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‘ JUEZ Alvaro Carrefio Velandia

'REF. EXPEDIENTE | 110013343-064-2016-00439-00 ]
' DEMANDANTE Leticia Esther Pefiuela Orjuela y ofros -
[DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 76

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia,
en el proceso de la referencia.

1.- Antecedentes.

1. 1. La Demanda

El 2 de agosto de 2016, los sefiores LETICIA ESTHER PENUELA ORJUELA,
YHONSON PINEDA SARMIENTO, JULIAN DAVID PENUELA, OCTAVIANO
PENUELA CASALLAS, MARIA DARILA ORJUELA DE PENUELA, MARIA ALEJANDRA
TOVAR VALENCIA en nombre propio y en representacion de su menor hija
KAROL XIMENA FONSECA TOVAR por medio de apoderado judicial,
presentaron demanda en ejercicio del medio de control de reparacion
directa contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL,
mediante la cual solicitaron se hicieran las siguientes declaraciones vy
condenas:

"Que se declare a fravés de sentencia que haga ftransito a cosa juzgada,
responsable administrativamente a LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL, representada legalmente por el Director General
de la Policia Nacional, o por quien la represente, a fin de obtener la Reparacién
Directa e integral, (art 16 de la ley 446 de 1998) por los perjuicios derivados de la
muerte violenta de su hijo, hermano, esposo y padre JHON FREDY FONSECA
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PENUELA (Q.E.P.D), con ocasién de la OMISION de la siguientes conductas: el NO
suministro del chaleco antibalas obligatorio para el servicio policial, la falta de
control del subordinado por parte del mando, la carencia de personal para
instalacion de un puesto de control vial y de los implementos de logistica para el
mismo, asi como _la perdida de oportunidad aunado a que para el dia de los
hechos se enconfraba alterado el orden publico en las carreteras nacionales y
departamentales con ocasion del paro de camioneros entre febrero a abril de
2015, generandosele al patrullero FONSECA con ocasion a dichas conductas un
riesgo excepcional o anormal generante de un danos anfijuridico que mis
mandantes no tienen por qué soportar sin que se rompa el principio de la igualdad
de las cargas publicas.

Que como consecuencia de la anterior declaracién contra LA NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL, proceda a indemnizar
integralmente los perjuicios generados a mis representados, de la siguiente
manera:

PERJUICIOS MORALES:

-. LETICIA ESTHER PENUELA ORJUELA y YHONSON PINEDA SARMIENTO (PADRES), el
equivalente a 100 smimv.

- JU{.MN DAVID PINEDA PENUELA (hermano), OCTAVIANO PENUELA CASALLAS y
MARIA DARILA ORJUELA DE PENUELA (ABUELOS), el equivalente a 50 smimv ara
cada uno.

-. MARIA ALEJANDRA TOVAR VALENCIA (Companera permanente) y de su menor
hija KAROL XIMENA FONSECA TOVAR, el equivalente a 100 smimv para cada una.

PERJUICIOS A LA VIDA DE RELACION:

-. LETICIA ESTHER PENUELA ORJUELA y YHONSON PINEDA SARMIENTO (PADRES), el
equivalente a 100 smimv.

- JUI'JAN DAVID PINEDA PEK’UE{.A (hermano), OCTAVIANO PENUELA CASALLAS y
MARIA DARILA ORJUELA DE PENUELA (ABUELOS), el equivalente a 50 smimv ara
cada uno.

-. MARIA ALEJANDRA TOVAR VALENCIA (Compafera permanente) y de su menor
hija KAROL XIMENA FONSECA TOVAR, el equivalente a 100 smimv para cada una.

PERJUICIOS MATERIALES:
Para la menor KAROL XIMENA FONSECA TOVAR y MARIA ALEJANDRA TOVAR
VALENCIA (Companera permanente), la suma de $222.050.776 y $446.333.354,

respectivamente.

1.2.- Hechos de la demanda

Los hechos en que se fundamentan las pretensiones, se resumen a
continuacion: (fl. 5-7)
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-. El senor Jhon Fredy Fonseca Penuela, era patrullero de carreteras adscrito
a la Estacion de Puerto Salgar - Cundinamarca.

-. El 16 de marzo de 2015, se le ordend al patrullero Fonseca, efectuar un
puesto de control vial en el kiildbmetro 47 mas 838 metros via Honda Puerto
Boyacd, en una carretera nacional zona rural.

-. Ese dia, dos policias fueron objeto de disparos por dos bandidos quienes
desatendieron el procedimiento, saliendo en la fuga en una motocicletaq,
ocasionando entre otras, las lesiones y posterior muerte del Pt Fonseca
Penuela, aprovechando la omision de los protocolos, en la instalaciéon del
puesto de control vial.

-. El 16 de marzo de 2015, se encontraba alterado el orden publico en las
carreteras nacionales por el paro de camioneros y los policiales se
encontraban acuartelados en primer grado.

-. La Policia no doté al patrullero para el servicio de los implementos basicos
para prestarlo como era el chaleco antibalas, ni tenia el nimero de
personal para realizar el puesto de control de conformidad con los
protocolos.

-. Por tal razén el patrullero Jhon Fredy Fonseca Penuela murié el 16 de marzo
de 2015 por causa de disparos realizados por las personas que no
obedecieron el pare que se les hizo.

1.3. Contestacion de la demanda

Mediante providencia del 1 de febrero de 2018 se tuvo por no contestada
la demanda por parte de la Policia. (fl. 179).

