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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y CINCO (35) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

- SECCION TERCERA -

Bogot4, D.C., cinco (5) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado 11001 3336 035 20170000700

Medio de Control | Reparacion Directa

Demandantes: Robinson Montoya y otros

Demandado: Nacién - Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y Policia Nacional —
SENTENCIA

Agotadas las etapas procesales, sin que se advierta irregularidad o vicio que invalide lo
actuado y acreditados los presupuestos procesales de este medio de control, se procede a
dictar sentencia dentro del proceso de la referencia, de acuerdo con el articulo 187 de la
Ley 1437 de 2011.

I ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

Robinson Montoya, Maria Francinelda Montoya y Luz Mary Montoya, por conducto de
apoderado judicial, presentaron demanda de reparacion directa en contra de la Nacion -
Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y Policia Nacional, con el fin de que se declare su
responsabilidad administrativa y patrimonial por la desaparicién forzada y posible muerte del
sefior Roberto Montoya.

1.2. PRETENSIONES

La parte actora solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

"Las pretensiones de los demandantes en la presente corresponden a 1as siguientes:

4.1. Declarar que la Nacion — Ministerio de Defensa Nacional Ejército Nacional — Policia
Nacional-, son administrativa y solidariamente responsables, de los perjuicios de todo
orden y daffos causados a la parte demandante, con motivo de la desaparicion forzada
y posterior muerte del sefior Roberto Montoya (g.€.p.d.), en hechos ocurridos el dia de
fecha 23 de septiembre de 2000, en fa ciudad de Puerto Berrio - Antioguia.

4.2. Como consecuencia de lo solicitado la parte demandada debe de pagar al niicleo
famifiar del desaparecido sefior Roberto Montoya (g.e.p.d.) a titulo de perjuicios y
darios las siguientes sumas de dinero:

4.2.1. PERJUICIOS MORALES:
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Conforme a I3 unificacion de I3 Jurisprudencia que para esta clase de hechos de lesa
humanidad 1a reparacion integral del dafio, se solicita el tope mdximo autorizado
(Consejo de Fstado Sentencia 28 de agosto de 2014, CP Ramiro de Jesus Pazos
Guerrero, Exp. 05001-23-25-000-1999-00163 (32988).

4.2.2.1. Para Jos seriores Robinson Montoya, Maria Francinelds Montoya, Luz Mary
Montoya, en su condicion de hermanos de la victima, la suma equivalente a Cien (100)
S.MM.L.V., es decir $68.945.500 para cada uno de ellos respectivamente.

4.2.2. DANO A tA SALUD:

4.2.2.1. Para los sefiores Robinson Montoya, Maria Francinelda Montoya, Luz Mary
Montoya en su condicion de hermanos de la victima, la suma equivalente a Gien (100)
S.MM.LV., es decir $68.945.500 para cada uno de ellos respectivamente.

4.2.9. PERJUICIOS A BIENES O INTERESES CONSTITUCIONALES:

4.2.4.1. Para los sedores Robinson Montoya, Maria Francinelda Montoya, Luz Mary
Montoya en su condicidn de hermanos de Ja victima, /a suma equivalente a Cien (1 00)
S.MM.L.V., es decir $68.945.500 para cada uno de ellos respectivamente.

4.3. Las anteriores sumas se actualizaran a Ia fecha del respectivo pago.

4.4, Que se ordene dar cumplimiento al fallo, dentro de los términos establecidos en ef
articulo 192 def CPACA.

4.5. 5i no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad fiquidaré los intereses
comerciales y moratorios como jo ordena el articulo 195 def CPACA.

4.6. S¢ condene a la parte demandada en costas y agencias en derecho, conforme el
articulo 188 del CPACA.”

1.3. FUNDAMENTOS FACTICOS
El fundamento factico de la demanda (Fl. 16-22), es el que a continuacién se sintetiza.

» Que el desaparecido Roberto Montoya (q.e.p.d.) vivia en la ciudad de Puerto Berrio
(Antioquia), junto con su esposa € hijo, teniendo ademas una relacidn directa y
muy cercana con sus padres (hoy fallecidos) y hermanos, para la época de los
hechos.

» El sefior Montoya (qg.e.p.d.), en la fecha de los hechos se encontraba trabajando en
venta de chance y oficios varios, de cuyos ingresos aportaba ayuda econdmica para
suplir algunos gastos de su casa.

» El 23 de septiembre de 2000, el sefior Roberto Montoya (q.e.p.d.) salid
aproximadamente a las 6 a.m. a ejercer su actividad de venta de chance,
realizando la ruta diaria entre Puerto Berrio y San Pedro de la Paz, sin que
regresara a su casa desde ese dia.

» Agrega que la familia del senor Roberto Montoya estuvo averiguando por su
paradero, en los lugares que frecuentaba, sin poder encontrarlo. Que luego de una
serie de indagaciones dieron con el paradero de la motocicleta en que se
transportaba el sefior Montoya, encontrandose personas al parecer al margen de la
Ley que les sugirieron que no lo buscaran mas o correrian con la misma suerte.

» Que los hechos se atribuyen a grupos Paramilitares y la convivir que merodeaban la
zona donde residia el sefior Roberto Montoya, hecho que era notorio en la regién y
del cual el Estado no desplegd fuerzas de proteccion y seguridad para los
ciudadanos. La familia del sefior Montoya denuncid los hechos ante las autoridades
competentes, habiéndole correspondido a la Fiscalia 37 Seccional de Puerto Berrio,
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Antioquia, pero no se adelantd por ésta, una investigacion eficaz, a fin de dar con el
paradero o con los restos de aquél.

» Los hermanos del desaparecido sufren una constante incertidumbre de no saber de
su familiar, asi como de no haber podido vivir su duelo, al no tener sus restos, y
claman para que las autoridades adelanten las pesquisas requeridas para
localizarlos y darle cristiana sepultura.

