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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
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Radicación número: 
05001-23-24-000-1994-02162-01 (20.841)


Actor:


Alba Cecilia Posada Gómez y otros 
Demandado: 
Nación-Ministerio de Defensa, Policía Nacional-
Asunto:


Acción de reparación directa
Resuelve la Sala, el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 19 de octubre de 2000, proferida por la Sala Quinta de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Caldas y Chocó, en la que se negaron las pretensiones de la demanda. 

I. ANTECEDENTES

1. En escrito presentado el 22 de septiembre de 1994, Alba Cecilia Posada Gómez de Restrepo y Porfirio Orlando  Restrepo Medina, quienes obran en su propio nombre y en representación de los menores: Juan David y Erika Tatiana Restrepo Posada; Luis Horacio Posada Palacio; Carmen Ofelia Gómez Moreno de Posada y Silvia María Posada Gómez, mediante apoderado judicial, solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nación-Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, por la muerte de su hijo, hermano, nieto y sobrino Sergio Augusto Restrepo Posada, en hechos ocurridos el 13 de marzo de 1994, en la esquina de la carrera 34 con calle 44 de la ciudad de Medellín.
En consecuencia, solicitaron se condenara a la demandada a pagar, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente a 2.000 gramos de oro para cada uno. Por perjuicios materiales, no hicieron petición alguna.
Como fundamento de sus pretensiones, narraron que en la fecha y lugar citados, Sergio Augusto Restrepo Posada, se desplazaba como parrillero en una motocicleta, y al pasar al lado de varios agentes de la Policía Nacional, uno de ellos disparó, sin justificación alguna, causándole la muerte inmediata.

Adicionalmente, expusieron que en el lugar de los hechos no existía señalización que indicara que los vehículos debían hacer un pare, ni tampoco advertencia en el sentido de que se estaba realizando un retén. 
2. La demanda se admitió el 3 de noviembre de 1994 y fue notificada en debida forma, a la parte demandada y al Ministerio Público. 

3. La entidad en la contestación, se limitó a indicar que los hechos alegados debían ser objeto de prueba y que la prosperidad de las pretensiones dependería del acervo probatorio. 
4. En proveído del 4 de mayo de 1995 se decretaron las pruebas y el 18 de septiembre de 1997 el a quo celebró la audiencia de conciliación, la cual fracasó por no existir ánimo conciliatorio entre las partes. A continuación, en auto del 19 de septiembre, el Tribunal les corrió traslado, como también al Ministerio Público, para alegar de fondo y rendir concepto, en su orden.

La demandada manifestó que, en el presente caso, se demostró que los agentes de policía dispararon como respuesta al ataque armado de las personas que se desplazaban en la motocicleta, quienes hicieron caso omiso a la señal de pare realizada por los policiales, por lo tanto, la entidad no era responsable del daño alegado en la demanda. 
La parte demandante y el Ministerio Público guardaron silencio. 
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Tribunal en sentencia del 14 de septiembre de 2000, negó las pretensiones de la demanda, en consideración a que se configuró la causal eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la víctima, pues se probó que aún cuando uno de los miembros de la Policía Nacional descerrajó, lo hizo como respuesta a los disparos que realizaron los ocupantes de la motocicleta, luego de que no hicieron el pare que el retén les ordenó. 
III. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.
La parte demandante interpuso y sustentó recurso de apelación contra la sentencia. Indicó que en el material probatorio recaudado obraban varias declaraciones que daban cuenta que el joven Sergio Augusto Restrepo Posada no realizó disparo alguno contra los miembros del retén, de allí que su muerte fue injustificada. 
La impugnación se concedió el 16 de marzo de 2001 y se admitió el 1º de noviembre siguiente.

Durante el traslado común a las partes para presentar alegatos de conclusión, la demandante reiteró los argumentos de la apelación. 
La parte demandada y el Ministerio Público guardaron silencio. 
IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 19 de octubre de 2000, proferida por la Sala Quinta de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Caldas y Chocó.

1. Previo a resolver de fondo, es necesario advertir que la Sala valorará y tendrá en cuenta los procesos disciplinario y penal militar que se adelantaron por la muerte del joven Sergio Augusto Restrepo Posada, en atención a que se llevaron a cabo con audiencia de la contraparte, respetando su derecho de defensa y cumpliendo con el principio de contradicción, como se ha considerado en jurisprudencia reiterada. Así mismo, toda vez que las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario interno fueron practicadas por la entidad demandada, se entiende que se han surtido, también, con su audiencia
. Adicional a lo anterior, la parte demandante solicitó esta prueba en la demanda (Fol. 54 cuad. 1) y la entidad en el escrito de contestación, coadyuvó la petición (Fol. 71 cuad. 1).  
2. Con fundamento en las pruebas que obran en el proceso, se encuentran demostrados los siguientes hechos: 

2.1. Conforme al certificado de defunción, el joven Sergio Augusto Restrepo Posada, falleció el 13 de marzo de 1994, como consecuencia de una herida producida por arma de fuego (Fol. 5 cuad. 1). 

En el protocolo de necropsia se consignó lo siguiente: 

“Cadáver de hombre de 19 años, 1.78 mts. de talla, flácido, tibio, sin livideces dorsales, quien presenta los siguientes signos de violencia externa por arma de fuego. Herida con bandeleta contusiva, sin tatuaje temporal izquierdo parte media, el proyectil se dirige de izquierda a derecha, orificio de entrada de 0.6 x 0.7 cm y orificio de saluda de 1 x 0.9 cm. Además heridas en región frontal izquierda de 0.7 cm. en párpado superior izquierdo de 0.8 cm. y en dorso nasal derecho de 0.7 y múltiples laceraciones en frente y cara izquierda y en dorso de mano derecha. 
“(…)

“DIAGNÓSTICO MACORSCÓPICO: Herida por arma de fuego con bandeleta contusiva sin tatuaje en temporal izquierda parte media del proyectil produjo perforación hemorrágica de lóbulos temporales, protuberancia de los hemisferios cerebelosos y el proyectil sale por la sien derecha. 
“CONCLUSIÓN. El deceso de SERGIO AUGUSTO RESTREPO POSADA, fue consecuencia natural directa de la laceración encefálica por proyectil de arma de fuego de naturaleza esencialmente mortal…” (Mayúsculas en original) (Fol. 123 a 124 cuad. 1).
Asimismo, en el acta de levantamiento del cadáver, se señaló que: 

“Siendo entonces las 6:55 de la tarde, arriba el Despacho al Centro Asistencial para dar inicio a la diligencia; en el puesto de información se nos indica que el occiso ingresó a las seis y cuarenta de la tarde, como tal, procedente del barrio el SALVADOR, carrera 34 con la calle 43 de esta ciudad, quien fuera conducido por la patrulla de la Policía  nro (sic) 610 adscrito a la Estación del Poblado…
“En este momento el Despacho cuando se disponía a inspeccionar el cadáver, le fue imposible practicar dicha diligencia, toda vez que el lugar fue abordado por varios individuos de ambos sexos, al parecer familiares de la víctima, quenes (sic) causaron gran desorden al interior del centro asistencial y donde se lazaban (sic) insultos y arengas agresivas en contra de las unidades de la Policía que se encontraban a su vez en el momento de la diligencia, inclusive no permitían abordar el cuerpo; igualmente como quiera que en el exterior se encontraban varios individuos merodeando dicho lugar movilizándose en motocicletas y vehículos… fue preciso evacuar el cuerpo hasta el vehículo previas medidas de seguridad y bajo escolta, hasta las instalaciones del anfiteatro municipal, donde siendo las 7:30 de la noche, se procedió a la inspección antes aludida…

“Inicialmente y en el centro asistencial, el Despacho trató de obtener la versión sobre lo acontecido: El caso fue atendido por la PATRULLA FX-1 al mando del Cabo Primero PÉREZ VANEGAS DELIO, adscrito a la Estación Poblado, quien manifestó al Despacho los hechos ocurrieron en toda la carrera 34 con calle 44 del barrio EL SALVADOR, a eso de las 6:30 de la tarde, íbamos efectuando un patrullaje por dicho sector, cuando observamos una moto de color verde de (sic), se corrige, KMX, quienes al notar nuestra presencia, aceleraron e hicieron caso omiso a la señal de pare, al mismo tiempo ellos nos dispararon, saliendo nosotros ilesos del ataque y procedimos a defendernos usando nuestras armas de dotación, y en el intercambio de disparos el sujeto que iba de parrillero cayó al piso y el conductor emprendió la huida e inmediatamente acercamos al sujeto que estaba tendido en el piso y notamos que estaba con vida, lo trasladamos a la Unidad Intermedia de Buenos Aires, llegando muerto éste a eso de la 6:40 p.m., procedí a informar a la central y a mi Mayor, señor Cokandante (sic) de la Estación. Es de anotar que el occiso se encontraba con un revólver de cacha de madera pavonado, sin número y sin marca, con tres cartuchos martillados, calibre 32 largo y dos vainillas del mismo calibre, el arma estaba tirada al lado del sujeto…” (Subrayado fuera del texto) (Mayúsculas en original) (Fol. 5 y 6 cuad. 3). 