1.4.- Tramite procesal

La demanda fue presentada el 2 de agosto de 2016 la cual correspondid a
este Despacho, el que, mediante auto del 5 de mayo de 2017, la admitio,
disponiendo su noftificaciéon a la parte demandada, al Ministerio PUblico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (folios 128-129 C.1).

En proveido del 1 de febrero de 2018, se fijo como fecha para llevar a cabo
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 para

el 13 de junio de 2018, haciendo las precisiones de rigor a las partes (fls. 179
).
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Mediante providencia de fecha 18 de junio de 2018, se reprogramo la fecha
para llevar a cabo audiencia inicial, para el 25 de junio de 2018. (fl. 194)

En la fecha y hora programada se celebro la audiencia inicial, en la cual se
fijo el litigio en los siguientes términos:

“(...) la fijacion del litigio se centra en establecer si el Estado a través
del MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL es responsable
administrativa y  extracontractualmente de los perjuicios
presuntamente ocasionados a los demandantes con ocasion de la
muerte del patrullero de carreteras JHON FREDY FONSECA PENUELA;
en consecuencia determinar si existe lugar a condena por tal evento
y si hay lugar al reconocimiento y pago de los perjuicios solicitados. O
si se configura algun eximente de responsabilidad. (Folios 199 C.1).

De conformidad con el inciso final del articulo 179 de la Ley 1437 de 2011,
en la audiencia de pruebas llevada a cabo el 25 de junio de 2019, se
prescindid de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y en virtud de lo
dispuesto en el inciso final del articulo 181 del mismo precepto, se dio
traslado a las partes para que presentaran los alegatos de conclusion por
escritfo dentro de los diez (10) dias siguientes a la celebracion de la
audiencia. (fl. 244-246).

1.5.- Alegatos de conclusion
1.5.1. Parte demandante

Considerd que en el presente caso se materializdé una la falla del servicio por
omision, pero ademdas un riesgo excepcional o anormal.

Indicé que la Policia Nacional fallé al no suministrar los medios de seguridad
consistentes en el nUmero de uniformados que se exige en los protocolos, la
logistica y los estudios previos para la instalacion del puesto de control vial.
Iguaimente omitié dotar de chaleco antibalas al patrullero Fonseca
Penuela.

Adujo gue la Policia al ser una fuerza publica, por su disciplina y sus normas
obliga a los uniformados a cumplir con las érdenes impartidas en el servicio
por el mando, so pena de estar en curso en faltas disciplinarias o penales,
razon por la cual al patrullero Fonseca le tocé cumplir la orden y asumir una
carga anormal del servicio, que no tenia por qué soportarla pues no existian
las mdas minimas condiciones de seguridad, proteccion y de apoyo al
personal.

Solicité al Despacho acceder a las suplicas del exiremo demandante. (fl.
257-264 Continuacion C principal.)
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1.5.2. Parte demandada Nacion Ministerio de Defensa Policia Nacional

Indicé que no existio falla del servicio en la ejecucion de la actividad del
servicio, por cuanto la lamentable muerte del patrullero Fonseca Penuela
se produjo cuando se encontraba realizando una actividad propia del
servicio de policia, esto es prestando sus servicios como uniformado adscrito
a la Policia de Carreteras entre el framo de Honda - Puerto Boyaca.

Afirmdé que la parte demandante no puede argumentar una falla del
servicio respecto a la Policia Nacional, ya que la intencion de los
delincuentes es atentar contra los miembros de la Policia Nacional,
circunstancia que desafortunadamente se presentd en el caso bajo estudio
y que es plenamente conocida por los uniformados durante su
permanencia en la institucion y a la cual estaba constantemente expuesto
Jhon Fredy Penuela.

Reiterdé que dentro del presente asunto no existen elementos probatorios
que ofrezcan plena certeza respecto a que hubo falla en el servicio por
parte de la Policia Nacional, ni tampoco se establecié que los hechos o
actos determinantes que condujeron de manera decisiva en la produccion
de la muerte del patrullero, hubiesen sido por accidn u omision de la entidad
demandada.

Que la muerte del patrullero Fonseca Penuela se debidé a un riesgo propio
del servicio el cual de conformidad a sendos pronunciamientos del Consejo
de Estado impide la imputacion juridica del dano, y que el resultado muerte
se debid a un hecho exclusivo y determinante de un tercero.

1.5.3 Ministerio Publico
No presentd concepto en el presente asunto.
2.- CONSIDERACIONES
2.1.- Competencia
Este Despacho es competente para decidir la presente controversia de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 6° y 156 numeral

6° del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, tal como se indico en el auto admisorio de la demanda.
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2.2.- Planteamiento del caso

La parte actora aduce que la entidad demandada debe responder
patrimonialmente por los perjuicios materiales e inmateriales irogados, por
la muerte del patrullero Jhon Fredy Fonseca Peruela (g.e.p.d), acaecida el
16 de marzo de 2015, cuando cumplia funciones propias de su cargo en el
puesto de control vial, de la via que de Puerto Salgar conduce a Honda.

Por su parte, la entidad demandada, sostiene que lo ocurrido corresponde
a una muerte como consecuencia del servicio por causa y razon del mismo
y/o hecho exclusivo o determinante de un tercero, pues fueron sujetos
ajenos a la Institucion quienes no respetaron el llamado de los policiales y
posteriormente dispararon contra los uniformados, causandole la muerte a
Jhon Fredy Fonseca Penuela.

