CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D. C, quince (15) de septiembre de dos mil once (2011)

Radicacién: 15001-23-31-000-1997-17044-01 (20226)

Actor: DIOSELINA VARGAS Y OTROS.

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA
NACIONAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelacidon presentado por la parte
demandante en contra de la sentencia de 5 de octubre de 2000,
proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestion Secciéon

Tercera- Bogotd-, enla que se negaron las sUplicas de la demanda.

|I. Antecedentes

1. Mediante demanda presentada el 16 de mayo de 1997, las senoras
Dioselina Vargas, Maria Dianira Ledn Vargas y Maria Carolina Vargas
Ledn, por intermedio de apoderado solicitaron se declarara
administrativamente responsable a la Naciéon, Ministerio de Defensa,
Policia Nacional, de la muerte del senor Pablo Emilio Vargas, causada
por los disparos que le propind un Agente de la Policia, en hechos

ocurridos el dia 05 de junio de 1996, en el Municipio de Iza, (Boyacd) y
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que, en consecuencia, se condenara a la entidad demandada al
pago de la indemnizacion de los perjuicios morales causados a las
demandantes, en una suma equivalente en pesos a 1500 gramos oro,

para cada una de ellas.

2. Como fundamentos facticos de sus pretensiones después de hacer
referencia a las relaciones de parentesco que unian a las
demandantes con la victima, en sintesis senalaron que el dia 5 de
junio de 1996, en el Municipio de Iza, Boyacd, Pablo Emilio Vargas,
quiso infervenir en la sesidon del Concejo Municipal que deliberaba vy,
como el Presidente de esa Corporacion se lo impidid, se disgusto,
motivo por el cual fue refirado del recinto a la fuerza por la policia,
siendo conducido hasta la cdrcel municipal en donde -al parecer- fue
malfratado. Aseguran los demandantes que pasados unos veinte
minutos regresd al recinto del Concejo y nuevamente fue retirado por

la policia.

Narran las demandantes que, ante esta situacion, Pablo Emilio salid al
parque principal y realizd un disparo al aire, sin herir a persona alguna,
para luego refugiarse en una cafeteria  ubicada a pocos metros del
saldon del Concejo, y que una vez estuvo en la cafeteria, subid al
segundo piso y se asomo al balcdn y en ese instante el Agente de la
Policia William Carlos Zea Neira, sin  mediar discusidon alguna, le hizo
varios disparos con el arma de dotacion oficial, hiriéndolo de manera

tal que fallecié cuando era frasladado a Sogamoso (fol. 1T a 16 C.1).

3. El libelo introductorio se admitid por el Tribunal Administrativo de
Boyacd mediante providencia de 9 de junio de 1997 (fol. 19 C.1),
providencia que fue notificada al Ministerio PUblico el 10 de julio de
1997 (fol. 19 vto. C.1) y a la enfidad demandada el 19 de agosto de
1997 (20 C.1).
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3.1. Dentro de la oportunidad legal La Policia Nacional contestd la
demanda para oponerse a las pretensiones y adujo que le
correspondia a la parte demandante probar los hechos que alegaba,
porgue a simple vista se aprecia que el hecho danoso es atribuible de
manera exclusiva a la victima, al impedir el desarrollo normal de la
sesion del Concejo Municipal y posteriormente enfrentarse a la Fuerza

PuUblica usando un arma de fuego (fol. 22 a 23 C.1).

4. Concluida la etapa probatoria iniciada por auto de 17 de
sepfiembre de 1997 (fol. 30 a 31 C.1) y fracasada la audiencia de
conciliacion que se convocd por auto de 29 de julio de 1998 (fol. 64
C.1), se dio traslado a las partes para alegar de conclusiéon por auto de
2 de junio de 1999 (fol. 83 C.1), término del cual hicieron uso las partes,

asi:

4.1. La parte demandante reiteré los argumentos planteados en la
demanda y ademds adujo que obran en el proceso pruebas
documentales y testimoniales que demostraban que el autor del
homicidio de Pablo Emilio Vargas fue el Agente de la Policia Nacional
William Carlos Zea Neira, quien utilizd el arma de dotacién oficial sin
justificacion alguna contra este ciudadano, quien, al parecer, se

encontraba embriagado (fol. 85 a 90 C.1).