» Que para la época de desaparicion del sefior Roberto Montoya, existian graves
indicios relacionados con la participaciéon de los grupos al margen de la Ley en
actividades bajo la modalidad criminal que involucra delitos como la desaparicion
forzada, amenazas, intimidacion y homicidio de varios habitantes de los municipios
de Puerto Boyaca y Puerto Berrio. Agrega que lo sabia el Estado y las fuerzas del
orden publico - Policia y Ejército Nacional, pues eran hechos notorios, no solo a
nivel local, sino también nacional, los que daban cuenta de la grave situacién de
orden publico — zona roja- que se vivia en el municipio de Puerto Berrio, Antioquia.

» Asimismo, manifiesta que el Juzgado Promiscuo de Familia de Puerto Berrio —
Antioquia, bajo sentencia No. 2007-0086 y radicado 2005-0271-00, declard la
muerte presunta por desaparecimiento del sefior Roberto Montoya, confirmada por
el Tribunal Superior de Antioquia, Sala Civil y de Familia, segin consta en el
Registro Civil de Defuncidn, indicativo serial No. 5201971, con fecha de defuncién
22 de septiembre de 2002. Que pese a lo anterior, los restos del sefior Roberto
Montoya no aparecieron, se desconoce su paradero, y que el proceso se inicié para
efectos sucesorales.

1.4. ARGUMENTOS DE LA PARTE ACTORA

Indicé que el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia es la cldusula general de
responsabilidad del Estado, por medio de la cual se establece que el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por accion u
omision de sus agentes.

Argument¢ que se ha de declarar la responsabilidad estatal y su consecuente indemnizacion
a favor de los demandantes, pues era conocida la existencia de grupos armados al margen
de la ley en los municipios de Puerto Boyaca y Puerto Berrio para la época de los hechos, sin
que las autoridades militares y policiales hayan ejercido alguna actividad de prevencién y
proteccion de la ciudadania, lo que facilitd la materializacién de la desaparicién del sefior
Roberto Montoya.

1.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.5.1. Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional
Guardd silencio.

1.5.2. Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

Presentd oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, argumentando
que no se aporto registro de defuncion de la supuesta victima siendo inexistente el dafio
deprecado. Agrego que frente a los hechos supuestamente acaecidos el 23 de septiembre de
2000, impera la existencia de causal de ausencia de responsabilidad de la Institucidn como lo
es la culpa exclusiva de la victima lo cual rompe el nexo de causalidad y en nada toca la
esfera de responsabilidad de la administracidn, pues ninguna actuacion suya, positiva o
negativa por accién u omisién ha generado un dafio.
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Agregd que la parte demandante no prueba dafio, existencia de un nexo causal y menos atin
falla del servicio por parte de la Policia Nacional por lo cual faltan los requisitos legales y
probatorios que permitan establecer la responsabilidad del Estado de conformidad con los
parametros jurisprudenciales, constitucionales legales y probatorios por lo cual el llamado al
principio de confianza legitima y calificativos dados a la Institucion son meras posturas de
ese extremo.

1.5.3. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Guardd silencio.

1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.6.1. Parte Accionante

Guardé silencio.

1.6.2. Nacidén - Ministerio de Defensa — Policia Nacional (fls. 184-186, c. 1)

Manifesté que en el presente proceso no surge una falla del servicio, por una actividad
legitima, pues la Policia Nacional no actué ni participé en los hechos narrados por la parte
demandante en el escrito de la demanda, pues no obra antecedente de investigacién penal o
disciplinaria donde se haya responsabilizado a algun activo de la Policia Nacional por los
presuntos hechos narrados en el libelo.

Que frente a la presunta desaparicion forzada del sefior Roberto Montoya, la Policia Nacional
no le causd la muerte, ni tampoco su desaparecido, ni torturado, ni rehén por parte de aigin
miembro de la Policia Nacional, como responsable directo de las operaciones o
procedimientos que se manifiestan por los demandantes. Que no existe un dafio antijuridico
en el presente caso por parte de esa Institucion, en atencién a que las narraciones realizadas
por los demandantes, son de orden subjetivo, y es ese extremo quien sefiala de manera
directa la entidad publica del Estado al parecer responsable del hecho sin soporte probatorio.

Concluye que se esta frente a un hecho exclusivo y determinante de un tercero, lo cual se
sustenta en los hechos narrados en la demanda, ya que presuntamente fueron grupos al
margen de la ley (grupos paramilitares), quienes desaparecieron al sefior Roberto Montoya,
sin que en ello haya tenido participacion la Policia Nacional. Por lo anterior, solicita que se
nieguen las pretensiones de la demanda y se exonere de toda responsabilidad a la Policia
Nacional.

1.6.2. Nacion - Ministerio de Defensa — Ejército Nacional

En 1a audiencia inicial celebrada el 27 de marzo de 2019 (fls. 122-126, c. 1) se declard
terminado el proceso respecto a esta demandada, por ende no presentd escrito de alegatos
de conclusion.

1.6.3. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Guardo silencio.

1.6.4. Ministerio Publico

No emitié concepto.
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II. CONSIDERACIONES

2.1, JURISDICCION Y COMPETENCIA

El articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo® en
adelante CPACA, consagra un criterio mixto para establecer los litigios que debe conocer la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

De un lado, fijd el criterio material, disponiendo que son de conocimiento de esta jurisdiccién
las controversias originadas en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones sujetos al
derecho administrativo y particulares cuando ejerzan funciones administrativas, es decir,
aquellos que se causen por el ejercicio de dicha funcién; y de otro, un criterio organico,
seguin el cual basta la presencia de una entidad sujeta al derecho administrativo para que el
proceso sea tramitado ante esta jurisdiccion.