Que el senor Jhon Fredy Fonseca Penuela ostentaba la calidad de
patrullero, es decir, que ingresd voluntariamente al servicio policial con la
finalidad de pertenecer a dicha entidad, con la conciencia plena de que
su decision conllevaba el asumir los riesgos propios del servicio.

2.5.- Del problema juridico

Se concreta en dilucidar si en el caso concreto la Nacion- Ministerio de
Defensa Nacional- Policia Nacional debe responder patrimonialmente por
los perjuicios que reclama la parte demandante por la muerte del patrullero
Jhon Fredy Fonseca Penuela, acaecida el 16 de marzo de 2015.

Para resolver el problema juridico se partird de los siguientes:

2.6.- Hechos probados

De la prueba documental aportada se encuentra demostrado que:

El senor John Fredy Fonseca Penuela hacia parte de la Policia Nacional
desde el 26 de julio de 2005 hasta el 16 de marzo de 2015 fecha en la que
fallecié y fue retirado de servicio mediante Resolucion N° 018460 del 4 de
mayo de 2015. (fl. 70)

El 16 de marzo de 2015 el patrullero Fonseca Penuela John estaba adscrito

al Departamento de Policia de Cundinamarca — Seccional de Transito y
Transportes — Cuadrante Vial N° 25 Puerto Salgar - Puerto Libre. (fl. 42 vto)
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El 16 de marzo de 2015 el patrullero John Fredy Fonseca Penuela muere al
ser impactado por proyectil de arma de fuego, tal como se constata en el
informativo administrativo por muerte N° 127/2015. (fl. 27, 40)

i

Momentos en los que el uniformado se encontraba realizando puesto
de control, le hacen parada a una motocicleta la cual la omite, se
realiza la persecucion alcanzandola a dos kilometros del puesto de
control, siendo recibidos a disparos por los ocupantes de la
motocicleta particular.”

Se aportd copia del libro de minuta del 16 de marzo de 2015 dentro del cual
se observa el informe rendido, de fecha 16 de marzo de 2015'.

“...16-03-15, 17:20 — Notacioén, A esta hora y fecha registro la presente
anotacién para dejar constancia de la novedad que se presentd con
los senores It Romero Munoz Alexander y PT Fonseca Peruela John
momentos en que nos enconframos en el drea de prevencion
ubicada en el km 46+200 realizando control en ambos sentidos
encontrdndome verificando un motociclista que transitaba en
sentfido Puerto Boyaca - Puerto Salgar y el senor IT Romero y PT
Fonseca se encontraban realizando el control en sentido Puerto
Salgar - Puerto Libre y pararon o le hicieron la parada a dos
motocicletas, una de ellas pard y la otra hizo caso omiso a la parada,
sin darme cuenta que la motocicleta no pard y es en ese momento
que me doy cuenta que prendieron la motocicleta de placa NDP-
14D conducida por el senor Pt Fonseca Penuela donde el sefnor de la
otra motocicleta que habia parado me dijo que los senores policias
habian salido a perseguir la moto que no pard; es asi como el
motociclista que esta estacionado me dice que si voy a verificar
documentos y quien viaja con parrillero, le digo que continve el
recorrido por lo que yo ya me encontraba solo; pocos minutos
después un usuario que transitaba en un tracto camion y en sentido
Puerto Boyaca - Puerto Salgar me informo que unos companieros se
habian accidentado un kilometro mas atras aproximadamente y que
estaban fuera de la via, es asi, como de inmediato inicio el recorrido
para verificar lo que me estaba informando el usuario de la via, al
llegar al sitio del accidente siendo en el km 47+900 aproximadamente
encuentro a los senores IT Romero Munoz y al PT Fonseca Penuela
fuera de la calzada en el separador y tendidos en un estado
inconsciente, al parecer lesionados y con bastante sangre en el
cuerpo y rostro también..."

! Folios 44-47 Cuaderno principal.
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Ill.- Caso concreto

2.4. Marco Juridico y Jurisprudencial

Una vez establecido el objeto del presente proceso y teniendo en cuenta
que el dano que se demanda se concreta en la muerte de un patrullero de
la Policia Nacional, el Despacho enftra a determinar el régimen de
responsabilidad aplicable al caso concreto.

En relacion con la responsabilidad del Estado frente a hechos donde han
resulfado lesionados o fallecen personas que voluntariamente han
ingresado a las Fuerzas Armadas y de Policia, el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo ha manifestado?:

"18. Ahora, cuando se trata de danos padecidos en actos del servicio
por personas que se han vinculado voluntariamente a las Fuerzas
Armadas y de Policia Nacional se ha de observar si éste se causo por
la configuracion de una falla del servicio o de un riesgo excepcional,
o si se debid a la concrecién del riesgo propio de dicha actividad.
Esta distincion es de suma relevancia, por cuanto, de resultar
probado los primeros supuestos se derivaria la responsabilidad en la
administracién, mientras que en el Ultimo no.

“18.1 Esta Corporacion ha determinado? que la configuracién de la
falla en el servicio y el riesgo excepcional son los titulos de imputacién
gue se analizan cuando una persona que voluntariamente se ha
incorporado a la Policia Nacional o a las Fuerzas Armadas resulta
afectada, de manera excepcional, con ocasidon de actos del
servicio.