2.2. En relación con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, Dorian Mauricio Osorno Pérez, en declaración rendida ante el Juzgado 57 de Instrucción Penal Militar y quien se desplazaba en la motocicleta con Restrepo Posada al momento de su deceso, afirmó: 
“Todo empezó aproximadamente entre las 6 y 6 ½ (sic) de la tarde, yo me dirigía hacia mi casa y en esas llegó el hoy occiso SERGIO AUGUSTO RESTREPO POSADA entonces me pidió que lo acompañar a BUENOS AIRES a hacer una vuelta, cuando nos dirigíamos alcanzamos a recorrer por ahí unas 6 o 7 cuadras y pasamos por el lado de la patrulla de la policía cuando estábamos en todo el frente de ella sentí un disparo e inmediatamente sentí que mi amigo se desplomaba al suelo ya que íbamos en una moto, yo al ver a mi amigo en el suelo lo único que pensé fue en seguir, pues me asusté mucho después de recorrer bastantes cuadras donde yo ya me sentí un poco mas seguro me detuve ante un teléfono público para dar aviso, y de allí regresé a mi casa y no volví a salir hasta el otro día, y al tro (sic) día que fue el entierro de él….
“PREGUNTADO: Explique claramente quién fue la persona que hizo el disparo que dice usted sintió y cuáles fueron los motivos para se hiciera (sic) este CONTESTO: Yo no vi quien lo hizo porque nosotros llevábamos buena velocidad, pero no sé a cuántos quilimetros (sic) íbamos ya que esta moto no tenía el tablero, pero mas o menos podríamos ir a unos 70 u 80 kilómetros por hora…
“En estos momentos no había retén, ni había ningún uniformado ni siquiera en la patrulla se encontraban fuera de ella, ellos iban dentro y la patrulla iva (sic) en movimiento y no había ninguna señalización de retén ni nada…
“PREGUNTADO: Afirman los señores ELADIO VÁSQUEZ CAÑAVERAL, JAVIER IGNACIO MOLINA HURTADO y ALBEIRO DE JESÚS CANO JARAMILLO, testigos presenciales de los hechos, que se día (sic) ellos se movilizaban un Toyota de color rojo y blanco, de placas LUC No. 574, los cuales fueron interceptados por la patrulla de la policía en lugar (sic) que ocurrieron los hechos, los cuales le practicaron una requisa y después cuando éstos intentaban montarse al Toyota, vieron que una moto venía a toda velocidad y que al momento de los policiales (sic) hacerles el pare bajaron la velocidad y posteriormente aceleraron y que el sujeto que venía en la parrilla o de parrillero, sacó un arma de la chaqueta que llevaba disparándoles a los uniformados, los cuales tuvieron que tirarse al suelo para no ser alcansados (sic) por esto… Diga que tiene que decir a esta afirmación CONTESTO: Tengo que decir que allí no estaban practicándole ninguna requisa, que allí no había ningún carro y que la patrulla se encontraba en movimiento y se que en ningún momento se encontraba ningún carro en esos momentos, porque yo vi…porque yo estaba concentrado en la patrulla y en todo el rededor de la patrulla no habían ningún carro…” (Mayúsculas en original) (Fol. 88 a 91 cuad. 3)
De otro lado, Javier Ignacio Molina Hurtado, señaló: 

“Nosotros subíamos por la avenida y los agentes nos pararon, de allí nos bajamos nos requisaron, cuando al momento ya nosotros nos íbamos air (sic) de pronto sentí como una moto que venía a toda velocidad después sentí unos tiros y entonces ya nosotros voltiamos (sic) y vimos tirados a unos agentes al suelo y yo dije nos mataron y vi que la moto siguió a toda velocidad, pero ya había alguin (sic) tirano (sic) en el suelo que era un señor que iba en la moto y vi que este tenía un revólver el cual se encontraba en el suelo, después de allí se nos arrimaron dos agentes y nos dijeron que si lo podíamos acompañarlos (sic) a la Unidad Intermedia de Buenos Aires, nosotros nos fuimos detrás de ellos en la Toyota y allá nos dijeron pues que si podíamos declarar en algún informativo y entonces nosotros dijimos que sí y entonces nos tomaron los datos y a que lefonos (sic) nos podíamos localizar, la patrulla entró al muchacho a la clínica y según lo que yo vi ese señor no se movía y de allí nos fuimos para Caldas…
“Nosotros nos encontrábamos por allí a unos cinco o diez metros de donde se encontraban los policías, ellos era como tres o cuatro y se movilizaban en una patrulla de la policía larga y la patrulla se encontraba estaciona (sic) mas adelante de nosotros y esta se encontraba casi cerca donde estaban los policías…

“Yo vi que el de la moto hizo unos disparos pero no se cuantos, pero yo escuché unos cinco o seis…

“Cuando nosotros hibamos (sic) a montarnos a la Toyota, allí mismo sentimos los tiros de la moto y este lo hizo como a los policías y estos se tiraron al suelo y respondieron al fuego de la moto y fue cuando el tipo que iba de parrillero cayó al suelo y al lado tenía como un arma…

“Cuando yo sentí los disparos y voltié a mirar vi que los policías se encontraban tendidos en el suelo y yo sentí que ellos también respondieron a los disparos, cuando el sujeto se cayó de la moto dos policías se pararon y corrieron hacia donde el sujeto cayó y después al rato nosotros nos arrimamos a ver y vimos al sujeto que se encontraba herido y que estaba como muerto y a su lado se encontraba un arma, de allí lo montaron a la patrulla y los policías nos dijeron que los acompañáramos a la Unidad Intermedia de Buenos Aires y nosotros salimos detrás de la patrulla hacia ese centro…” (Fol. 43 a 45 cuad. 3).
Asimismo, Albeiro de Jesús Cano Jara, afirmó: 

“Nosotros subimos por la avenida el Salvador diendo (sic) para Buenos Aires, por allí a las 6 a 6:30 de la noche una patrulla de la Policía nos paró por allí, nosotros nos desplazábamos en un Toyota entonces la patrulla nos hizo el pare y nos requisó, en esos momentos cuando los policías nos terminaron de requisar a nosotros, nosotros nos hibamos (sic) a montar al carro cuando los señores agentes le hicieron el pare a una moto verde y la moto no les marcó parada, sino que antes acelerro (sic) y vi que el parrillero sacó un arma disparándole a los agentes, los agentes se tiraron al suelo y ellos reaccionaron también, el parrillero cayó al suelo y a un lado por allí a unos cincuenta centímetros le cayó el arma al parrillero, entonces nosotros nos íbamos a venir y los policías nos pidieron el favor que los acompañáramos a la unidad intermedia de Buenos Aires y ellos cogieron al sujeto ese lo montaron a la patrulla y nosotros los seguimos hasta la Unidad Intermedia de Buenos Aires y allá nos pidieron los datos por si acaso alguna cosa sucedía…
“El de la moto que iba de parrillero, el arma cuando el parrillero la sacó de una chaqueta disparó contra la policía no se cuantos pero yo escuché por allí unos disparos y allí los policías se tiraron al suelo y respondieron también, fue cuando el sujeto cayó el que iba de parrillero y también vi el arma cuando estaba en el suelo fue el momento que los policías salieron a ver que había pasado y nosotros salimos a mirar y vimos el arma del sujeto que se encontraba a un lado…” (Subrayado fuera del texto) (Fol. 49 a 51 cuad. 3). 

Igualmente, Eladio Vásquez Cañaveral, indicó: 

“Nosotros andábamos buscando un carro que hacía ocho días no los (sic) habían robado andábamos un Toyota de color rojo, nosotros hibamos (sic) por la calle eso donde nos (sic) pararon había como en forma de una T, los policías nos hicieron  el pare y nos pidieron el favor de una requisa, nos requisaron, nosotros ya nos estamos (sic) montando al carro, cuando de repente pasó una moto grande de color verde pero esta es decir los agentes le hicieron el pare para que parara, luego ellos intentaron parara (sic) pero lo que hicieron fue aceleraron y se sintieron como cinco o seis disparos, cuando vimos los agentes se encontraban tirados en el suelo como resguardándose, después cuando vimos a ver (sic) había un señor señor (sic) tirado en el suelo, entonces los agentes lo recogieron y lo tiraron a la patrulla, inmediatamente lo trajeron a la Unidad Intermedia de Buenos Aires, luego antes ellos nos dijeron que los acompañáramos acá a la unidad intermedia y allá nos tomaron los datos porque si de pronto nos tocaba declar (sic) o algo podíamos servir como testigos y después nosotros nos fuimos…

“Yo solamente escuché disparos, lo que si se fue que el señor de la moto fue el que empezó los disparos contra los agentes y luego cuando ya pasó todo había un señor allí tirado, inmediatamente lo mataron (sic) a la patrulla para llevarlo a la unidad intermedia…

