicidio del senor Castro
Julio, lo cierto es, que en la referida investigacion se dejd claro que el
Subintendente Rafael Antonio Diaz Calle no fue quien acciond el arma vy la
aseveracion de una posible participaciéon de otros uniformados en los
acontecimientos, quedd desvirtuada, toda vez, que las evidencias
probaban que el Unico policial presente en el lugar de los hechos, era el

mencionado Subintendente.

Véase igualmente, que en la respuesta dada a la peticion a la Doctora
Viviana Patricia Avendano Salazar, se le informd que en el referido sector de
La Cruz de Mayo, no existen archivos de videos o grabaciones de la fecha
relacionada, lo que permite afirmar, que aun cuando en el proceso
disciplinario se hubiese solicitado tal prueba, los videos jamds hubiesen

podido ser allegados.

Asi las cosas, atendiendo a los argumentos expuestos en sede de apelacion,
no encuentra este Tribunal, la responsabilidad endilgada a la Policia
Nacional, maxime, cuando como ya se dijo, el trdmite de un proceso
disciplinario no implica, per se, busqueda de reparacion a favor de posibles
victimas, sino el estricto cumplimiento de la funcion administrativa vy

aceptdndose, a guisa de discusion, que tal cosa sea asi, en el framite del
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respectivo proceso disciplinario, no se avizora ejercicio arbitrario de la

funcion administrativa en aras de obtener justicias!.

Por otro lado, se tiene que el segundo argumento de los demandantes en
sede de apelacion, tiene que ver con la decision del Juzgado 166 de
Instruccion Penal Militar de inhibirse de iniciar investigacion formal en contra
del SI. DIAZ CALLE RAFAEL ANTONIO, por la presunta comision del delito de
Homicidio y por ende, archivar las diligencias32, Decision, que dice el
apelante, no fue comunicada a la senora DELLANIRA SEVILLA GONZALEZ, ni

a ninguna de las victimas directas.

A fin de resolver tal inquietud, debe tenerse en cuenta:

a. En el presente asunto, en ningln momento se propuso como titulo de
imputacion el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia o
el error jurisdiccional, titulo que bien puede ser considerado cuando se dice
que un fallo judicial es atentatorio de los derechos de una o varias personas,
apreciaciéon que debe ser entendida bajo el sino de que la justicia penal
militar, ejerce funcién jurisdiccional, tal y como lo senala el art. 11 de la Ley
270 de 1996, cuando dice:

“ARTICULO 12. DEL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL POR
LA RAMA JUDICIAL. Modificado por el art. 5, Ley 1285 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente: La funcion jurisdiccional se ejerce
como propia y habitual y de manera permanente por las
corporaciones y personas dotadas de investidura legal para
hacerlo, segun se precisa en la Constitucion Politica y en Ila
presente Ley Estatutaria.

Dicha funcion se ejerce por la jurisdiccion constitucional, el
Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, las jurisdicciones especiales tales como: la penal
militar, la indigena y la justicia de paz, y lajurisdiccion ordinaria que

31 Vale anotar, que aceptado que el proceso disciplinario se inicié de oficio y que la
presunta victima no es sujeto procesal cuando se frata de indagacién preliminar, la
posibilidad de demandar por la via de nulidad y restablecimiento del derecho el acto
administrativo que fallé de fondo el asunto, por quien funge como victima, no resulta ser el
camino mds viable, por lo que se entiende que la cuerda procesal podria la de reparaciéon
directa, apreciacidon que a su vez, como se ha visto, tiene sus tapujos.

32 Folios 569 - 587 del cuaderno No. 3 de primera instancia.
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conocerd de todos los asuntos que no estén atribuidos por la
Constitucion o la ley a ofra jurisdiccion” (Resaltado fuera de texto).

Adiciondndose, que si tal era el cometido, la demanda debia vincular al
proceso a la Direccion Ejecutiva de la Unidad Administrativa Especial de Ia
Justicia Penal Militar y Policial, tal y como lo senala el art. 54.21 de la Ley 1765
de 201533, lo cual no ocurrid, por lo que, desde el punto de vista procesal la
Sala queda relevada de estudiar el cargo tendiente a considerar falla en el
servicio de parte de la justicia penal militar, sea por defectuoso

funcionamiento o error jurisdiccional.

b. Dado lo anterior y solo a guisa de discusion, también debe afirmarse que
los procesos adelantados ante la Justicia Penal Militar, en casos como el
planteado, se hallan regidos por la Ley 522 de 19993, en la cual, es

procedente la aplicacion del art. 458, que senalaba:

“ARTICULO 458. AUTO INHIBITORIO. El funcionario se abstendrd de
iniciar el proceso cuando de las diligencias practicadas
apareciere que el hecho no ha existido o que la conducta es
atipica o que la accidn penal no puede iniciarse.

Tal decision se tomara en auto interlocutorio, contra el cual
proceden los recursos ordinarios por parte del Ministerio Publico y
del denunciante o querellante.

La persona en cuyo favor se haya dictado auto inhibitorio o el
denunciante o querellante, podrdn designar abogado que los
represente en el frdmite de los recursos que se hayan interpuesto,
quienes tendran derecho a conocer las diligencias practicadas”.