“18.1.1 Y solo pueden ser estos titulos de imputacion, en razén a que
el riesgo se estructura cuando acontece una situacion extraordinaria
respecto de lo que normalmente se asume al escoger dicha
profesion, o como dice la jurisprudencia, cuando “a estos
funcionarios se les somete a un riesgo superior al que normalmente
deben soportar con ocasion de su actividad", esto es, cuando se
expone a los servidores publicos a riesgos extraordinarios que superan
los propios de su actividad (riesgo excepcional] o cuando se
incumple un deber asignado a dichas entidades como por ejemplo
lo es “el de brindar lg instruccién y el entrenamiento necesario para
el adecuado desempeno de sus funciones'’, o el de brindar las
condiciones de seguridad necesarias cuando estd acreditado el

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Rad. 52001-23-31-000-1999-00498-01(23308).
Sentencia del 8 de febrero de 2012, Ponente: Dr. Danilo Rojas Betancourth.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de septiembre
de 2001, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. radicacion n.® 13553.: del 26 de febrero de 2009, C.P.
Enrique Gil Botero, radicacion n.” 31842; del 2 de septiembre de 2009, C.P. Myriam Guerrero de Escobar,
radicacion n.” 17200; del 22 de abril de 2009, C.P. Myriam Guerrero de Escobar, radicacion n.” 16745,

Y Ibidem.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010,
C.P. Gladys Agudelo Ordonez, radicacion n.” 16258,
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peligro que se encuentra por el cumplimiento de dichas funcioness,

o el de suministrar los elementos para permitir el cabal cumplimiento
de sus obligaciones’ (falla del servicio).

“18.2 La jurisprudencia de esta Corporacion® ha explicado que
constituye un riesgo propio de la actividad de los agentes de las
Fuerzas Armadas y de Policia Nacional la afectacion del derecho a
la vida y a la integridad personal cuando desarrollan los objetivos
constitucionales para los cuales fueron instituidos y que se manifiesta
con actividades como combates, emboscadas, ataques de grupos
subversivos, de operaciones de inteligencia, de inspeccion, de
seguridad, de vigilancia o pafrullaje, entre ofras.

“18.2.1 La vinculacién a dichas instituciones de manera legal y
reglamentaria implica el amparo normativo en el régimen laboral
que los rige y que cobija la asuncion de los riegos derivados de esta
actividad. Cuando se concreta el riesgo que voluntariamente
asumieron se constfituye lo que se ha llamado por la doctrina
francesa, indemnizacion a forfait" (negrillas fuera de texto).

De conformidad con la pauta jurisprudencial transcrita es procedente
manifestar que las lesiones o la muerte sufridas por integrantes de las fuerzas
armadas, en principio constituyen un riesgo propio e inherente del ejercicio
de dicha funcién, en donde la relacion legal establece un amparo
normativo frente a los riesgos derivados de la actividad que desarrollan,
procediendo la denominada indemnizaciéon a forfait cuando dicho riesgo
se concreta.

Sélo en la medida que los hechos sean imputables a una falla en el servicio
O a un riesgo excepcional, la indemnizacion puede reconocerse con un
titulo de imputacion de responsabilidad extracontractual.

Sin embargo es procedente senalar, que en aplicaciéon del principio del
“iura novit curia" que “implica que frente a los hechos alegados y probados
por la parte demandante, corresponde al juez definir la norma o el régimen
aplicable al caso, potestad del juez que no debe confundirse con la
modificacion de la causa petendi, esto es, de los hechos que se enuncian
en la demanda como fundamento de la pretension"?, debe procederse a
analizar en cada caso los supuestos facticos al régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado que se ajuste al asunto sometido al estudio de la
Corporacion, sin que ello conlleve la alteracién de la “causa petendi, ni que
responda a la formulacion de una hipdtesis que se aleje de la realidad

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, sentencia del 28 de abril de
2010, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, radicacion n.” 17882,

’ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de junio de
2010, C.P. Enrique Gil Botero, radicacion n.” 19426,

* Ibidem, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de
enero de 2011, C.P. Gladys Agudelo Ordéfez, radicacion n.” 18429; del 26 de mayo de 2010, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez, radicacion n.” 18950: del 23 de junio de 2010, C.P. Enrique Gil Botero, radicacion n.° 19426.
? Ibidem.
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material del caso, ni que se establezca un curso causal hipotético de
manera arbitraria" 0.

Asi entonces, procederd esta Judicatura a efectuar el andlisis del material
probatorio allegado al proceso para establecer si es procedente imputar
factica y juridicamente el dano atribuido a la entidad demandada y para
el efecto tendra en cuenta lo sostenido por el Consejo de Estado en casos
andlogos como el aqui estudiado:

sin importar que en la causacion del dano hubiera intervenido el
desarrollo de una actividad peligrosa o un objeto de esa indole, lo
cierto es que de probarse el incumplimiento en el contenido
obligacional por parte de la entidad demandada que se constituya
en la causa eficiente del menoscabo aludido, el estudio del caso
concretfo en especifico debe ser desarrollado conforme al titulo de
imputacion de falla en la prestacion del servicio. Lo anterior, con el
fin de senalar el error cometido por la administracion para prevenir
que se vuelva a incurrir en el mismo, asi como para evidenciar la
posible repeticion que pueda intentar el Estado contra el funciconario
que lo ocasioné con culpa grave o dolo, lo que en ultimas implica
que el fitulo objetivo resultaria desplazado por el fundamento
subjetivo de responsabilidad, sin que sea factible la aplicacion de
ambos para sustentar una decision de responsabilidad cuando se
invocan del mismo hecho danoso, puesto que la teoria del riesgo
excepcional supone una actuacion peligrosa pero licita, mientras
que la falla del servicio implica una conducta contraria al
cumplimiento de los deberes asignados por la ley, es decir, una
actuacion v omision ilicita™!!.