Igualmente, conforme al numeral 1° del articulo 104 ibidem, la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conoce de aquellos procesos en que se debate la responsabilidad
extracontractual del Estado, asunto sobre el que versa el sub judice. Asi las cosas, basta que
se controvierta aquella respecto de la Nacién - Ministerio De Defensa — Policia Nacional —
Ejército Nacional, para que se tramite la controversia ante esta jurisdiccidn, por estar
sometido al derecho publico.

Este Juzgado es competente para conocer el presente asunto segun el articulo 155 del
CPACA?, que dispone que los juzgados administrativos son competentes en los casos de
reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los agentes
judiciales, cuando la cuantia no exceda de 500 SMLMV.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Segun como quedd establecido el problema juridico en la audiencia inicial Hevada a cabo el
27 de marzo de 2019, respecto del cual las partes manifestaron estar conformes (fl. 123
vto., €. 1), el Despacho resolverd si la desaparicion de la que fue victima el sefior Roberto
Montoya corresponde a un delito de desaparicion forzada. Y si ello es asi, estabiecer si es
administrativa y patrimonialmente responsable la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional, por la desaparicion forzada del sefior Roberto Montoya, ocurrida el 23 de
septiembre de 2000, en el municipio de Puerto Berrio, Antioquia.

2.3. TRAMITE DEL PROCESO

- La demanda fue radicada el 16 de enero de 2017 (Fl. 47) y mediante auto del 22 de
febrero de 2017 fue admitida. (Fls. 49-50).

- El Ejército Nacional contestd la demanda dentro del término de ley, concretamente el 16 de
noviembre de 2017 (FIs. 75-86, c. 1) y posteriormente el 20 de marzo y 27 de marzo de
2019, se realizd la audiencia inicial, oportunidad en la cual se declaré terminado el proceso
respecto de la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, y continud (nicamente
contra la Policia Nacional (Fls. 115-117 y 122-126, c. 1).

' CPACA articule 104:La Jurisdiccidn de fo Contencioso Administrativo estd institvida para conocer, ademds de lo dispuesto en ia Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, Omisiones y operaciones, Sufetos af derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. Igualmente
conocers de ios siguientes procesos:

1. Los relativos a 1a responsabilidad extracontractual de cualquier entidad piblica, cualquiera que sea ef régimen apiicable.

? vArticulo 1S5. Competencia de 1os jueces administrativos en unica instancia 6. De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de
la accion u omision de los agentes judiciales, cuando 13 cuantia no exceda de quinientes (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”

(.}




Radicado: 11001333603522201 7000700
Accionante. Robinson Montoya y otros
Accionado: Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional ~ Policia Nacional

- El 30 de octubre de 2019, se abrid el proceso a pruebas como consta a folios 182-183, c.1,
en donde se clausurd por completo el periodo probatorio y corrié el término para la
presentacion de alegatos de conclusién.

- La Policia Nacional presenté alegatos de conclusion dentro del traslado y para la parte
demandante vencid el término en silencio. (Fls. 184-186, c. 1).

- El 15 de enero de 2020, segin constancia secretarial vista a folio 192, el proceso ingresé al
Despacho para proferir sentencia.

2.4. DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

El articulo 90° de la C.P., constituye la cldusula general de responsabilidad extracontractual
del Estado colombiano, de acuerdo con el cual se acogié la teoria del dafio antijuridico;
entendiéndolo no como “aguel que es producto de una actividad ilicita del Estado, sino como
el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarid”
siempre y cuando exista titulo de imputacion por accidn u omisién a una autoridad publica®

De esta manera, para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado, se deben
cumplir varios presupuestos, a saber: que el dafio exista, sea antijuridico e imputable por
accion u omision al Estado. En consecuencia, se procederd a realizar el estudio de todos los
elementos dentro del presente caso, a fin de soportar la decision a adoptar.

2.4.1. Del dario y sus elementos

El dafo es entendido como “/a lesion del derecho ajeno, consistente en el quebranto
econdmico recibido, en la merma patrimonial sufrido por la victima, a la vez que en el
padecimiento moral que lo acongoja’. Este concepto sefiala dos situaciones, la primera
consiste en que el dafto es la lesion del derecho ajeno; y la segunda, que el dafio conlleva
0 genera una merma patrimonial, haciendo referencia a8 sus consecuencias negativas o
adversas.

Ahora, respecto del dafio como primer elemento de la responsabilidad, Juan Carlos Henao’,
sefala:

... "t dafio, es entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna
inoficioso el estudio de la misma, por mas que exista una falla del servicio. La razén de ser de
esta logica es simple: si una persona no ha sido daiiada no tiene porqué ser favorecida con una
condena que no corresponda, Sino que irid a enriguecerse sin justa causa. El dafio es I3 causa
de fa reparacion y la reparacion es 13 finalidad uitima de Iz responsabilidad civil. "6

Con lo sefialado, se colige que el dafio debe ser entendido como la lesidn, menoscabo,
aminoracion o detrimento que sufre una persona y que genera un resultado negativo en su
patrimonio material o inmaterial.

Sobre los elementos del dafio, el Consejo de Estado® ha indicado que éste existe, en la
medida que cumpla varias caracteristicas; una de elias es que sea cierto e incuestionable;

* El articuio 80: £l Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que les sean imputables, causados por fa
accioén o fa omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado & fa reparacién patrimonial de uno
de tales afios, gue haya sido consecuencia de la conducta dolosa ¢ gravemente cuiposa de un agente suyo, aquel debers
repetir contra éste”

* Corte Constitucional. Sentencia C-333/96. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez Caballero.

* Ibidem.