“Los agentes le hicieron el pare a dos señores que se movilizaban en la moto grande, de allí ellos intentaron para y mas aceleraron, el señor que iba en la parte de atrás de la moto empezó a disparar contra los agentes, inmediatamente como es obvio nosotros nos asustamos y tratamos de resguardarnos también, se escucharon unos cinco o seis disparos, luego cuando ya pasó todo los agentes se encontraban tirados en el piso, inmediatamente nos fuimos a mirar a ver el señor que se encontraba tirado en el piso, los señores agentes lo montaron para traerlos a la unidad intermedia, antes nos pidieron el favor de que los acompañáramos y nosotros nos fuimos detrás de ellos como a unos seis metros de ellos en el carro…

“El arma quedó en el suelo al lado del muerto por allí como a un metro de donde se encontraba tirado…” (Subrayado fuera del texto) (Mayúsculas en original) (Fol. 59 a 61 cuad. 3).
Por otra parte, el agente de la policía Delio Abad Pérez Vanegas, en testimonio rendido en el proceso penal militar, expuso:
“El día 13 de marzo amanecí haciendo primer turno el cual terminó a las 07:00 horas y posteriormente efectué tercer turno de las 13:00 horas a las 20:00 horas aproximadamente en compañía de los agentes CANO QUINTERO JORGE, RIVAS IBARGUEN JORGE y VILLAMIZAL (sic) CANDELA HENRY, y se presentó como novedad durante el turno aproximadamente a las 18:30 horas en la Cr. 34 con cl. 43, cuando le hicimos el pare a dos (2) jóvenes que se movilizaban en una motocicleta color verde KMX quienes venían enchaquetados y a alta velocidad quienes hicieron caso omiso a las señales de pare efectuado por el personal uniformado y aceleraron aún más la motocicleta y en el momento de sobrepasar a los uniformados el parrillero de la moto efectuó varios disparos contra los policías, teniendo estos que tirarse al piso y reaccionar en legítima defensa con las armas de dotación, y en el intercambio de disparos calló (sic) al suelo el que iba de parrillero de la moto. El conductor de la moto emprendió la huída, inmediatamente nos acercamos hasta donde el joven había caído y observamos que estaba votando (sic) sangre y al lado del cuerpo había un revólver calibre 32 largo pavonado, inmediatamente en compañía de unos particulares subimos a la patrulla al joven que se encontraba herido y que aún presentaba signos de vida y lo trasladamos hasta la Unidad Intermedia de Buenos Aires, pero desafortunadamente en el momento en que lo estábamos subiendo a la camilla de la Unidad Intermedia nos dimos de cuenta que ya no tenía vida…
Debido a la rapidez con que sucedieron los hechos, que fue en cuestión de segundos yo efectué un disparo y posteriormente al revisar el arma de los agentes constaté que a todos les faltaba de a un cartucho (sic), es decir que habían cada uno hecho un tiro…yo disparé en el momento que me tiré al suelo pero no tenía un objetivo específico, solamente como reacción, ya que estábamos siendo atacados y como resultado quedó la muerte del joven SERGIO AUGUSTO RESTREPO POSADA…

“El joven cayó aproximadamente a unos 10 metros en donde se encontraba la patrulla, pero los diapros (sic) nos lo hizo en el momento en que pasaban PREGUNTADO: Manifieste a este Despacho si agotaron todos los medios a su alcance antes de disparar sus armas de dotación oficial en la humanidad del occiso antes mencionado CONTESTO: Sí porque la señal de pare y la voz de alto se les hizo a una anticipación de unos treinta a cuarenta metros, pero estos hicieron caso omiso y procedieron a disparar contra la patrulla entonces nosotros en vista que estábamos siendo atacados no tuvimos otra alternativa que utilizar nuestras armas de dotación en defensa propia PREGUNTADO: Como ustedes reaccionaron porque el hoy occiso les disparó primero y con proximidad a la patrulla, manifieste si a dicha patrulla le penetraron impactos CONTESTO: A la patrulla no le aparecen impactos y puede ser porque iban a alta velocidad y uno en movimiento pierde puntería y además nosotros no nos encontrábamos dentro de la patrulla…
“En el momento que se realizó el enfrentamiento con dichos individuos la patrulla se encontraba estacionada y la tripulación se encontraba fuera de la patrulla, ya acabábamos de efectuar una requisa a tres señores que se movilizaban en un TOYOTA rojo y blanco…
“el revólver del occiso le fue encontrado dos cartuchos disparados y los otros tres cartuchos sobrantes estaban picados o martillados lo que quiere decir que esos cartuchos los disparó pero no le funcionaron, y esto lo pudimos constatar cuando le entregamos el arma al señor Fiscal…” (Subrayado fuera del texto) (Mayúsculas en original) (Fol. 17 a 20 cuad. 3). 
Respecto a las declaraciones que obran el proceso disciplinario, Jhony Alexander Vélez Rendón, manifestó: 

“El día domingo a eso de las seis y media o siete de la noche, yo me encontraba en una tienda donde ocurrió el incidente, eso es entre el Salvador y Buenos Aires, yo estaba tomándome un fresco, yo vivo por ahí cerca, llegó una patrulla y se parqueó al lado mío, de un momento a otro yo sentí un disparo, vi a un muchacho que estaba en el suelo, no fui hasta el lugar, pagué el fresco y me quedé ahí, vi que se bajó un polici (sic) de la patrulla todo preocupado y fue hasta donde estaba el muchacho, se devolvió la patrulla, montaron al muchacho a la patrulla y se fueron, ya después no me di cuenta de nada mas…
“PREGUNTADO: Manifieste si el hoy occiso se movilizaba en algún vehículo? CONTESTADO: No, yo sólo escuché el disparo y el muchacho en el suelo y no más PREGUNTADO: Manifieste si usted está seguro de que quien disparó fue el policía o algún particular CONTESTADO: Eso fue de la patrulla, de la partde (sic) atrás, ya que es un Nissan cuatro puertas, o sea el agente que estaba detrás del chofer al lado izquierdo PREGUNTADO: Manifiesta cuántos tiros disparó? CONTESTADO: Yo escuché uno solo…

PREGUNTADO: Manifieste como vestía el muerto o lesionado en esa ocasión? CONTESTADO: Tenía una chaqueta azul y un jin (sic) negro o azul oscuro, tenía como unos tenis, blanco me parece, no tenía gorra…

“El policía que se bajó y fue hasta donde el muchacho, se regresó hacia el carro y como que dijo y se veía preocupado, ya que se mandó las manos a la cabeza…” (Mayúsculas en original) (Fol. 19 a 21 cuad. 2). 

De igual manera, Oscar de Jesús Suárez Gutiérrez, indicó: 

“…eso fue el día de las elecciones, a eso de las seis y veinte de la tarde, en la cra 34 con la calle 43, barrio el Salvador, yo estaba sentado con un muchacho que había jugado fútbol temprano, estábamos en esa esquina, cuando alcanzamos a ver venir una patrulla, yo le dije al muchacho que nos iban a requizar (sic) pero que nosotros éramos gente buena, a unos cinco pasos de donde estábamos paró la patrulla y sentimos un tiro y alcanzamos a ver una moto que pasaba con dos muchachos, uno de los muchachos vino a caer al piso y el otro se siguió en la moto, yo le dije al compañero que qué sería lo que había pasado, los agentes e (sic) bajaron a ver al mucahcho (sic) que había caído al suelo, yo me levanté a ver al muchacho, el conductor de la patrulla, retrocedió la patrulla rápido para ir a recoger al muchacho y yo me acerqué dónde estaba el mucahcho (sic), pero el muchacho ya estaba muerto, los agentes lo cogieron y lo arrastraron un poco hacia la patrulla para montarlo, yo me puse a ver el porqué le tapaban la cara con la chaqueta que el muchacho llevaba puesta, lo subieron a la patrulla con lidia, a pesar que eran tres, lo montaron en el carro y uno de los agentes se fue dizque teniéndolo, sabiendo que ya el muchacho estaba muerto, cuando el conductor se fue a coger la patrulla, para ir a recoger el muchacho se mandó la mano a la cabeza, asustado por lo que había pasado, ya después de que se fue la patrulla, ya no volvió a saber, ni a ver nada, se acabó todo, ya no supe nada más…
“El muerto tenía unos zapatos oscuros, de chaqueta oscura…ellos iban a un paso normal y el tiro fue de lado, eso fue una vez ellos pasaron, eso quiere decir que quien le disparó al joven, fue el conductor de la patrulla, tanto que cuando se bajó se le cayó el revólver…

“No hubo enfrentamiento, tampoco estaban armados y no vi que les pusieran arma…” (Fol. 41 a 43 cuad. 2) 

Asimismo, Juan Carlos Vélez, señaló: 