Por ende, al haberse iniciado la actuaciéon penal militar de oficio, tal y como
se relata al inicio del auto inhibitorio, no podria afimase que tal
determinacion debia noftificarse a quejoso alguno, pues, no existia, luego
para el caso, no podria esgrimirse tal obligacion. Y en el caso de las

presuntas victimas, su participacion en el proceso penal militar, solo podria

33 “Articulo 54. Funciones de la Direccion Ejecutiva de la Unidad Administrativa Especial de
la Justicia Penal Militar y Policial. La Direccidén Ejecutiva de la Unidad Administrativa Especial
de la Justicia Penal Militar y Policial, tendrd las siguientes funciones: ...

21. Representar a la entidad judicial y exfrajudicialmente y nombrar los apoderados
especiales que demande la mejor defensa de los intereses de la entidad...”

34 En virtud de la sentencia de la Corte Constitucional C - 411 de 2011.
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considerarse a partir de su constitucion en parte civil, lo cual solo puede
ocurrir a partir de la formal apertura de instruccion, evento que no puede

predicarse en este caso, en tanto, se emitié providencia inhibitoria.

Lo dicho responde a lo senalado en el art. 305 de la Ley 522 de 1999, que

textualmente senala:

“Articulo 305. Constitucion de Parte Civil. La constitucion de parte
civilen el proceso penal militar tiene por objeto exclusivo elimpulso
procesal para contribuir a la busqueda de la verdad de los
hechos. Esta podrd constituirse por el perjudicado con el delito y
por intermedio de abogado titulado, desde el momento de la
apertura de la investigacion hasta antes de que se dicte el auto
que senala fecha y hora para la iniciaciéon de la audiencia publica
de juzgamiento”.

También debe tenerse en cuenta, que el auto inhibitorio, en virtud de la
misma ley es susceptible de ser revocado, aun cuando se encuenire
ejecutoriado, pues, no hace transito a cosa juzgada material, tal y como lo

disponia el art. 459 de la ley ejusdem, al senalar:

“Articulo 459. Revocacion del auto inhibitorio. El auto inhibitorio
podrd ser revocado de oficio o a peticion del denunciante o
querellante, aunque se encuentre ejecutoriado.

El denunciante o querellante podrd insistir en la apertura de la
investigacion solamente ante el despacho que profirid el auto
inhibitorio,  siempre que desvirfUe probatoriamente  los
fundamentos que sirvieron de base para proferirlo”.

Y procediendo de oficio, I6gico resulta pensar que la sola manifestacion de
las presuntas victimas en tal sentido podria originar una decision favorable,
lo cual desvirtuaria la posibilidad del dano alegado, ya que el proceso penal
se adelantaria normalmente. Y no siendo favorable, se abriria la puerta para

ejercer los mecanismos legales respectivos.
Y si bien, con lo expuesto por el recurrente, podria pensarse en el concepto

de pérdida de la oportunidad, entendida esta como aquella “figura juridica,

en donde se pretende llegar a establecer si es posible que el hecho de
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perder la esperanza de obtener un resultado, o de evitar una pérdida,
puede dar origen a un perjuicio que deba ser reparado”, lo cierto es, que lo
afirmado da al fraste tal posibilidad, en tanto, la probabilidad de adelantar
un proceso penal, obteniendo verdad, justicia y reparacion, se encuentra

vigente bajo la figura de la revocatoria del auto inhibitorio.

c. En el mismo contexto, esto es, en punto de solo discusion, debe tenerse
en cuenta que el frémite impartido al proceso penal de conocimiento de la
jurisdiccion penal militar, se ajustd al debido proceso, recolectando pruebas
que finalmente resultaron contundentes para senalar, que el arma del
indagado penalmente no fue la que se dispard en la fatidica noche y que
en el sitio de los hechos, no hizo presencia policial distinto al investigado, lo
que en punto de lo fratado en este proceso, da pie a considerar,

igualmente, que no se ha demostrado dano alguno.

Finalmente debe senalarse, que pareciera entenderse de la demanda que
el dano de los actores deviene de la muerte de su familiar Anibal Castro
Julio, bajo el argumento de que fue un miembro de la Policia Nacional quien
se la propicid; sin embargo, quedd establecido por el A-quo y no refutado
por los actores en segunda instancia, que el proyectil que hirid al senor
Anibal no provino del arma de dotacion oficial del Subintendente Rafael
Antonio Diaz Calle, de acuerdo con el Informe Balistico del C.T..3%,
descartdndose con ello, la responsabilidad atribuida a las enfidades

demandadas.

Asi las cosas, este Tribunal no encuentra probada la responsabilidad
extracontractual endiligada a la Nacion - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional; y en razéon de ello, procederd a confirmar de la sentencia de

primera instancia, que negd las suplicas de la demanda.

3.- Condena en Costas - Segunda Instancia. En virtud de lo anterior, siendo

consecuentes con lo dispuesto en los articulos 365y 366 del C. G. del P., al

35 Folio 145 del cuaderno de primera instancia.
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no haber prosperado el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante, se le condenard en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia adiada 10 de agosto de 2018, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

conforme lo expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. El Juez A quo, liquidard lo pertinente a ambas instancias,

incluyendo las agencias en derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacién, previa anotacién en

el Sistema Informdtico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesidon de la fecha, Acta No. 0131/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA

(Ausente con justificacion)
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