4.2. La parte demandada en sus alegatos reiterd los argumentos
planteados en la contestacion de la demanda y, ademds, senald que
el Agente de la Policia que dio muerte a Pablo Emilio Vargas, actud
en legitima defensa ante la agresion desplegada con arma de fuego
por parte del hoy occiso, situacidbn  que configura la causal
exonerativa de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima (fol.
?1 a 93 C.1).
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4.3. El Ministerio PUblico, guardo silencio en esta etapa procesal.

Il. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Descongestion, Seccidon Tercera, Sede
Bogotd, en sentencia de 05 de octubre de 2000, nego las prefensiones
de las demandantes porque considerd que la conducta de Pablo
Emilio Vargas en el recinto del Concejo Municipal de Iza, cuando
asumid una actitud beligerante porque no se le permitid su
intervencion por inoportuna e impertinente, mas el hecho de portar
arma de fuego en estado de embriaguez (145,omg) y el haber
penetrado en la habitacion del segundo piso de la tienda “Las Dos
Palmas”, que constituia un domicilio privado, son conductas que
configuraban la “culpa de la victima como causal de exoneracion

de responsabilidad en este caso (fol. 97 a 107 C.2).

lll. Recurso de apelacién

La parte demandante apeld la sentencia mediante escrito de octubre
27 de 2000 (fol. 111 C.2), recurso que sustentd mediante escrito de 18
de mayo de 2001 en el que afirmd que la conducta asumida por el
Agente Zea Neira, al ufilizar su arma de dotacion oficial, fue
totalmente desmedida, desproporcionada e innecesaria, porque en
el procedimiento policial estaban presentes  tres miembros de la
policia que fdcilmente habrian podido dominar al senor Vargas sin

causarle la muerte (Folios 118 a 123 C.2).
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IV. Tramite de la segunda instancia

Por auto de 7 de febrero de 2001, el Tribunal Administrativo de Boyacd
concedidé el recurso de apelacion interpuesto (fol. 113 C. 2), siendo
admitido por el Consejo de Estado por auto de 25 de mayo de
2001 (fol. 124 C. 2). Por auto de 23 de agosto de 2001 se corrid traslado
a las partes y al Ministerio PUblico para alegar de conclusion (fol. 205
C.2), término denfro del cual hizo uso la parte demandante,
reiterando los argumentos planteados en la sustentacion de la
apelacion (fol. 206 a 217 C.2).

La Policia Nacional, como parte demandada, también hizo uso de
esta oportunidad procesal y reiterd los argumentos planteados en la
contestacion de la demanda y en los alegatos de primera instancia
(fol. 225 a 229 C.2).

El Ministerio PUblico guardd silencio en esta etapa procesal.

IV. Consideraciones:

1. Competencia

Corresponde a esta Sala decidir el recurso de apelacion dado que la
providencia recurrida fue proferida en un proceso de doble instancia,
pues la pretension mayor correspondiente al perjuicio moral
reclamado en favor de una de las demandantes se estimé en 1500
gramos oro ($ 19.000.000), mientras que el monto exigido para el ano

1997 para que un proceso adelantado en ejercicio de la accion de
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reparacion directa tuviera vocacion de segunda instancia era de $
13.460.00!.

2. El ejercicio oportuno de la accién

De conformidad con lo previsto en el articulo 136 del C.C.A., la accidn
de reparacion directa debidé instaurarse dentro de los dos anos
contados —-decia la norma en la época de presentacion de la
demanda- a partir del acaecimiento del hecho, omision, operacion
administrativa u ocupacién temporal o permanente de inmuebles por

causa de frabajos publicos.

En el sub examine la responsabilidad administrativa que se impetfra en
la demanda se origind en los danos sufridos por la muerte del senor
Pablo Emilio Vargas ocurrida el dia 5 de junio de 1996, 1o que significa
que la parte demandante tenia hasta el dia 5 de junio de 1998 para
presentar oportunamente su demanda, y como ello se hizo el 16 de
mayo de 1997 (fol. 16 Vto. C.1), resulta evidente que el gjercicio de la

presente accion ha sido oportuno.

3. El asunto materia de debate

La sentencia de primera instancia negd las pretensiones de la
demanda porque considerd que se habia configurado la causal
exonerativa de responsabilidad de la culpa exclusiva de la victima,
decisiobn que no comparte el demandante, para quien se presentd
falla en el servicio por parte de la Policia Nacional, al hacer uso de Ias

armas y no utilizar otros medios para someter al hoy occiso.