“Ese día, tipo seis y veinte de la tarde, día domingo, estaba sentado en la esquina con unos amigos, vi que venía una patrulla, estábamos tomando cerceza (sic), era ley seca, creímos que nos iban a requizar (sic), la patrulla venía con dirección a nosotros, pasó una moto, iban dos pelaos (sic), iba rápido, de un momento a otro, yo sentí un tiro y unos policías se bajaron muy asustados, pararon el carro, se bajaron, uno de los policías dijo QUE PASÓ, QUE PASÓ (sic), DONDE QUEDÓ PARQUEADA LA PATRULLA, DETRÁS DE ELLOS, A UNOS DIEZ METROS, CAYÓ UN MUCHACHO, LOS POLICÍAS SE FUE (sic) HJHACIA (sic) ALLÁ, MUY ASUSTADO, CON LAS MANOS EN LA CABEZA AL VER QUE EL MUCHACHO ESTABA AHÍ TIRADO, LE DIJO A OTRO QUE FUERA POR LA PATRULLA, EL CHOFER QUE FUE QUIEN HIZO EL DISPARO, SE FUE POR LA PATRULLA, AL ABRIR LA PUERTA DEL CARRO, SE LE CAYÓ EL REVÓLVETR (sic), RETROCEDIÓ LA PATRULLA y recogieron al pelao (sic) que había quedado en el piso y hast (sic) ahí me di cuenta yo, cuando se fueron con él…
“PREGUNTADO: Manifieste si estuvo en el lugar donde quedó el muchacho CONTESTADO: No, únicamente observé, no se veía arma alguna PREGUNTADO Quiere decir usted, que no hubo enfrentamiento? CONTESTADO: No, no lo hubo, por eso se nos hizo extraño…
“El chofer estaba con el revólver en la mano, fue hasta donde estaba el muchacho lesionado y se regresó con él en la mano, tanto que se le cayó al subirse…” (Mayúsculas en original) (Fol. 59 a 61 cuad. 2)
Finalmente, la señora Aide Janeth Franco Jaramillo, aseveró: 
“…ese día domingo a eso de las seis y veinte de la tarde, subía una patrulla, bajaba una moto, se bajaron varios policías y le dispararon a los de la moto, le dieron al que iba en la parte de atrás o sea al parrillero le dieron en la parte de atrás de la cabeza, el pelao (sic) cayó a unos diez metros y la patrulla se devolvió y lo recogieron y lo tiraron en la aprte (sic) de atrás de la patrulla…Yo estaba en la casa de una amiga, parada en la puerta, me tocó ver todo…Ellos se bajaron de la patrulla (sic) y les dispararon por detrás…
“En el momento en el cual fue herido, yo me arrimé y lo vie (sic), o sea que yo llegué antes de que llegaran los policías, tanto que me quitaron del lugar, ahí llegaron tres policías, el que iba manejando la patrulla, también se bajó, no sabría decirle si el que disparó fue el conductor o no…” (Fol. 78 a 80 cuad. 2).

3. Respecto al procedimiento adelantado por los miembros de la Policía Nacional, en el informe de novedad, se detalló lo siguiente: 

“…el en día de hoy 13-03-94 siendo aproximadamente las 18:30 horas cuando nos encontrábamos efectuando patrullajes por el sector del Barrio La Milagrosa cuando íbamos a la altura de la Cra 34 con Calle 44 aproximadamente observamos una motocicleta color verde marca KMX Kawasaki en la cual se movilizaban dos sujetos enchaquetados a alta velocidad quienes al notar la presencia de la Patrulla Policial aceleraron aún más la moto haciendo caso omiso a la señal de pare al mismo tiempo que efectuaron varios disparos contra la patrulla, al ver que éramos atacados por estos sujetos hicimos empleo hicimos empleo de nuestras armas de dotación en defensa propia y en el intercambio de disparos cayó herido el sujeto de nombre SERGIO AUGUSTO RESTREPO POSADA…quien vestía zapatos negros, jean verde azul, camisa de chalis estampada y chaqueta negra… quien resentaba (sic) un impacto de arma de fuego a la altura del parietal lado izquierdo con orificio de salida en el auricular derecho, quien iba como parrillero de la moto y que portaba un revólver calibre 32 largo, sin marca, ni número, pavonado, cachas color café de madera con dos vainillas y tres cartuchos martillados, posteriormente fue trasladado en la patrulla a la Unidad Intermedia de Buenos Aires donde se produjo su deceso, es de anotar que el sujeto conductor de la moto emprendió la huída.

“Informo a mi mayor que momentos después cuando se iba a efectuar el levantamiento del occiso llegaron varios de sus familiares y compinches armados quienes intimidaron al señor Secretario del Fiscal e iban atentar contra el escolta del mismo pero afortunadamente en ese momento hizo presencia la Escuadra de Reacción de la Estación…

“Practicó el levantamiento el señor Fiscal 154…en el anfiteatro ya que no se pudo realizar en la Unidad Intermedia por medidas de seguridad…” (Subrayado fuera de texto) (Mayúsculas en original) (Fol. 25 y 26 cuad. 3). 

4. En el estudio balístico del arma decomisada en el lugar de los hechos, se indicó: 
“El en laboratorio de criminalística de la Policía Nacional, se recibieron para estudio balístico (1) un arma de fuego, (3) tres cartuchos y (3) vanillas…

“El arma de fuego objeto de estudio, se sometió a riguroso análisis de sus mecanismos y demás piezas constitutivas estableciéndose su buen funcionamiento y aptitud para el disparo, lo que se constató posteriormente en el polígono de armas cortas al someterla a varias pruebas de tiro. 

“Asimismo fueron sometidas a prueba los tres cartuchos allegados junto con el arma, determinándose que se encuentran en buen estado de conservación aptos para ser percutidos por el arma motivo de estudio…

“En el microscopio de comparación para balística, el cual permite la observación simultánea de dos vainillas a través de dos lentes unidos en un solo ocular, se cotejaron las dos vainillas incriminadas Nº 1 y Nº 2, entre sí con las de prueba tomadas al arma incriminada observándose presencia de características comunes en su fondo de percusión que indica uniprocedencia de las vainillas Nº 1 y Nº 2 incriminadas con respecto al revólver Smith & Wesson calibre 32 largo  Nº 10583. Es decir las vainillas Nº 1 y Nº 2 allegadas para estudio SÍ FUERON PERCUTIDAS POR EL ARMA ALLEGADA PARA ESTUDIO. 

“(…)

“EL ARMA ALLEGADA PARA ESTUDIO ARROJÓ RESULTADOS NEGATIVOS PARA LA PRESENCIA DE HUELLAS O IMPRESIONES DACTILARES SOBRE LA SUPERFICIE DE LA MISMA. ESTA ARMA SE ENCUENTRA EN BUEN ESTDO DE FUNCIONAMIENTO, APTA PARA REALIZAR DISPAROS. REALIZADO EL COTEJO MICRO-COMPARATIVO DE LAS VAINILLAS Nº 1 Y Nº 2 INCRIMINADAS, SE VERIFICÓ QUE ESTAS SÍ FUERON PERCUTIDAS POR EL ARMA ALLEGADA PARA ESTUDIO…” (Subrayado en original) (Mayúsculas en original) (Fol. 156 a 157A cuad. 3).
5. En la investigación disciplinaria adelantada por la muerte del joven Sergio Augusto Restrepo Posada, el 9 de mayo de 1994, se absolvió a los agentes de policía investigados, en consideración a que el procedimiento adelantado se ciñó a las normas y reglamentos aplicables, por lo tanto, el uso de las armas en el caso concreto fue justificado. 
6. El 7 de junio de 1994, el Juzgado 57 de Instrucción Penal Militar, se abstuvo de decretar medida de aseguramiento en contra de los agentes de policía investigados por la muerte del joven Restrepo Posada, con fundamento en que la actuación de aquéllos fue idónea y proporcionada a la agresión cometida por Restrepo Posada (Fol. 161 a 166 cuad. 3). 

7. El 28 de junio de 1994, el Juzgado de Primera Instancia de la Auditoría Auxiliar de Guerra Nº 68, cesó el procedimiento adelantado en contra de los agentes, en consideración a que no existían los presupuestos para convocar al Consejo Verbal de Guerra, pues la prueba recaudada respaldaba su actuación. Esta decisión, fue consultada ante el Tribunal Superior de Guerra que la confirmó en todas sus partes, el 8 de septiembre de 1994.
8. Así las cosas, se tiene que está debidamente acreditado que el 13 de marzo de 1994, el joven Sergio Augusto Restrepo Posada, falleció como consecuencia de una herida producida por arma de fuego. 
Se estableció, en efecto, que en esa fecha, la Policía Nacional realizó operativos por razones de seguridad, en consideración a que era época de elecciones. 
En relación con el óbito del joven Restrepo Posada, los agentes de policía que participaron en el retén señalaron que le dispararon, toda vez que hizo caso omiso a la orden de alto y además, los atacó con un arma de fuego, lo que los obligó a defenderse. Asimismo, tres de los declarantes coinciden con la versión de los hechos dada por los policiales, insistiendo en que Sergio Augusto Restrepo Posada fue quien disparó primero y por tal razón, los agentes tuvieron que responder a la agresión.  
No obstante lo anterior, otros testigos de los hechos indicaron, bajo juramento, que los agentes de policía le dispararon al joven Restrepo Posada sin mediar justificación alguna, y que éste iba como parrillero en una motocicleta y no disparó contra los policiales. 
Ahora bien, aún cuando los agentes de policía y algunos testigos coinciden al afirmar que quien fue dado de baja atacó a los miembros del retén luego de hacer caso omiso a la orden de alto, se tiene que existen serias y graves inconsistencias que no le permiten a la Sala tener como ciertas sus afirmaciones, luego de someter al tamiz de la crítica racional del testimonio sus dichos.