“Son dos las condiciones indispensables para I3 procedencia de la declaracion de 13 responsabilidad patrimonial con cargo del Estado y
demds personas juridicas de derecho publico, a saber: ef dafio antijuridico y 1a imputabilidad del afio a aiguna de ellas:”

§ Fernando Hinestrosa Forero. Derecho Civil obiigaciones. Pag. 538

7 Jurista Colombiano, Magistrado de la Corte Constitucional y Rector de la Universidad Externado de Colombia,

® E! Dafio. Andlisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés,
Universidad Externado de Colombia. Pags. 36-37.

¢ Entre otras: Sentencia 14 de marzo det 2012. Rad. 21859 C.P. Enrique Gil Botero. Sentencia 1 de julio del 2015. Rad. 30385
C.P Jaime QOrlando Santofimic Gamboa.
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asi mismo debe ser personal, en atencion a que el que lo haya sufrido sea el que
manifieste interés en su reparacion, y subsistente, en tanto no haya sido reparado.

2.4.2. De la imputacion factica y juridica del daiio

La imputacion factica o material del dafio se predica cuando se encuentra demostrado el
nexo de causalidad entre el actuar de la entidad demandada, bien sea por accion u
omisién, y el dano sufrido por |a victima.

En el juicio de responsabilidad estatal debe analizarse la imputacion desde el ambito
factico y la imputacidn juridica. En esta dltima se debe determinar la atribucion conforme a
un deber juridico que opera conforme a los distintos titulos de imputacion: fa falla o falta
en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada—; dano especial —desequilibrio
de las cargas publicas, dafio anormal—; riesgo excepcional. Adicionalmente, resulta
relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacién objetiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Sobre los criterios a tener en cuenta para identificar la causa del dafio, el Consejo de
Estado!® ha sefialado:

“en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial def Estado exige la afirmacion del principio
de imputabifidad, segun el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico cabe achacarla al Estado cuando
haya el sustento factico y la atribucion juridica.

6.5. £n cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad
estd marcada por fa imputacion objetive que “parte de los limites de lo previsible por una persona
prudente a la hora de adoptar las decisiones” (66) . Siendo esto asi, /3 imputacion objetiva implica Ia
‘atribucion”, lo que denota en lenguaje Flosofico-juridico una prescripcion, mas que una descripcion.
Luego, la contribucion que nos ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion, es la de
rechazar Ia simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo es
verdaderamente obra def autor de una determinada conducta” (67) .

6.6. Sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz segin el cual habia
necesidad de “excluir del concepfo de accion sus efectos imprevisibles, por entender que éstos no
pueden considerarse obra del autor de la accion, sino obra del azar” (68) . Con Jo anterfor, se logra
superar, definitivamente, en el juicio de responsabifidad, la aplicacion tanto de 1a teoria de Ia equivalencia
de condiciones, como de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de fa causalidad,
donde serd determinante la magnitud del riesgo y su cardcter permisible o no (69) . Es mds, se sostiene
doctrinaimente "que la responsabilidad objetiva puede llegar a tener, en algunos casos, mayor eficacia
preventiva que 13 responsabifidad por culpa. éPor qué? Porque la responsabilidad objetiva, aunque no
altere la diligencia adoptada en el ejercicio de /a actividad (no afecte 3 Ia calidad de Ia actividad), s incide
en el nivel de fa actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de dafios, estimulando
un menor volumen de actividad (el nivel dptimo)} y, con eflo, la causacion de un nimero menor de daiios”
(70).

6.7. Dicha tendencia es Ia que marco la jurisprudencia constitucional, pero ampliando la consideracion de
la imputacion (desde la perspectiva de la imputacion objetiva) a la posicion de garante donde I3 exigencia
del principlo de proporcionalidad (71) es necesario para considerar si cabia la adopcion de medidas
razonables para prevenir la produccion del dafio antijuridico, y asi se motivara el juicio de imputacion.
Dicho juicio, en este marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderacion (72) que el juez
estd lamado a aplicar, de tal manera que se aplique como maxima que: "Cuanto mayor sea el grado de
la no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser Ia importancia de satisfaccion def
otro” (73).

6.8. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica que “el nuclec de fa imputacion no gira en
torno a fa pregunta acerca de si ef hecho era evitable o cognoscible. Primero hay que determinar si ef
sujeto era competente para desplegar los deberes de seguridad o de proteccion (74) frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era
evitable y cognoscible (75). Efemplo; un desprevenido transednte encuentra subitamente en la cafle un
herido en grave peligro (situacion de peligro generante del deber) y no le presta ayuda (no realizacion de
fa accion esperada), posteriormente fallece por falta de una oportuna intervencion médica que el peaton
tenia posibilidad de facilitarle trasladindolo a un hospital cercano (capacidad individual de accion). La

'% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 14 de marzo de 2016. Rad.:
50001-23-31-000-2002-00094-01 (40744} CP: Jaime Orlando Santofimic Gamboa.
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muerte no fe es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento. En efecto, sf no tiene una posicion
de garante porque €/ no ha creado el riesgo para los bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacion
institucional de donde surja un deber concreto de evitar el resultado mediante una accion de salvamento,
el resuffado no le es atribuible. Responde solo por la omision de socorro y el fundamento de esa
responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad que tiene todo ciudadano” (76).

6.9. En una teoria de Ja imputacion objetiva construida sobre 1as posiciones de garante, predicable tanto
de los delitos de accion como de omision, la forma de realizacion externa de Ia conducta, es decir,
determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dafioso ¢ mediante I3
abstencion de una accion salvadora, pierde toda relevancia porque o importante no es ia configuracion
factica del hecho, sino la demostracion de si' una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su
posicion de garante” (77) .