3.2.- El dano antijuridico

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dano antijuridico como “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta
en la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el
derecho”; o también se ha entendido como el dano que se produce a una
persona a pesar de que "el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la
victima el deber de soportarlo, es decir, que el dano carece de “causales
de justificacion1Z.

Igualmente, ha senalado el H. Consejo de Estado:

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 18 de enero de 2012. Rad. 54001-23-31-
000-1997-02780-01(19959). Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

I CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B sentencia del 30 de noviembre de 2017 Consejero ponente: DANILO ROJAS
BETANCOURTH Radicacion namero: 47001-23-31-000-2005-00891-01(36785) Actor: ELPIDIA ISABEL
ESPINOZA DE PABON Y OTROS Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL Y OTRO Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA - APELACION
SENTENCIA

12 Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945,
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"... El dano es uno de los presupuestos o elementos que estructuran

la responsabilidad del Estado, comun a todos los regimenes (falla del
servicio, presuncion de falla, dano especial, frabajos publicos, etc), a
tal punto que la ausencia de aquél imposibilita el surgimiento de ésta.
Esto significa que no puede haber responsabilidad si falta el dano.
Ahora bien, para que el dano sea resarcible o indemnizable la
doctrina y la jurisprudencia han establecido que debe reunir las
caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. £n
efecto, en la materia que se estudia la doctrina es uniforme al
demandar la certeza del perjuicio. Tal es el caso de los autores
Mazeaud y Tunc, quienes sobre el particular afirman: “Al exigir que el
perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello simplemente
hipotético, eventual.”'® (Negrilla fuera del texto)

Dano antijuridico que la parte actora, en el asunto que se estudia, hizo
consistir en la muerte del patrullero Jhon Fredy Fonseca Penvela, acaecida
el 16 de marzo de 2015 en el kilbmetro 47 mas 838 metros via Honda - Puerto
Boyaca, en ejercicio de funciones propias del cargo.

Para acreditar la causacion del dano antijuridico, se aportaron al
expediente las siguientes pruebas:

-. Registro Civil de Defunciéon del senor John Fredy Fonseca Penuela
acaecida el 16 de marzo de 2015. (fl.27)

-. Informe administrativo por muerte parcial No. 127/2015, (fl. 40), en el que
consta lo siguiente:

“(...)

Momentos en los que el uniformado se encontraba realizando puesto
de confrol, le hacen parada a una motocicleta la cual la omite, se
realiza la persecucién alcanzandola a dos kilbmetros del puesto de
control, siendo recibidos a disparos por los ocupantes de la
motocicleta particular.”

-. Informe pericial de necropsia N° 2015010117380000020 del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses dentro del cual se
evidencian los siguientes hallazgos. (fls. 58-63)

Al examen en Necropsia médico legal se evidencian tres heridas por
proyectiles de arma de fuego, todas con orificios de entrada y salida,
uno en la regién posterolateral del hombro derecho, con salida en la
region lateral del mismo; otro en la region axilar media derecha, con
orificio de salida supra mamilar izquierdo, y el tercero, con orificio de

"* Seccion Tercera Consejero Ponente: Doctor RICARDO HOYOS DUQUE, 7 de mayo de 1998.
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enfrada en la region del pliegue axilar posterior derecho, con orificio
de salida supraclavicular izquierdo".

-. Historia Clinica de la ESE HOSPITAL SAN FELIX LA DORADA, la cual explica
las condiciones de ingreso del patrullero Fonseca Penuela. (fls. 64-48).

Se recibe paciente a las 18+00 horas, traido por patrulla de policia
nacional, integrante de la misma, paciente con caracteristicas
sangre en prendas de dotacion, frozos de pasto y tierra, manifiestan
que es accidente de fransito (...)" (Subrayado del Despacho.)

Por lo tanto, demostrada la existencia del dano, procederd el Despacho a
establecer si el mismo es atribuible a la Administracion.

3.3.- De la falla en el servicio - nexo causal con el dano

Adujo la parte actora que el Ministerio de Defensa — Policia Nacional debe
responder por la muerte del Patrullero Jhon Fredy Fonseca Pehuela, ocurrida
el 16 de marzo de 2015, en desarrollo del puesto de control vial en el
kilbmetro 47 mas 838 metros via Honda - Puerto Salgar.

Endilgdé a la entidad demandada responsabilidad por cuanto la Policia
Nacional fallé al no suministrar los medios de seguridad consistentes en el
numero de uniformados que se exige en los protocolos, la logistica y los
estudios previos para la instalacion del puesto de control vial. Igualmente
omitié dotar de chaleco antibalas al patrullero Fonseca Pefuela.

Considerando los argumentos resenados anteriormente y conforme al
precedente jurisprudencial citado, en criterio del Despacho, el asunto debe
analizarse bajo el régimen subjetivo de responsabilidad, a fin de verificar si
se encuentran acreditados los presupuestos de la falla en servicio.
Posteriormente, si hay lugar a ello, se enfocard el andlisis del argumento del
riesgo excepcional, en los términos propuestos en el libelo.

Como se indico en la jurisprudencia referida en lineas anteriores, tratdndose
de miembros voluntarios de las Fuerzas Armadas, cuando se invoca una o
varias omisiones, la responsabilidad del Estado derivada de las mismas,
debe analizarse a la luz de la falla en el servicio, por lo que es necesario no
solamente acreditar el dano, sino también que el mismo es atribuible a la
entidad demandada, valga decir, el nexo causal entre el dano y la accién
u omision de la entidad.