En efecto, si bien es cierto que según los policiales y algunos declarantes, Sergio Augusto Restrepo Posada tenía un arma de fuego, la cual fue encontrada cerca de su cuerpo cuando cayó de la motocicleta en la que se transportaba, en el acta de levantamiento del cadáver se da cuenta de esa circunstancia porque uno de los agentes se lo comunicó al Fiscal que dirigió la diligencia, la cual ni siquiera se pudo llevar a cabo en el lugar de los hechos, situación por sí misma sospechosa, en atención a que impidió que las autoridades respectivas verificaran las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la muerte, de allí que, la afirmación en este sentido no es contundente ni concluyente para la Sala. Además, resulta en todo caso reprochable, que ni en el proceso disciplinario interno ni en el penal militar se realizara algún tipo de inspección al lugar de los hechos, lo que hubiera permitido mayor claridad sobre el caso.
Ahora bien, en gracia de discusión, si se tuviera como cierto que Restrepo Posada portaba un arma, es carente de todo raciocinio que fuera hallada tan cerca de su cuerpo como lo afirman algunos testigos, quienes señalaron que se encontraba entre 50 centímetros y un metro de distancia del cadáver (Fol. 49 a 51, 59 a 61 cuad. 3), pues se debe tener en cuenta que éste se movilizaba en una motocicleta y debido al disparo cayó de la misma, de allí que, si llevaba algún objeto en su mano, no sería lógico -aplicando las básicas leyes de la física- y el mero sentido común que resultara tan cerca de su cuerpo. 
Adicional a lo anterior, se tiene que en relación con el arma de fuego supuestamente incautada, el agente que dio la versión de los hechos al Fiscal que dirigió la diligencia de levantamiento del cadáver, se refirió a la misma indicando que no tenía marca (Fol. 6 cuad. 3) y en igual sentido se aludió por los policiales en el informe de novedad realizado con motivo de los hechos (Fol. 25 y 26 cuad. 3), no obstante, en el estudio balístico practicado al arma en cuestión, se advierte que es un revólver Smith & Wesson calibre 32 (Fol. 156 a 157A cuad. 3), marca de fácil reconocimiento para el personal de las fuerzas armadas, por lo que, resulta contradictorio, por decir lo menos, que en el momento de la supuesta incautación se hubiese señalado que no tenía marca.
Asimismo, en el acervo probatorio recaudado, no se acreditó que Sergio Augusto Restrepo Posada hubiera disparado, toda vez que no existe prueba técnica
 que acredite tal circunstancia, es más, el informe de balística que obra en el proceso respecto del arma que se dice fue decomisada, se indica que ésta no tenía presencia de huellas o impresiones dactilares sobre su superficie, lo que permite inferir que fue aseada con anterioridad, vulnerando gravemente la cadena de custodia
, y esto, aunado a la confusión en relación con la supuesta incautación, no posibilita evidenciar si quien resultó muerto portaba arma y menos si ésta fue disparada o no.
Ahora bien, aún cuando existe contradicción entre los testigos de los hechos, como quiera que algunos señalaron que el joven Restrepo Posada estaba armado y disparó contra los policiales, mientras que otros declararon que fueron los agentes quienes le dispararon a aquél sin mediar ataque previo y sin justificación alguna, para la Sala es necesario precisar que, conforme a la valoración y análisis de sus aseveraciones, es posible colegir que las declaraciones que se refieren a la actuación imprudente  y negligente de los miembros de la Policía Nacional son mas convincentes y congruentes, como se pasará a explicar a continuación. 
En relación con la valoración de la prueba testimonial, la doctrina tiene por establecido lo siguiente:

“…la prueba testimonial, tiene como fundamento la presunción de que el hombre tiende a decir la verdad, a ser sincero, negar esta propensión es negar el fundamento de las pruebas personales y negar que el problema fundamental del hombre es el retorno a sí mismo”

“La prueba testimonial es generalmente la principal… es posible prescindir  de la confesión o de los escritos, pero es más difícil prescindir de testigos cuando se quiere saber cómo se desarrollaron los hechos. ‘Los testigos, decía BENTHAM, son los ojos y los oídos de la justicia’ ”

Y el tratadista Francois Gorphe señala:

“... La prueba testimonial no resulta tan sencilla como aparece a primera vista: es posible descomponerla en varios elementos o puntos de vista, llamados a completarse, como hacen los diversos ordenes de pruebas: no solamente la persona del testigo, más o menos digna de fe, debe ser examinada para determinar el valor de su testimonio, sino además el objeto de la deposición más o menos propio para ser reproducido, y las condiciones de formación del testimonio, más o menos favorables. El valor del testimonio depende, pues de numerosos factores, dentro de eso tres aspectos principales. Sin duda y por suerte, no todos requieren investigación en cada caso, y basta fijar la atención sobre factores determinantes o discutidos; pero desde luego es preciso conocer su conjunto, para no incurrir en omisiones y para saber plantear el problema que haya de ser resuelto en concreto; de igual modo que un médico debe observar el conjunto del cuerpo antes de reconocer especialmente la parte enferma. Los procedimientos de examen difieren según que la dificultad resida sobre uno o sobre otro de los tres órdenes de factores de valoración antes citado”
. 
 

El mismo autor, señala estos tres aspectos a manera de pregunta, para realizar la critica del testimonio: “¿Cuál es el valor del testigo o su aptitud para hacer un buen testimonio? ¿Cuál es la propiedad del objeto para facilitar un testimonio? ¿En qué condiciones se ha formado el testimonio?”
.

En primer lugar, en cuanto a la persona de los declarantes, se trata de individuos que no tienen relación entre sí, ni con las partes, y observaron los hechos desde lugares diferentes; en efecto, uno de ellos estaba en un establecimiento de comercio del sector, otros se encontraban sentados en una esquina y la otra persona estaba en la puerta de una vivienda al frente de la avenida donde ocurrió la muerte del joven, circunstancias que respaldan su credibilidad e imparcialidad. En segundo lugar, analizadas sus afirmaciones, para la Sala no existe ninguna manifestación en favor de ninguna parte, como quiera que los declarantes se limitaron a describir las condiciones de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos. Finalmente, las declaraciones son consecuentes en su relato y en el desarrollo de las circunstancias que precedieron a la muerte de Sergio Augusto Restrepo Posada, de allí que, las características relatadas, aunadas a las reglas que conforman la sana crítica y relacionadas con los demás medios de prueba, se puede establecer que los agentes de la policía dispararon, sin justificación alguna.
De otra parte, en relación con las afirmaciones de los policiales, según las cuales, en el lugar de los hechos se encontraban realizando un retén, se advierte que ningún medio de prueba demostró su dicho, y aún cuando algunos testigos sí coinciden en ello, otros señalaron que aquéllos se movilizaban en una patrulla. Además, en el hipotético caso de tener como cierta esta circunstancia, se advierte que un retén debe cumplir con ciertas características, como prevención, control y contención
, que tampoco fueron acreditadas en el presente caso. 
Adicional a lo anterior, respecto a la versión de los hechos dada por los agentes de policía, se advierte que su dicho no es desinteresado ni objetivo, puesto que pretenden justificar su accionar alegando que existió un ataque previo por parte de Restrepo Posada, de allí que, se deben descartar sus declaraciones en atención a que, se insiste, no son imparciales. 

Ahora bien, obran en el proceso tres testimonios de ciudadanos que al parecer también estuvieron en el lugar de los hechos y coinciden con la versión dada por los policiales, no obstante, para la Sala no son lo suficientemente contundentes para ofrecer plena confiabilidad, en atención a que los medios de prueba adicionales, no confirman su dicho, todo lo contrario, lo desvirtúan -por ejemplo, lo afirmando en relación con el arma supuestamente confiscada y la cercanía de ésta al cadáver-. Adicionalmente, resulta extraño que en sus declaraciones coinciden que los policiales les pidieron el favor que los acompañaran a la Unidad Intermedia de Buenos Aires y les solicitaron sus datos de contacto por si era necesario citarlos a declarar (Fol. 49 a 51, 59 a 61 cuad 3.). 
De lo expuesto, para la Sala es evidente que Sergio Augusto Restrepo Posada falleció cuando miembros de la Policía Nacional, le dispararon sin justificación alguna. Frente a episodios de naturaleza similar, que nunca se deberían haber dado y menos repetir, esta Corporación ha reflexionado desde una perspectiva humanística y jurídica, que bien vale la pena recordar, así: 

“La fuerza pública, tanto más quienes asumen la defensa judicial de sus actos, deben  eliminar el discurso maniqueísta que clasifica a los  muertos  en buenos y malos, para justificar la muerte de los segundos con el argumento de la defensa social o del bien que se hace a la comunidad con  la desaparición física de determinadas personas.  El derecho a la vida no puede ser reivindicado según el destinatario, pues  su respeto debe ser absoluto.  Tal vez la única vulneración tolerable sea aquella que ocurre en ejercicio de las causales de justificación  o de inculpabilidad que las normas penales  consagran, a pesar de lo cual en algunas de esas ocasiones la no responsabilidad  del agente no libera a su vez de responsabilidad al Estado.   