6.10. Dicha formulacion no debe suponer, lo que debe remarcarse por la 5ala, una aplicacion absoluta o
Himitada de Ia teorfa de /a imputacion objetiva que fleve a un desbordamiento de los supuestos que
pueden ser objeto de la accion de reparacion directa, ni a convertir a Ia responsabilidad extracontractual
del Estado como herramienta de aseguramiento universal (78) , teniendo en cuenta que el riesgo, o su
creacion, no debe llevar a “una responsabilidad objetiva global de la administracion, puesto que no puede
considerarse (...) que su actuacion [de la administracion publica] sea siempre fuente de riesgos
especiales” (79}, y que ademds debe obedecer a Ia cldusula del Estado social de derecho (80) .

Ahora bien, el criterio juridico de la imputacién es sin lugar a dudas indispensable para la
determinacion de la responsabilidad, dado que no basta con establecer la relacidn factica
entre el dafto y la accion u omisidn del demandado, sino que ademas es necesario identificar
el régimen juridico aplicable; es decir, realizar la atribucién juridica.

2.5. DEL CASO EN CONCRETO
2.5.1. Hechos Probados

1) A folio 5 obra registro civil de defuncion del sefior Roberto Montoya (g.e.p.d.), donde se
indica que el Juzgado Promiscuo de Familia de Puerto Berrio, en sentencia No. 2007-0086 Y
Radicado 2005-0271-00, declard la muerte presunta por desaparecimiento del sefior Roberto
Montoya, confirmada por el Tribunal Superior de Antioquia, Sala Civil y de Familia, pero en la
misma ordenan cambiar la fecha de presuncién de muerte.

2) Segun constancia suscrita por el Asistente de Fiscal con Funciones de Policia Judicial Alian
Albert Rojas Segura, Fiscalia 37 Seccional de Puerto Berrio, en esa Unidad de Fiscalias, se
adelantd investigacion previa por el delito de desaparicion forzada, donde fuera victima el
sefior Roberto Montoya en hechos ocurridos el dia 23 de septiembre de 2000. El 5 de enero
de 2009, se ejecutorid resolucién inhibitoria, quedando archivadas las diligencias (fl. 6, c. 1).

3) A folio 127 del cuaderno 1 obra oficio proveniente de la Fiscalia Seccional 11 mediante et
cual allega copia de toda la investigacion previa 8187 y SIJUF 139104, adelantada por la
extinta Fiscalia Seccional 70, por el presunto delito de desaparicion forzada, donde figura
como victima el sefior Roberto Montoya (fls. 129-171, c. 1). Sobre Ja denuncia de la sefiora
Nora Alba Vasquez Rodriguez, compafiera permanente del sefior Montoya, por la
desaparicion del sefior Roberto Montoya el 26 de septiembre de 2002 en Puerto Berrio,
Antioquia, se consignal:

“E dia 10 de mayo de 1998, mi hjjo Fleuterio salic de la casa con sus ventas
ambulantes y no regreso (...) Tera un bluyin azul y camiseta blanca. PREGUNTADO:
Digale al Despacho si ef sefior Roberto tenia enemigos o habia recibido amenazas.
CONTESTO: Durante que vivié con migo (sic) no. PREGUNTADO: Digale al Despacho
porqué hasta ahora viene a formufar denuncia después de transcurrido casi seis afios.
CONTESTO: Porque me habian dicho que la mujer que convivio con & antes de
desaparecerse ella ya empezo hacer tramite de /o que él dejo y ami (sic) mis hijos no
fes dio nada sabiendo que yo tengo cinco hijos con éf reconocidos (...) PREGUNTADO:
Digale al Despacho si usted hizo algunas indagaciones sobre el paradero de su
compafiero. CONTESTO: Si estuve preguntando pero nadie nos daba razon de él, (...)
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PREGUNTADQ: Digale al Despacho cudnto tiempo convivido (sic) usted con el sefior
Roberto. CONTESTO: Yo convivi con é/ 9 afios, desde ef afio 1990 hasta ef afio 2000...”

Mediante auto de 5 de enero de 2009, la Fiscalia General de la Nacion — Unidad Seccional 70
Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio dispuso:

“Si bien es cierto que e articulo 325 del C. de PP., sefiala que la investigacion previa
se realizard en un término maximo de 6 meses, tampoco es cierto que diga que antes
de los mismos no se pueda realizar y asf optar por la determinacion que corresponda,
que no es otra que [a resolucion inhibitoria, pues se carece de elementos de juicio en
el expediente, para abrir formalmente la instruccion y con eso evitar ef desgaste del
aparato judicial, y hasta ia fecha no ha sido posible siquiera conseguir que la ofendida
comparezca a fin de ser escuchada en ampliacion de denuncia, no obstante haberse
librado sendos Oficios

(..)
RESUELVE

PRIMERO: Proferir RESOLUCION INHIBITORIA dentro de la presente investigacion, por
las razones expuestas en la parte considerativa de esta resolucion.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente, archivense las diligencias en forma provisional y
en el evento de que surja prueba sobreviviente, esta actuacion puede reabrirse...”

4. En la audiencia de pruebas celebrada el 30 de octubre de 2019 se recibié el testimonio de
la sefiora Yuliana Chaverra Monsalve quien manifesté ser allegada a una de los hermanas del
sefior Roberto Montoya, y que cuando ella iba a visitarla, ahi llegaba el sefior Roberto quien
se dedicaba a vender chance, y que la familia le contd que lo desaparecieron grupos al
margen de la Ley. Afirmo que el sefior Roberto Montoya continla desaparecido, y que en
Puerto Berrio, donde ocurrid el hecho, se encuentra presencia de la Policia y del Ejército
Nacional, hace mucho tiempo y aun para fa fecha del desaparecimiento. Agrega que le han
contado que en la zona hay grupos al margen de la Ley, y que los actos cometidos por ellos
eran conocidos, afirmando que en esa época se desaparecia mucha gente, por lo que
supone que no habia mucha presencia del Ejército y de la Policia, aunque afirma que tenian
conocimiento de esos grupos al margen de la Ley.