Al analizar las pruebas aportadas, sobre el nexo causal o la eventual
imputacion que se le pueda endilgar a la entidad demandada, se
aportaron las siguientes:
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-. El patrullero Fonseca Penuela hacia parte de la Seccional de Transito y
Transporte — Cuadrante Vial 25 Puerto Salgar — Puerto Libre tal como se
desprende de la minuta del dia 16 de marzo de 2015 obrante a folio 42 del
expediente.

-. Dentro del libro de minuta las consignas para ese dia fueron:

e Extremar al maximo las medidas de seguridad.

e Informar oportunamente cualquier novedad que se presente.
e No exceder los limites de velocidad, y

* Noinvolucrarse en actos de corrupcion. (fl. 42 c.1)

-. Las funciones que tenia que desarrollar el 16 de marzo de 2015 el patrullero
Fonseca Pefiuela eran de prevencion en el kilbmetro 46+200 tal como se
observa a folio 44.

-. Respecto a la muerte, el Informe Ejecutivo -FPJ-3- indicd lo siguiente:
(fls.73-77):

"Relato de los hechos:

El dia 16-03-2015 siendo las 18:20 horas se recibe informacién de la
central de radio de la policia Nacional de la existencia de dos
cuerpos sin vida sexo masculino de personal uniformado de la Policia
de Carreteras adscrito a la estacion de Puerto Salgar, hechos
ocurridos KM 47 mas 838 MTS via Honda Puerto Boyacd.

Datos de las victimas:

Alexander Romero Munoz y Jhon Fredy Fonseca Penvela.

Mediante labores de investigacion adelantadas en el lugar se
procedid a ubicar y recepcionar entrevista escrita al sefor ELKIN
MONTILLA RODRIGUELZ, identificado con la CC 80.007.821, se ubica en
el numero celular 320.808.2894, Sub-intendente de la Policia Nacional
quien sobre los hechos materic de la presente investigacién
manifestd que el dia 16-03-2015 sobre las 16:00 horas_instalaron un
drea de prevencion en el km 46 mas 200 mts via Honda - Puerto
Boyacd, aduce que dicho puesto estaba al mando del intendente
ROMERO MUNOZ ALEXANDER, acompariado del patrullero FONSECA
PENUELA JHON FREDY, informa que dicho puesto era para
verificacion de documentos, solicitud de antecedentes y control de
velocidad. El entrevistado expresa que él se encontraba haciendo
dichas verificaciones en sentido vial Puerto Boyacd - Puerto Salgar y
los senores ROMERO y FONSECA sentido vial Puerto Salgar — Puerto
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Boyacd, afirma que sobre las 17:20 o 17:30 horas_interceptd una
motocicleta simultaneamente ROMERO y FONSECA le hacen el pare
a una moto la cual sigue su _marcha procediendo a iniciar la
persecucion _en la moto policial placas NDP-14D, a severa el
entrevistado que él se quedo en el lugar y que minutos después un
conductor de un camion le informo que mts atrds los dos companeros
policias se habian accidentado, motivo por el cual el entrevistad
afirma inicié desplazamiento al lugar y luego de dos minutos observa
una multitud y encuentra a sus dos companeros en muy mal estado
de salud, motivo por el cual trasladd al intendente ROMERO en el
vehiculo o patrulla policial hasta el Hospital San Félix de esta
Localidad.

Asi mismo se ubico y recepciond entrevista escrita al sefor JHON
ALEXANDER SANCHEZ LEON, identificado con la CC 16.015.108 se
ubica en el celular 313-710-9302 persona _esta _que labora en la
estacion de servicio Montecristo quien informd que el dia 16-03-2015
sobre las 17:00 horas escucho un disparo y al ver a la via sonaron tres
disparos mads, aduce haber visto una patrulla de la policia que sequia
a dos persongas que se movilizaban en una moto, y logré observar
cuando los dos policiales se salieron de la via y cayeron, informa el
enfrevistado que observd cuando el parrillero _de la _moto se
guardaba algo en el cinto, y continugron la marcha destino a
rionegrito, manifiesta el senor SANCHEZ LEON, que NO observo las
placas de la moto y que los pasajeros de la misma portaban cascos
cerrados.

Igualmente se ubicd y entrevistd al sefor WILSON VALDEZ LEAL,
identificado con la CC 4.439.404, residente en la cra 3 sur # 2-19
Renan Barco, se ubica en el telefono numero 8573437 _y sobre los
hechos expuso que él observé cuando dos tipos le disparaban a los
agentes, aduce gue él se encontraba trabajando tanqueando una
moto en la estacion de servicio Montecristo cuando escuchd un
disparo y al momentico sonaron tres disparos mds observando caer a
los policias al pasto y los sujetos salir despacio del lugar en una moto,
afirma haber visto al parrillero guardar el arma de fuego quienes
huyeron del lugar en una moto color blanca letras azules, sillin negro,
Discovery, no observé placas ni rostro de los sujetos debido a que
ambos portaban cascos cerrados.