 

“En numerosas oportunidades la Sala ha hecho una verdadera apología de la vida, exaltando las hermosas palabras del inmolado TÓMAS Y VALIENTE: “No hay nada en la creación más importante ni más valioso  que el hombre, que todo hombre, que cualquier hombre”.  Y lo seguirá haciendo, cada vez que  encuentre, como en el presente caso, que se sigue aplicando en el país la pena de muerte, proscrita por la Carta Fundamental desde hace más de un siglo.
 

“La vida de cualquier hombre es digna de respeto, aún se trate del peor de los delincuentes. Dijo en alguna ocasión Eca de Queiroz: “El Niágara, el monte de cristal color de rosa de Nueva Zelandia, las selvas del Amazonas son menos merecedoras de nuestra admiración  consciente  que el hombre  más sencillo”.  Y Federico Hegel resaltó: “El pensamiento más  malvado de un criminal  es más sublime y más  grandioso  que todas las  maravillas del cielo”
 

“La muerte injusta de un hombre no podrá considerarse más o menos admisible dependiendo de la personalidad, de la identidad, de la influencia  o de la prestancia de ese hombre. La  muerte injusta de una persona con antecedentes delictivos, continúa siendo injusta a pesar de los antecedentes que registre y lo será tan injusta, tan insoportable y tan repudiable como la del hombre bondadoso de irreprochable conducta.”

Adicional a lo anterior, no se le hace honor a la justicia y a la verdad, cuando la persona no solo es víctima de la irracionalidad del poder que le arrebata la vida misma, y como si ello fuera poco, cuando lo es todo, se mancilla la honra y la dignidad del cadáver, haciendo pasar a los ciudadanos humildes como delincuentes, haciéndolos así también víctimas de la mentira y de la infamia; nadie y menos las autoridades están llamados a deshonrar la vida y la verdad, y fue eso sin eufemismo alguno lo que ocurrió, así lo trasunta este proceso. Al respecto, esta Corporación, ha señalado: 

“Al trato inhumano que algunos miembros de la fuerza pública le suelen dar a las personas que caen en sus manos se agrega un vicio reprochable que es el que se orienta a rendirle culto a LA MENTIRA.  El delincuente no resulta ser el agresor, sino la víctima, a la cual se le presenta, en sociedad, post-morten, como el peor delincuente, atentando así contra el patrimonio espiritual que el finado le ha dejado a su familia, a su esposa, a sus hijos.  De la MENTIRA ha dicho el escritor JEAN FRANCOIS REVEL, que es la primera de todas las fuerzas que dirigen el mundo.  Por ello se impone una tarea educativa que forme a los integrantes de la policía nacional en el culto a la verdad, pues sólo así será posible predicar que sus miembros PIENSAN BIEN Y ACTUAN BIEN. 

“Para casos con el temperamento del que se deja estudiado vienen bien las enseñanzas de BALMES: ‘Ciertos hombres tienen el talento de ver mucho en todo; pero les cabe la desgracia de ver todo lo que no hay, nada de lo que hay’ (El Criterio).  Quede, pues, en claro que LA MENTIRA no es vía amplia para lograr la exoneración de responsabilidad del Estado, sino semilla fructífera sobre la cual se consolida con más fuerza de convicción la falla del servicio o el daño antijurídico.” (Mayúsculas en original)
.

“Es una lástima, y también una tragedia nacional, que ciertas autoridades no se preocupen por rendirle culto a la verdad sino a la mentira, pues transitando por esta senda el país pierde confianza en sus instituciones. Las verdades a medias también perturban la recta administración de justicia, pues como lo recordaba Balmes, ellas se parecen a "...un espejo mal azogado, o colocado en tal disposición que, si bien nos muestra objetos reales, sin embargo, nos los ofrece demudados, alterando los tamaños y figuras". (El Criterio. Diferentes modos de conocer la verdad).”

Asimismo, el deber de protección de la vida, honra y bienes que se radica en cabeza del Estado, se torna más exigente en tratándose de personas frente a las cuales es posible o probable que se concrete o materialice un riesgo de naturaleza prohibida.  En términos funcionalistas, se tiene que el Estado, como estructura en cabeza de la cual se radica el poder político y público y, por consiguiente, el monopolio de la fuerza armada, no sólo está obligado a precaver el delito sino también a responder patrimonialmente por los daños antijurídicos que, pudiéndose evitar, se concreten por omisión en el cumplimiento del deber legal contenido en los artículos 2 y 218 de la Carta Política.      

No se trata de deberes y obligaciones de medios, la perspectiva es diferente, es lo que en la doctrina constitucional contemporánea se denominan obligaciones jurídicas superiores y que: “son aquéllas que acompañan a la propia concepción del sistema jurídico político, constituyendo la expresión de sus postulados máximos, hasta tal punto que el propio ordenamiento equipara su revisión a la de todo el texto constitucional”
. 

En efecto, la relación del Estado frente al ciudadano implica, no sólo necesariamente la existencia de poderes y deberes, que en el derecho anglosajón se denominan “obligaciones funcionales del Estado”, y que son verdaderas obligaciones jurídicas cuyo incumplimiento acarrea algún tipo de consecuencia o sanción. No podría ser de otra manera, para el caso objeto de juzgamiento, como quiera que el deber del Estado se traducía en su poder, y en la necesidad de proteger los derechos del ciudadano, en este caso, a la vida, realizando así el fin plausible del ordenamiento. Esa es la razón que justifica la existencia de las autoridades, el proteger los bienes jurídicos de los asociados en los términos que los consagra el ordenamiento jurídico en su integridad, por ello la doctrina, con especial sindéresis, ha puntualizado que: 


”El deber u obligación de un buen gobierno en su aspecto general no es otra cosa que la resolución de las necesidades y pretensiones individuales, políticas, económicas, sociales y culturales, así como el establecimiento de las obligaciones propias de los individuos a él sometidos, teniendo como punto de apoyo el constituido por el respeto, en la libertad y la igualdad, la dignidad humana como expresión de la comunicación intersubjetiva. Este deber no es sólo de protección sino también de promoción.
” (destaca la Sala).

Adicionalmente, si ello no fuera así, aunque en verdad lo fue, se demostró que en el asunto sub examine, se presentó un exceso en el uso de la fuerza pública
, como quiera que el resultado fue desproporcionado en relación con la inminencia de la circunstancia. En casos similares, esta Corporación ha señalado: 

“En relación con los parámetros en el uso de la fuerza estatal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado
: 

“74. El artículo 4.1 de la Convención estipula que “[n]adie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. La expresión “arbitrariamente” excluye, como es obvio, los procesos legales aplicables en los países que aún conservan la pena de muerte. Pero, en el caso que nos ocupa, el análisis que debe hacerse tiene que ver, más bien, con el derecho del Estado a usar la fuerza, aunque ella implique la privación de la vida, en el mantenimiento del orden, lo cual no está en discusión. Hay abundantes reflexiones en la filosofía y en la historia sobre cómo la muerte de individuos en esas circunstancias no genera para el Estado ni sus oficiales responsabilidad alguna. Sin embargo, como aparece de lo expuesto con anterioridad en esta sentencia, la alta peligrosidad de los detenidos en el Pabellón Azul del Penal San Juan Bautista y el hecho de que estuvieren armados, no llegan a constituir, en opinión de esta Corte, elementos suficientes para justificar el volumen de la fuerza que se usó en éste y en los otros penales amotinados y que se entendió como una confrontación política entre el Gobierno y los terroristas reales o presuntos de Sendero Luminoso (supra párr. 52), lo que probablemente indujo a la demolición del Pabellón, con todas sus consecuencias, incluida la muerte de detenidos que eventualmente hubieran terminado rindiéndose y la clara negligencia en buscar sobrevivientes y luego en rescatar los cadáveres. 

“75. Como ya lo ha dicho esta Corte en casos anteriores, 

[e]stá más allá de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones a su orden jurídico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin límite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujeción al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana (Caso Velásquez Rodríguez, supra 63, párr. 154 y Caso Godínez Cruz, supra 63, párr. 162).”
“(…)

“Como se desprende de los anteriores planteamientos, el uso de la fuerza y, concretamente, la necesidad de segar una vida humana se establece como un criterio de ultima ratio, es decir, que se trata del último recurso al cual debe acudir la fuerza pública para neutralizar o repeler un delito o agresión. No debe perderse de vista que el artículo 2 de la Carta Política asigna en cabeza de las autoridades públicas la protección genérica de la vida, honra y bienes de todos los asociados, inclusive frente a aquellos que pueden ser catalogados como delincuentes.”

No significa lo expuesto que, en asuntos de responsabilidad patrimonial del Estado, siempre que se ponga fin a una vida humana haya lugar a decretar una indemnización de perjuicios, puesto que, dependiendo del régimen o título jurídico aplicable es posible que se haya acreditado una causal eximente de responsabilidad por ausencia de imputación, o que se establezca un comportamiento diligente y cuidadoso, circunstancias que enervarían las pretensiones de la demanda en esos casos concretos, como quiera que en todo proceso en que se juzgue la responsabilidad de la administración pública, en los términos del artículo 90 de la Carta Política, se necesitará de la acreditación del daño antijurídico y de la imputación del mismo a una entidad de derecho público. En consecuencia, la sola demostración del primer elemento no basta para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, ya que éste es condición necesaria más no suficiente de la misma. 