Sobre la relacion afectiva de los demandantes con el sefior Roberto Montoya manifestd que
eran muy unidos, incluso afirmé que cuando él podia les colaboraba, sobre todo a la sefiora
Luz Mary. Manifesté que desde la fecha que desapareci6 el sefior Roberto, la familia estuvo
muy preocupada, se desplazaban a los lugares que les decian para ir a buscarlo, desde eso
vivian intranquilos. La testigo manifesté que para el afio 2000, cuando ocurrieron los hechos,
tenia 13 afios de edad y que no le consta el conflicto de la fuerza publica con los grupos
armados, pero que se lo contaron.

2.5.2. De la acreditacion del dafio en el sub lite

Recuérdese que el dafio consiste en “/a Jesidn del derecho ajeno, consistente en el
quebranto econdmico recibido, en la merma patrimonial sufrido por la victima, a la vez que
en el padecimiento moral que lo acongoja™?.

De las pruebas aportadas en el expediente, el dafio se encuentra acreditado por cuanto se
tiene certeza que el Roberto Montoya se encuentra desaparecido desde el 23 de septiembre
de 2000, sin que hasta el momento se sepa de su paradero o se tenga noticias de él.

Pero si bien se planted lo anterior, la comprobacion de la existencia de dafio no genera per se
la responsabilidad del Estado, por cuanto falta acreditar el nexo de causalidad respecto a la
accidn u omisién de la entidad demandada y que el dafio sea antijuridico, es decir que la
victima no debia soportarlo, caracteristica necesaria para que el dafio sea indemnizable.

" Fernando Hinestrosa Forero. Derecho Civil obligaciones. Pag. 538




Radicado: 11001333603522201 7000760
Accionante: Robinson Montoya y otros
Accionado: Nacion — Minssterio de Defensa - Ejército Nacional — Policia Nacional

2.5.3. De la imputacion del daiio en el caso concreto

La imputacion factica o material del dafio se predica cuando se encuentra demostrado el
nexo de causalidad entre el actuar de la entidad demandada, bien sea por accidén u
omision, y el dafio sufrido por la victima.

En el juicio de responsabilidad estatal debe analizarse la imputacién desde el ambito
factico y la imputacion juridica. En esta Ultima se debe determinar la atribucién conforme a
un deber juridico que opera conforme a los distintos titulos de imputacidn: la falla o falta
en la prestacion del servicio —simple, presunta y probada—; dafio especial —desequilibrio
de las cargas publicas, dafio anormal—; riesgo excepcional.

Respecto de la imputacion del dafio a las entidades demandadas, conforme a las pruebas
que obran en el expediente, se tiene que en principio ninguna de ellas demuestra
directamente la relacion factica causal con las entidades demandadas. No obstante, en lo
que atafie a la responsabiiidad del Estado por las conductas o actos violentos de terceros
dentro del conflicto armado interno, y para los casos cuando no existan elementos
probatorios que indiquen que la victima haya sufrido amenazas previas, y que su condicién o
funciones no la enmarquen en una categoria que requiera proteccién especial, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado ha apoyado su andlisis en el contexto de violencia para
medir el grado de previsibilidad de posibles actos contra la ciudadania, y que en tal medida
impliquen a cargo del Estado el desarrollo de actividades especiales y técticas de defensa por
las condiciones del territorio, estableciendo que:

“..Esta Subseccidn ha tenido en consideracion el contexto en que se suceden los
hechos, de tal suerte que si estos se desarroflan en zonas de conflicto armado donde
la asechanza de los grupos ilegales contra la poblacion civil es evidente, persistente y
escalada, ha encontrado fundada s obligacion de responder, en aquellos casos en que
a partir de las mentadas condiciones se pueden establecer o identificar deberes de
proteccion especial que el Estado debia cumplir y no lo hizo.

. De lo que se trata es que, cuando exista una cadena de sucesos previos,
debidamente conocidos y comprobados, con base en los cuales se haya estimado un
riesgo exponencial que haga previsible /a vuinerabilidad de la poblacion y, por ende, fa
necesidad de emprender acciones de proteccion acordes a la situacion evidenciada, si
estas no se promueven, es deciy, si no se adoptan las medidas procedentes y
pertinentes, se configura 1a falla por omision en los deberes especiales de asegurar las
condiciones en tan particular escenario.

De esta forma, la responsabilidad no se erige per se en la situacion de contexto sino
que el entorno sirve para develar 1a inactividad del Estado, o si se prefiere, “la vatiable
del contexto no define ia responsabilidad pero si la vulnerabilidad” y esta a su vez, I3
previsibilidad de los hechos a partir de la cual se realiza el andlisis de la posible
inadvertencia, descuido, negligencia u omision en la implementacion y realizacion de
los deberes de proteccion. En otras palabras, el contexto no es el fundamento de 13
falla del servicio sino ef vector de descubrimiento de la inactuacion Estatal..

Definir las condiciones de vulnerabilidad juridica, que es a la vez definir las
condiciones de previsibilidad del dafic en un contexto de alteracion del orden publico o
de conflicto armado es algo més complejo, requiere de un ejercicio que trascienda lo
meramente circunstancial (contextual) e involucre elementos de lo consubstancial
(uridicos). Atendiendo esa compleridad, Estupiiian Silva, por ejemplo, ha propuesto un
“test de vuinerabilidad juridica” a partir de los insumos Jurisprudenciales de fa CIDH
que, en nuestro ¢aso, puede tener una doble aplicacion, es decir, que asi como sirve
para identificar condiciones de fragilidad social de personas o grupos, también puede
utilizarse para evaluar las condiciones de previsibilidad del dafio y, su utifidad se
resume en que aplica de igual manera tanto para individuos como para grupos o
colectivos.