-. Historia Clinica del ESE HOSPITAL SAN FELIX LA DORADA dentro de la cual
se observa las condiciones con las cuales llegd el patrullero Fonseca
Penuela de la siguiente manera:

“Paciente que ingresa al servicio de pequena cirugias en muy malas
condiciones se recibe paciente a Ilas 18+00 horas, traido por
patrulladle policia nacional, integrante de la misma, paciente con
caracteristicas sangre en prendas de dotacion, trozos de pasto y
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tierra, manifiestan que es accidente de transito, se revisan signos
vitales, paciente con palidez mucocutanea generalizada, pupilas
midriaticas, sin pulso carotideo ni femoral, no se auscultan ruidos
cardiacos, sin estabilidad cervical, con herida visible en cuello zona
I, sangrado abudante por orificio de aproximadamente lcm, se
inicia protocolo RCP"

-. Copia del Informativo Administrativo por Muerte parcial No. 127/2015,
suscrito por el Mayor Carlos Alberto Valencia Cortes Comandante SETRA -
DECUN visible a folio 40, el que se establecen los hechos ocurridos segun la
informacién obtenida por el Subintendente Elkin Montilla Rodriguez (fl. 71).

“(..)

Momentos en los que el uniformado se encontraba realizando puesto
de control, le hacen parada a una motocicleta la cual la omite, se
realiza la persecucion alcanzandola a dos kilémetros del puesto de
control, siendo recibidos a disparos por los ocupantes de la
motocicleta particular.”

-. Informe pericial de necropsia N° 2015010117380000020 del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses dentro del cuadl se
evidencian los siguientes hallazgos. (fls. 58-63)

Al examen en Necropsia méedico legal se evidencian fres heridas por
proyectiles de arma de fuego, todas con orificios de enfrada y salida,
uno en la region posterolateral del hombro derecho, con salida en la
region lateral del mismo; ofro en la region axilar media derecha, con
orificio de salida supra mamilar izquierdo, y el tercero, con orificio de
entrada en la regién del pliegue axilar posterior derecho, con orificio
de salida supraclavicular izquierdo".

De la Inspeccioén Técnica al cadaver vista a folio 78 en la morgue se hallan
dentro de una bolsa plastica roja los siguientes elementos pertenecientes al
sefor JHON FREDY FONSECA PENUELA, los cuales se referenciaron como
evidencia Nro 4:

“01 arnés militar - 02 linternas — 01 navaja-destornilladores-01 chaleco
reflectivo Nro 115295- pantalon Ponal — guerrera Ponal con brazalete
del transito y transporte- un par de botas militar y bateria."

-. De conformidad a lo indicado en el libro de minuta se observa que a los
efectivos se les entregd arma de dotacion y chaleco de la siguiente
manera'4:

()

4 Folio 42 C. principal.
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Grado Apellidos | Placa # de | Chaleco | Vehiculo | Registro y | Registro y | firma
y Arma Control Control
Nombres
PT Fonseca 081616 24B075317 | 15892 NUP-14D Registro y | Registro y | firma
Penuela Control Control
Jhon

-. La Resolucion N° 00911 del 1 de abril de 2009 por medio de la cual de
adopta el Manual de Patrullaje Urbano para la Policia Nacional se debe
hacer Hincapie en el Capitulo IV numeral primero ordinal 1.14 el cual indica:
(fls. 49-57)

“Elementos basicos para el desarrollo del patrullgje:
Las Unidades policiales en desarrollo del patrullaje deben portar
basicamente los siguientes elementos:

o)
1.14 Chaleco antibalas nivel 3.

Al momento de los hechos Jhon Fredy Fonseca Pefuela se desempefaba
como patrullero en la Seccional de Transito y Transporte — Estacion Puerto
Salgar - Cundinamarca tal como se evidencia en la constancia visible a folio
70, labor de la cual fue retirado mediante Resolucion 01840 del 4 de mayo
de 2015 (f1.70).

De las pruebas analizadas con anterioridad este Despacho puede concluir
que, en primer lugar, el 16 de marzo de 2015, no se estaba realizando un
puesto de conftrol vial en el Km 47 mas 838 como lo sefialé aparte actora,
sino lo que se estaba llevando a cabo eran funciones de vigilancia propias
del cargo del patrullero Fonseca Pefuela en dicha via nacional. Por ese
motivo, no se hace necesario entrar a determinar si se contaba con el
numero de personal que exige el reglamento para esa clase de actividades
(puestos de control vial).

Ahora bien, se indica igualmente en el libelo, como ofras de las
iregularidades de la demandada, que, para el momento de los hechos, el
patrullero fallecido no portaba el chaleco antibalas que se le habia dado
como dotacién, lo que indica que no existié por parte de sus superiores el
control necesario para evitar dicha anomalia.

Sin embargo, de las pruebas recaudadas se establecid que al patrullero
Jhon Fredy Fonseca Penuela se le entregaron dos chalecos, uno reflectivo
con N° 115295, el cual fue devuelto en la morgue del Hospital dentro de una
bolsa roja donde se hallaban los elementos personales del patrullero que se
puede observar a folio 78 del expediente; y otro chaleco con N° 15892 el
cual no se especificd si era o no antibalas, pero que para el Despacho
corresponde al antibalas, por cuanto le fueron entregados 2 chalecos. De
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lo anterior obra prueba a folio 42 que corresponde al cuaderno de minuta
de fecha 16 de marzo de 2015, donde el patrullero Fonseca Penuela firmo
la entrega de dicho chaleco para iniciar sus labores.