Así las cosas, a efectos de establecer si se incurrió en una falla del servicio, por desproporción en el uso de la fuerza pública, resulta imperativo precisar que el uso de la misma debe someterse a un juicio de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, para determinar si se ajustó o no a los parámetros legales y constitucionales, y así establecer si la reacción fue adecuada respecto de la agresión. 

En el caso concreto, se insiste, la evidencia pone de manifiesto que los agentes de policía le dispararon al joven Restrepo Posada haciendo un uso desproporcionado e injustificado de la fuerza, lo que configuró una falla del servicio, como quiera que se vulneró su derecho a la vida, que sólo puede ceder en estas situaciones o circunstancias, cuando se demuestre una legítima defensa o un estado de necesidad, pero siempre ponderando otro bien jurídico de igual rango, es decir, otra vida humana en términos de inminencia y urgencia. 
Las circunstancias señaladas ponen de presente, sin anfibología alguna, que se le debe imputar a título de falla del servicio a la entidad demandada el daño antijurídico y por lo tanto, debe responder patrimonialmente.

8. Los demandantes Porfirio Orlando Restrepo Medina, Alba Cecilia Posada Gómez, Juan David y Erika Tatiana Retrepo Posada, acreditaron ser padres y hermanos del occiso, conforme a los certificados de registro civil de nacimiento allegados con la demanda (Fol. 4, 6 a 9 cuad. 1).
En relación con los abuelos de la víctima, Luis Horacio Posada Palacio y Carmen Ofelia Gómez Moreno, se allegaron las partidas de bautismo (Fol. 12 y 14 cuad. 1), donde se consignó que sus nacimientos ocurrieron el 13 de noviembre de 1927 y el 12 de agosto de 1931, respectivamente. Al respecto, es importante reiterar que estos documentos son válidos para demostrar el parentesco, toda vez que para la fecha de la inscripción, la normativa aplicable así lo permitía.
 
De otro lado, en cuanto a la señora Silvia María Posada Gómez, quien aduce ser tía de la víctima, se tiene que aportó con la demanda, el registro civil de nacimiento, y adicionalmente, obran en el acervo probatorio las declaraciones de María Virginia Ledesma de Rentería, Alfonso Zuluaga López y Oscar Darío Jiménez (Fol. 113 a 117 cuad. 1), quienes aseveraron bajo juramento que la señor Posada Gómez tenía una relación de cercanía y afecto con el occiso, pues vivían bajo el mismo techo y eran muy unidos, afirmaciones que aunadas a la prueba aportada, permite concederle los perjuicios morales deprecados. 

Igualmente, quedó establecido que los actores se vieron afectados con la muerte del joven Sergio Augusto Restrepo Posada, puesto que los testimonios recibidos por el Tribunal se refieren al dolor sufrido por éstos (Fol. 113 a 117 cuad. 1). No obstante lo anterior, la Sala puede dar por probado el perjuicio moral en los actores con ocasión de la muerte de su hijo, hermano, nieto y sobrino, por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir
 que el sufrimiento de un pariente cercano causa un profundo dolor y angustia en quienes conforman su núcleo familiar, en atención a las relaciones de cercanía, solidaridad y afecto, además de la importancia que dentro del desarrollo de la personalidad del individuo tiene la familia como núcleo básico de la sociedad. 

De acuerdo con lo expuesto, el daño moral está acreditado, en consecuencia se procederá a reconocer las sumas correspondientes, así:  

· Porfirio Orlando Restrepo Medina (padre): 100 smlmv
· Alba Cecilia Posada Gómez (madre): 100 smlmv

· Luis Horacio Posada Palacio (abuelo): 100 smlmv
· Carmen Ofelia Gómez Moreno (abuela): 100 smlmv
· Juan David Retrepo Posada (hermano): 50 smlmv
· Erika Tatiana Retrepo Posada (hermana): 50 smlmv

· Silvia María Posada Gómez (tía): 25 smlmv

9. En cuanto a los perjuicios materiales, los actores no solicitaron suma alguna por este concepto, por lo tanto, la Sala no se pronunciará al respecto. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revócase la sentencia del 19 de octubre de 2000, proferida por la Sala Quinta de Descongestión del Tribunal Administrativo de Antioquia, Caldas y Chocó. 
SEGUNDO. Declárase a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, patrimonialmente responsable por la muerte de Sergio Augusto Restrepo Posada. 
TERCERO. Condénase a la Nación -Ministerio de Defensa, Policía Nacional-, a pagar, por concepto de perjuicios morales, a las personas que a continuación se relacionan, las siguientes sumas de dinero:

· Porfirio Orlando Restrepo Medina (padre): 100 smlmv
· Alba Cecilia Posada Gómez (madre): 100 smlmv

· Luis Horacio Posada Palacio (abuelo): 100 smlmv
· Carmen Ofelia Gómez Moreno (abuela): 100 smlmv
· Juan David Retrepo Posada (hermano): 50 smlmv
· Erika Tatiana Retrepo Posada (hermana): 50 smlmv

· Silvia María Posada Gómez (tía): 25 smlmv

CUARTO. Niéganse las demás pretensiones de la demanda.
QUINTO. Dése cumplimiento a los dispuesto en los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo.

SEXTO. Expídanse las copias de que trata el artículo 115 del Código de Procedimiento Civil, y se entregarán a quien ha venido actuando como apoderado.

SÉPTIMO. En firme esta providencia vuelva el expediente al Tribunal de origen.

Cópiese, Notifíquese y Cúmplase 

Enrique Gil Botero


Jaime Orlando Santofimio Gamboa
Presidente de la Sala



  





 Olga Valle de De la Hoz

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� “Los testimonios antes citados hacen parte de la respectiva investigación disciplinaria que, si bien no fueron ratificados en el presente proceso contencioso administrativo, sí pueden ser válidamente considerados en éste, por cuanto se trata medios de prueba que hacen parte de la investigación adelantada por la propia entidad demandada, esto es, la Policía Nacional y, que por lo tanto, fueron practicados con su pleno conocimiento, cuya incorporación al proceso se decretó y efectuó a petición de la parte demandante.” Sentencia proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado el 19 de septiembre de 2002, expediente 13.399.


“…en razón de la remisión que en materia probatoria expresamente consagra el artículo 168 del Código Contencioso Administrativo, de conformidad con el reiterado criterio fijado por la Sala sobre el particular, dichos testimonios pueden y deben ser válidamente valorados, por cuanto fueron practicados por la propia entidad en contra de quien se pretenden hacer valer, es decir, con su previo y pleno conocimiento, los mismos que luego, a petición de la parte demandante (fl. 19 cdno. ppal.), fueron allegados en copias auténticas como prueba trasladada, pero que precisamente en torno a ellos, en primera instancia, tanto el Ministerio Público como el propio tribunal estructuran el planteamiento de inexistencia de responsabilidad de la entidad demandada…” Sentencia proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado el 4 de diciembre de 2002, expediente 13.623.


� “Prueba de absorción atómica. Es una prueba de espectrofotometría por activación de neutrones de energía atómica, que determinan cuantitativamente la presencia de los elementos químicos provenientes de los residuos de pólvora, el fulminante y la aleación del proyectil.


“(…)


“En general, estos elementos se depositan en las manos de quien dispara porque, simultáneamente con la detonación, los gases escapan de las uniones del arma debido a las altas presiones formadas, sumados a los que regresan por el golpe del aire sobre la boca del arma. 


“Hoy en día, se habla de que por la volatilidad y la acción conjunta del efecto de la gravedad sobre los gases producidos al disparar un arma, los residuos del disparo se depositan, también en la cara y ropa de quien dispara y en las personas y superficies planas que estén cerca del área. 


“La calidad de residuos depositados depende del arma utilizada.” Solórzano Niño, Roberto. Medicina legal, criminalística y toxicología para abogados. Editorial Temis. Págs. 467 y 468.


� “La cadena de custodia es un método diseñado para controlar la confiabilidad de la prueba, que permite demostrar que el intercambio de evidencia ocurrió realmente en el momento del hecho. Si esto no es así, se pierde el valor probatorio de un elemento y se habla de contaminación. La cadena de custodia debe garantizar la pureza de la evidencia desde el momento mismo de la recolección, puesto que estos elementos materiales probatorios pueden finalmente convertirse en pruebas cuya legalidad debe estar garantizada para que puedan ser descubiertas y controvertidas en Juicio”.En Nathalie Marulanda Paredes y otras, “La cadena de custodia ¿Una obligación para el profesional de la salud?”, en revista Médico Legal, 2006, Nº 31, � HYPERLINK "http://www.medicolegal.com.co/ediciones/1_2006/resp_jur_1.htm" ��http://www.medicolegal.com.co/ediciones/1_2006/resp_jur_1.htm�. 