£l test pondera tres factores, a partir de los cuales la Sala establecerd tres dimensiones
def contexto,; dichos factores son: i) Ias causas subyacentes (circunstancias historicas,
politicas y sociales), que como ya se dijo, aunque necesarias no son suficientes para
edificar un supuesto de falla y por esta via /a responsabilidad del Estado; ) 12
exposicion a presiones variables, & partir de fas cuales 13 vulnerabilidad entra en una
espiral de progresion, que se inicia en las causas subyacentes pero va tomando fuerza
hasta alcanzar condiciones de riesgo o inseguridad. Por el lado de las omisiones, se
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toma en cuenta la ausencia institucional o lagunas de proteccion que ejercen presion
sobre otras variables pero, por sobre todo, en el factor “riesgo o inseguridad”. Por el
lado de la accion aparecen los "peligros aleatorios de diversa indole, entre eflos, “las
macro- fuerzas” de naturaleza politica, entre las que se encuentran los conflictos
armados internos que se conciben como “factores de exacerbacion de la exposicion a
fa amenaza de violacion de los derechos humanos para algunas personas ¢ grupos de
personas”

Hasta aqui, se han abordadeo dos elementos de vulnerabifidad que se equivalen a dos
elementos def contexto: las causas de una realidad dada y la forrma como el Estado
debe intervenir en esa realidad. Sin embargo, como ya se dijo, estos elementos no son
suficientes, ya que aun cuando son utiles para determinar deberes de proteccion y
peligros aleatorios, los datos que arrojan siguen dando reportes de una realidad
ampliada, indispensable pero deficitaria al momento de determinar la vuinerabilidad o
exposicion de un individuo © un colectivo especifico (micro realidad) a un riesgo
mayor, del cual pueda predicarse, por un lado, la previsibilidad del hecho dafioso y,
por otro, la necesidad de acentuar y reforzar la proteccion y a8 adopcion de medidas.
En otras palabras:

fLa] hipotesis de una vuinerabilidad inherente a los seres humanos nacida de
contextos estatales mds o menos expuestos a fa amenaza de violacion de los derechos
humanos no es suficiente. Ademads de /as causas y las presiones variables que exponen
més 0 menos a3 un sujeto de derecho frente a una amenaza, la Corte IDH ha estimado
que es necesatio abordar i3 cuestion del grado de sensibilidad del individuo o del
grupo en si mismo vis -d - vis Jas mencionadas causas y presiones para determinar si
su grado de wulnerabilidad supone (0 no) la existencia de obligaciones positivas
reforzadas por parte del Estado en virtud de los articulos 1.1 y 2 de /a Convencion
Americana. 50/o los sujetos que presenten un alto grado combinado de afectacion por
fas causas de la vulnerabilidad, de sensibilidad a fa amenaza de violacion de sus
derechos y de exposicion a la amenaza en si misma, seran calificados por 1a Corte IDH
como sujetos vuinerables [y, para o que aqui interesa, sujetos expuestos a un riesgo
previsible y resistible].

De esta forma aparece, por extension, e tercer elementa, que aun cuando en estricto
sentido no pertenece al contexto, emana de éste; se trata de, i) el grado de
sensibifidad del individuo o del grupo a las causas subyacentes y las presiones
existentes en un contexto dado, en este caso, un contexto de conflicto armado. Ello
implica establecer en "cuestion de grado”, la sensibifidad del sujeto a los dos primeros
factores (causas subyacentes y presiones) y “sf su grado de vuinerabifidad supone (o
no) 1a existencia [de un riesgo extraordinario que genere] obligaciones positivas
reforzadas por parte del Estado, de cara a las exigencias constitucionales y
convencionales. De esta manera, se flega a la determinacion del “sujeto vuinerable”
{expuesto a un riesge previsible), entendida asi:

Solo los sujetos que presenten un alto grado combinado de afectacion por 1as causas
de fa vuilnerabilidad, de sensibilidad a la amenaza de violacion de sus derechos y de
exposicion a 1a amenaza en sf misma, serdn calificados (...) como sujetos vulnerables.

)

Con todo esto se quiere significar que el asunto de Ia previsibilidad o fa imprevisibilidad
de los hechos, depende por exclusivo de los supuestos facticos de cada caso y que, de
conformidad con lo expuesto, ef contexto (en sus tres dimensiones) es relevante para
afirmar el nivel de previsibilidad y los deberes de proteccion espegial, a partir de los
cudles debe comprobarse la omision del Estado, 50 pena de que ef caso se atribuya
por exclusive al hecho del tercero. £n otras palabras, a partir de una vision integral del
contexto se_verifica 1o _que el Estado estaba obligado a hacer pero, ademds, debe
verificarse que no fo hizo (omision); por tanto, una vez explorado el contexto, el paso
& seguir es analizar si ef Estado incurrio o no en fafla.?’

Atendiendo lo anterior, corresponde estudiar las tres dimensiones del contexto en el caso
concreto a fin de determinar si en los hechos en los que se dio la desaparicién forzada y
posterior muerte del sefior Roberto Montoya, existe un grado mayor de vulnerabilidad
individual a las causas subyacentes (contexto histérico) y a las presiones variables
(condiciones de riesgo e inseguridad de la zona), que infieran un riego extraordinario a partir
del cual pueda predicarse un determinado modo de actuar de las entidades demandadas
atendiendo |a previsibilidad del hecho.