Si bien es cierto que en el presente caso se encuentra acreditado que para
el momento de la muerte del patrullero Jhon Fredy Fonseca Penuela no
tenia puesto el chaleco antibalas con que se le habia dotado por cuenta
de la Institucion, tal situaciéon no es posible adjudicarla a la falta u omisién
de sus superiores, ya que el momento de la entrega de turno, segun lo
consignado, se hicieron las recomendaciones de utilizar de los elementos
necesarios para el servicio, sin que, en criterio del Despacho, resulte exigible
a ese nivel de detalle al comandante de la estacion verificar, si el chaleco
anfibalas era portado por el patrullero, pues era un deber del funcionario.

Lo anterior porque la Resolucion nro. 00911 de 1 de abril de 2009, sobre
condiciones generales para la realizacion del patrullaje, establece:

"Para la planeacioén y desarrollo del patrullaje se tendrdn en cuenta los siguientes
aspectos, sin los cuales no se ejecutara satisfactoriamente su cometido, asi:

P
1.3 Seguridad: Durante el tiempo de ejecucion del servicio, el personal
comprometido deberd implementar, ejecutar y mantener las medidas de
seguridad que sean necesarias para el cumplimiento de sus labores evitando
hechos que afecten la integridad personal”.

En criterio del Despacho, el patrullero hacia parte del personal
comprometido en el patrullgje y, por tanto, era su deber utilizar los medios
dispuestos para evitar afectaciones en la prestacion del servicio.

Ahora, si bien es cierto como se senald precedentemente el patrullero
presentd varias heridas que afectaron su humanidad, no hay prueba
técnica que explique que el hecho de no portar el chaleco que le fue dado
al patrullero fuera la causa del ingreso de estos proyectiles al cuerpo del
mencionado.

De todas formas, la no utilizacion del chaleco antibalas que debia portar el
patrullero Jhon Fredy Fonseca Penuela, en caso de que esa fuera la causa
eficiente de la muerte del citado, de manera alguna podria comprometer
la responsabilidad de la entidad demandada, y por el contrario, podria
estructurar una eximente de responsabilidad relacionada con la culpa
exclusiva de la victima.

Para el Despacho, no se encuentra acreditada una falla en el servicio de
la entidad demandada que comprometa su responsabilidad por la muerte
del patrullero Jhon Fredy Fonseca Penuela.
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3.4.- Del riesgo excepcional

La parte actora senalé como titulo de imputacion el riesgo excepcional, por
lo que el Despacho estudiard si los hechos que motivaron la presente
demanda encuadran dentro del mismo.

Al analizar la jurisprudencia referida en lineas anteriores y aplicarla al asunto
que centra la atencion del Despacho, se tiene que la entidad demandada
no estd llamada a responder patrimonialmente bajo ese fitulo de
imputacion por la muerte del patrullero Jhon Fredy Fonseca Penuelq,
habida cuenta que al citado no se le expuso por cuenta de sus superiores
a una situaciéon extraordinaria respecto de lo que normalmente se asume
al escoger la profesion de agente de la Policia Nacional, o a un riesgo
superior al que normalmente deben soportar con ocasion de su actividad
como miembro de las Fuerzas Armadas, sino que por el contrario, el mismo
se concreta en un riesgo propio del servicio.

No existe prueba en contrario, es decir, que el grupo del que formaba parte
el citado patrullero, hubiese sido sometido a un riesgo superior al que
normalmente deben soportar con ocasidon de su actividad, o a riesgos
extraordinarios que superan los propios de su actividad.

Por el contrario, se trataba de la concrecion del riesgo propio de la
profesion de patrullero de la Policia Nacional que asumié al momento de
incorporarse a la Institucion, y de su roll de miembro de la Estacion de Puerto
Salgar - Cundinamarca por lo gque no le asiste responsabilidad patrimonial
a la entidad demandada bajo ese titulo de imputacion.

Ahora bien, dentro del expediente no existe prueba que permita inferir que
las funciones propias del cargo desarrolladas en el kildbmetro 47 mas 838
metros via Honda - Puerto Boyacd se adelantaron por fuera de los
pardmetros trazados en la ley o en la consigna de dicho dia, ni que se le
hubiera sometido al patrullero JHON FREDY FONSECA PENUELA a un riesgo
excepcional, desproporcionado o distinto de sus demas companeros, por
cuanto, dadas las circunstancias de los hechos, cualguier miembro del
pelotén hubiera podido ser victima de dicho atentado.

En ese orden, el Despacho no encuentra medio de prueba que acredite la
falla en el servicio como causa desencadenante de la muerte de Jhon
Fredy Fonseca Penuela, asi como tampoco que el mismo se hubiese
sometido a un riesgo excepcional diferente del que sus otros companeros
deberian asumir en similares condiciones, concluyéndose entonces que lo
ocurrido fue la configuracion de los riesgos propios del servicio para el cual
el policial se vinculd a la institucion.
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Asi las cosas, se negaran las pretensiones elevadas por la parte
demandante.

3.5. Costas y agencias en derecho

Segun lo consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el articulo
366 de C.G.P en su numeral segundo vy las directrices del Consejo Superior
de la Judicatura, se condenard a la parte demandante a pagar a la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL las costas que se
fjan en el cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la
demanda.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de Oralidad
del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y fijar como
AGENCIAS EN DERECHO a favor de la parte accionada NACION- MINISTERIO
DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL, el cuatro por ciento (4%) de las
pretensiones de la demanda negadas en la sentencia.

TERCERO: La presente sentencia se noftifica de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 de la Ley 1437.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

QUINTO: ORDENAR la devolucion del saldo de los gastos a la parte actorq,
si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELAND
JUEZ

JDLR.