Si bien fue expedido con posterioridad, el artículo 254 del Código de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, establece sobre el punto:


“Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia física, la cadena de custodia se aplicará teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado original, condiciones de recolección, preservación, embalaje y envío; lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada custodio haya realizado. Igualmente se registrará el nombre y la identificación de todas las personas que hayan estado en contacto con esos elementos.


“La cadena de custodia se iniciará en el lugar donde se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales probatorios y evidencia física, y finaliza por orden de autoridad competente.


“Parágrafo. El Fiscal General de la Nación reglamentará lo relacionado con el diseño, aplicación y control del sistema de cadena de custodia, de acuerdo con los avances científicos, técnicos y artísticos”


� PARRA QUIJANO, Jairo. Tratado de la Prueba Judicial. Ediciones Librería El Profesional. Bogotá. 1982. Pág. 29. 


� Gorphe, Francois. La apreciación judicial de las pruebas. Editorial La Ley. Buenos Aires. 1967. Pág. 367. 


� Francois Gorphe, Apreciación judicial de las pruebas, Bogotá, Temis, 1985, p. 362. 


� Francois Gorphe, La critica del testimonio, Madrid, editorial Reus S.A., 1985, p. 305.


� “…es bien sabido que todo retén militar reglamentariamente dispuesto se compone de tres elementos, uno de prevención, otro de control y finalmente el de contención, apoyados necesariamente con señales visibles que permitan al conductor atender los requerimientos de la autoridad (manual 3-16 del 2000 de Policía Militar)…” Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 27 de julio de 2000, expediente 11.713, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros. 


� Sentencia proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado, el 10 de abril de 1997, expediente 10.138. C.P. Ricardo Hoyos Duque.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia proferida el 8 de mayo de 1994, expediente 9209. C.P. Julio César Uribe Acosta.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia proferida el 28 de mayo de 1992, expediente 6557. C.P. Julio César Uribe Acosta. 


� DE ASIS Roig, Rafael “Deberes y Obligaciones en la Constitución”, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, Pág. 453.


� Vid. Gregorio Peces – Barba “Los deberes fundamentales”, Doxa, No. 4, Alicante, Pág. 338. 


�  De ASIS Roig, Rafael, Ob. Cit. Pág. 276. 


� “A la luz de la realidad que se deja expuesta, el sentenciador encuentra que el caso sub examine no permite concluir prima facie, que por haberse dado la legítima defensa, la administración no responde.  Si ella resultó excesiva, como en puridad lo fue, el centro de imputación jurídica demandado debe llevar su cuota de responsabilidad, y, por lo mismo, indemnizar los perjuicios causados en la proporción que corresponda.  La ley colombiana, se enseña, sólo reconoce como legítima la que resulta proporcionada a la agresión.  En ningún caso bendice o patrocina los excesos.  Por ello el profesor Alfonso Reyes Echandía, en su obra "Derecho Penal, Parte, General.  Editorial Temis", enseña:


"La correspondencia entre defensa y agresión debe subsistir tanto en relación con los medios empleados, como respecto de los bienes puestos en juego.  Esta proporción, en todo caso, no ha de entenderse en forma abstracta y de manera absoluta; es necesario determinar concretamente cuándo la defensa de un determinado bien o el empleo de cierto instrumento justifican el sacrificio del interés perteneciente al agresor. En todo caso la valoración judicial de esta adecuación ataque-defensa, aunque obviamente se realiza ex post facto, requiere por parte del funcionario que deba calificarla un juicio ex ante, vale decir, un esfuerzo mental que lo sitúe idealmente en el escenario de los hechos, en forma tal que su decisión se ajuste en la medida de lo posible a la situación vivida por los protagonistas" (Obra citada, p. 170) (Destacado de Sala).


“Dentro de la misma perspectiva discurre el profesor Juan Fernández Carrasquilla, cuando predica:


"En cuanto a los bienes en conflicto, la proporcionalidad es la misma necesidad de la defensa. El agredido solo esta autorizado para causar el menor mal posible en las circunstancias del caso, de ningún modo para el “revanchismo”, y esto quiere decir que ha de dirigir su reacción contra el bien menos importante del agresor dentro de los que es necesario lesionar, conservando la utilidad de la defensa para suprimir el peligro de la agresión. Así, si es suficiente con matar al perro azuzado, no se tolerará la lesión corporal de quien lo incita; si lesionar es suficiente, no se permitirá matar; si basta con asustar o amedrentar, no se toleran lesiones o muerte...” (Derecho Penal Fundamental. Volumen II. Temis, pp. 337 y ss.). 


“(…)


“Pero es más: La valoración de la realidad fáctica exige, igualmente, que el juez aprecie las condiciones subjetivas de las personas comprometidas en el conflicto, pues la comunidad demanda que la autoridad policiva esté especialmente educada y preparada para hacerle frente a situaciones con el universo que tiene la que se estudia.  Ella no puede acudir a excesos como los que ahora se deploran.  Los que infringen la ley deben ser sometidos en la forma más razonable posible, tratando de evitar, hasta el exceso, el uso de las armas.  La ley y los reglamentos de la policía señalan, en forma muy precisa, en qué casos puede darse la legítima defensa.  Esta es lícita, pero tiene contornos jurídicos muy claros.  En esta oportunidad la Corporación reitera la filosofía que ha recogido en muchos fallos en los cuales ha predicado:


La administración, cualquier que sea la forma de actuación y cualquiera que sea la realidad social sobre que recaiga, ha de respetar como algo Sagrado e inviolable, la dignidad de la persona humana, que es fundamento del orden político y de la paz social. El Estado puede utilizar, con toda energía, dentro de los límites impuestos por el principio de proporcionalidad, todos los medios de que dispone para impedir que el hombre realice conductas antijurídicas, pero no tiene el poder de segar la vida humana, ni de torturar al hombre.  La autoridad no es en su contenido social, una fuerza física. Los integrantes de la fuerza física deben actuar siempre con la especial consideración que demanda la persona humana, pues como lo dijeron Tomas y Valiente, al terminar una conferencia sobre la tortura judicial, en la Universidad de Salamanca, en 1971, no hay nada en la creación más importante que el hombre, que todo hombre, que cualquier hombre” (Resaltado fuera del texto). Sentencia proferida por el Consejo de Estado, Sección Tercera, el 4 de marzo de 1993, expediente 7237.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corteidh), sentencia Caso Neira Alegría y otros vs. Perú, sentencia del 19 de enero de 1995. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia proferida el 26 de mayo de 2010, expediente 18.888. C.P. Enrique Gil Botero. 


� “En vigencia del artículo 347 del C.C., y la Ley 57 de 1887, el estado civil respecto de personas bautizadas, casadas o fallecidas en el seno de la Iglesia, se acreditaba con los documentos tomados del registro del estado civil, o con las certificaciones expedidas por los curas párrocos, pruebas que, en todo caso, tenían el carácter de principales” Sentencia proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado el 22 de abril de 2009, expediente 16.694. 


La Ley 92 de 1938, estableció la posibilidad de suplir la falta de la prueba principal del nacimiento, -registro civil-, con pruebas supletorias como la partida de bautismo, declaraciones de testigos relacionadas con los hechos constitutivos del estado civil o en su defecto, por la notoria posesión del estado civil. Posteriormente a la normatividad señalada, se expidió el Decreto 1260 de 1970, estatuto del registro del estado civil de las personas, y allí se determinó, en el artículo 105, que: “Los hechos y actos relacionados con el estado civil de las personas ocurridos con posterioridad a la vigencia de la ley 92 de 1938, se probarán con copia de la correspondiente partida o folio, o con certificados expedidos con base en los mismos”. Por tal razón, es posible que la prueba del estado civil en los casos posteriores a la vigencia de la mencionada ley, sea el folio del registro civil de nacimiento o la partida de bautismo. 


� Sobre el carácter de la presunción bajo las reglas de la experiencia el tratadista Gustavo Humberto Rodríguez manifestó: “La presunción como regla de experiencia. – La acción humana va siempre acompañada de conocimiento. El hombre conoce la realidad en la cual actúa, por medio de dos instrumentos: la experiencia y la ciencia. Con la experiencia conoce empíricamente, objetivamente, llevando por la observación a que se ve impelido por la acción. Con las ciencia sistematiza sus conocimientos, profundiza críticamente en ellos, los verifica y los explica metódicamente. El análisis empírico lo lleva a formular juicios de experiencia; el científico lo conoce a expresar juicios científicos, que serán absolutos mientras la misma ciencia no los desvirtúe. A su vez, los juicios o reglas de la experiencia, en virtud de ese carácter meramente empírico o práctico, solo expresan un conocimiento inconcluso o de probabilidad. La experiencia es un conjunto de verdades de sentido común, dentro de las cuales hay muchos grados que lindan con el científico…” (Gustavo Humberto Rodrígues. Presunciones. Pruebas Penales Colombianas Tomo II. Ed. Temis, Bogotá 1970 Pág. 127 y s.s. Quiceno Álvarez Fernando. Indicios y Presunciones. Compilación y Estractos. Editorial Jurídica Bolivariana. Reimpresión 2002 ) (negrilla de la Sala)
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