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccian “8”, sentencia del 03 de agosto de 2017, expediente 44302, C.P: Ramiro Pazos
Guerrero.
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Descendiendo al caso concreto, se tiene conocimiento que, debido al conflicto armado
interno que por muchos afios ha afectado a gran parte del territorio nacional, en la regién
del Magdalena Medio y particularmente en Puerto Berrio, el orden piblico por la fecha de los
hechos del desaparecimiento de Roberto Montoya se encontraba turbado por la presencia de
grupos armados al margen de la Ley, tanto grupos guerrilleros como Autodefensas o
paramilitares. Tal situacion de violencia fue descrita por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz en sentencia proferida el 16 de diciembre de 201414,
en el proceso transicional adelantado contra Arnubio Triana Mahecha y otros 26 postulados
de las Autodefensas Campesinas de Puerto Boyacd (ACPB), en la que se hizo un recuento
histérico de ios problemas que aquejaron la regién del Magdalena Medio a manos de
paramilitares, Inclusive en dicha providencia se dejé evidenciado que en varios casos hubo
connivencia de algunos integrantes de la Fuerza Publica con los grupos paramilitares.

En medio de esa turbulencia de violencia armada se encuentra la poblacién civil, donde
muchas personas, en mayor o menor grado, dependiendo de su actividad laboral o su
injerencia o posicién de liderazgo en la comunidad, son sujetos especialmente vulnerables a
las acciones violentas de los grupos armados ilegales. Tal acciones violentas dependian de si
accedian o no a colaborar con su causa armada ilegal, asequrdndose de esa manera de
ejercer el control social, territorial y de recursos de la region.

Pero si bien es cierto el nivel de alteracidn del orden pubiico en el lugar de los hechos, no se
puede inferir que por ese hecho toda persona que resulte desaparecida o muerta tenga
como causa el accionar de los grupos armados al margen de la ley. En efecto, también
puede haber victimas de esa naturaleza cuya causa pueden deber a otros motivos, como lo
pueden ser venganzas o rifias personales.

Y en el caso de Roberto Montoya, con las pruebas obrantes en el expediente, no se observa
el nexo de causalidad entre su desaparicién y muerte y el accionar —activo u omisivo de la
Fuerza PUblica. No basta hacer afirmaciones generales para concluir que el desaparecimiento
del mencionado sefior Montoya sea atribuible a la Fuerza Publica porque se tenia
conocimiento que las Autodefensas actuaban con la complacencia de ella.

En el sub lite, se desconocen las razones por las cuales fue desaparecida la victima, esto es,
si fue por causa del conflicto interno o por razones personales. En este caso no se demostrd
que respecto de Roberto Montoya existieran “riesgos inminentes y cognoscibles” y, que por
ello, haya habido omisién del Estado para adoptar todas las medidas razonables para evitar
que se concretara el riesgo al que estaba expuesto. Asi que, al no demostrarse la ocurrencia
concreta de los hechos, no se puede inferir que el desaparecimiento del sefior Montoya
ocurrié a causa de la omision del Estado en prestarle proteccion.

Conforme a lo dicho, en el presente caso no se avizora ninguna participacion por parte de las
entidades demandadas en el referido desaparecimiento. Si bien en el lugar de los hechos el
orden pUblico sufria perturbaciones por el accionar de grupos armados al margen de la ley,
también lo es que por la actividad laboral que desarroliaba el sefior Roberto Montoya, prima
facie, no hacia previsible que estuviera una especial exposicion al riesgo del
desaparecimiento; pero que en todo caso, no aparece demostrado en el proceso que haya
informado a alguna entidad algun riesgo especial para que se hubieran adoptado las
medidas de seguridad pertinentes. Lo Unico que aparece demostrado es que salié a laborar
como todos los dias y nunca mas volvid, nunca mas se volvié a saber de él.

Asi las cosas, el dafo alegado en la demanda, desde el ambito del articulo 90 constitucional,
no resulta imputable a las entidades demandadas, por cuanto no se demostrd la falla en el
servicio por la omision de prestarle al desaparecido las medidas de proteccion alegadas en (a
demanda.

14 Rad. 11001-22-52000-2014-00058-00 Rad. Interno 2358 - Magistrade Ponente: Eduardo Castellanos Roso,
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En consecuencia, como la parte demandante no cumplid con la carga afirmativa de la prueba
establecida en el articulo 1675 del Cddigo General del Proceso, tendiente a acreditar la
causa adecuada del dafio alegado, que conllevaria a establecer una falla del servicio por
parte de la Policia Nacional, el Despacho denegara las pretensiones de a demanda.

3. COSTAS

En cuanto a la condena en costas, en aplicacidn del criterio objetivo sefialado por el articulo
188 de la ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 365 del Codigo General del
Proceso, y como quiera que la sentencia es desfavorable a las pretensiones de la demanda,
se condenara en costas a la parte vencida.

Dado que en la sentencia debe fijarse el valor de las agencias en derecho a ser incluidas en
la respectiva liquidacién, el Despacho atendiendo a lo normado para la materia en el Acuerdo
No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura (arts. 2, 3 y 5), condenara al pago de agencias en derecho por el valor que
resulte de aplicar el tres por ciento (3%) al valor de los perjuicios reconocidos en la
sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado (35) Administrativo del Circuito de Bogota -
Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos sefalados en la parte
considerativa.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte vencida, liquidense por Secretaria. Se fija
como agencia en derecho el equivalente al 3% del valor de los perjuicios solicitados.

TERCERO: Por Secretaria del Juzgado, procédase a la notificacion de la sentencia en la
forma dispuesta en el articulo 203 de |a ley 1437 de 2011.

CUARTO: De no ser apelada la presente providencia y ejecutoriada la misma, por Secretaria
procédase a expedir copia auténtica del fallo en mencién, una vez cancelada fa suma
pertinente para dicho tramite y realicese el archivo del expediente, haciéndose las
anotaciones del caso.

QUINTO: En firme esta sentencia, liquidense los gastos por la Oficina de Apoyo para los
Juzgados Administrativos de Bogota y en caso de existir remanentes entréguense a la parte
interesada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

5 Articulo 167. Carga de I3 prueba. Incumbe a 1as partes probar el supuesto de hecho de 1as normas que consagran el efecto juridico que elias
persiguer.
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