1 Decreto 597 de 1988.
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En este orden de ideas, para dilucidar el asunto la Sala entrard a
estudiar en su orden: el hecho generador del dano antijuridico, el fitulo
de imputacidn cuando se trata de muerte de personas causadas por
disparos realizados con arma de fuego de dotacion oficial, las
circunstancias en que ocurrié la muerte de Pablo Emilio Vargas, para
posteriormente del andlisis probatorio, concluir si se configuré o no la

causal eximente de responsabilidad, a que se ha hecho referencia.

3.2. El hecho generador del daio antijuridico.

La parte demandante pretende la indemnizacion de los perjuicios
morales y materiales causados con ocasion de la muerte del senor
Pablo Emilio Vargas ocurrida el 5 de junio de 1996, hecho éste que se
encuentra cierftamente  acreditado con la copia auténtica del
Registro Civil de Defuncidon de la Notaria Segunda de Sogamoso,

Boyaca(fol. 9 C.1).

3.3. El titulo de imputacion cuando se trata de danos causados por

arma de dotacion oficial.

En la actualidad, cuando se debate la responsabilidad del Estado por
danos causados con el uso de armas de fuego de dotacién oficial, por
regla general se acude a la aplicacién de la teoria del riesgo

excepcional?; en este sentido la jurisprudencia de la Sala ha senalado

2 Hasta 1989, la jurisprudencia del Consejo de Estado resolviéd los casos relacionados con
danos causados por armas de dotacién oficial a través de la falla del servicio probada -
sentencia de octubre 21 de 1982- con alguna incursién en la presuncion de culpa -
sentencia de octubre 24 de 1975, Exp. 1631-. Pero en sentencia del 20 de febrero de ese
ano, Exp. 4655, el Consejo de Estado habld de falla del servicio presunta. En tal
sentencia se dijo que el actor sélo debia acreditar que ha sufrido un perjuicio
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que la Administracion debe responder siempre que produzca un dano
con ocasion del gjercicio de actividades peligrosas o la utilizacion de
elementos de la misma naturaleza, como 1o es la manipulacion de las
armas de fuego de las cuales estan dotadas algunas autoridades por
razon de las funciones a ellas encomendadas, tales como la Policia
Nacional, el D.AS., o el Ejército Nacional, pues el Estado asume los
riesgos a los cuales expone a la sociedad con la ufilizacion de tales

artefactos peligrosos.

En virtud de ese fitulo de imputacion objetivo, el demandante tiene el
deber de probar la existencia del dano y el nexo causal entfre éste y
una accion u omision de la entidad publica demandada, para que se
pueda deducir la responsabilidad patrimonial, sin entrar a analizar la
licitud o ilicitud de la conducta del agente, la cual resulta irrelevante
para el caso. A su vez la Administracion, para exonerarse de
responsabilidad, debe acreditar la presencia de una causa extrana,
como el hecho exclusivo de la victima, la fuerza mayor o el hecho

exclusivo y determinante de un tercero.

indemnizable y la existencia de una relacién causal con el servicio y, por su parte, la
Administracién sélo podia exonerarse de toda responsabilidad si probaba que aunque
el dano fue causado por un hecho a ella imputable, habia obrado de tal manera
prudente vy diligente, que su actuacién no pudiera calificarse como omisiva,
imprudente o negligente, que dé lugar a comprometer su responsabilidad.
Posteriormente se considerd que los danos producidos por cosas o actividades
peligrosas, como el uso de armas de fuego de dotacion oficial, debian analizarse bajo
el régimen de presuncién de responsabilidad -sentencias de agosto 24 de 1992, Exp.
6754 vy, de septiembre 16 de 1999, Exp. 10922- en el entendido de que la falla sélo
habria de presumirse en eventos bien distintos. Mds adelante, la Sala senald que el
régimen aplicable en estos casos es el de responsabilidad objetiva en aplicaciéon de la
teoria del riesgo, posicidn que se mantiene en la actualidad -sentencias de julio 14 de
2004, Exp. 14308; de febrero 24 de 2005, Exp. 13967 y; de marzo 30 de 2006, Exp. 15441-.
Sentencia del 14 de abril de 2010; C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Exp.17921.-
Sentencia del 23 de agosto de 2010. C.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Exp.19127.
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que aun en aquellos casos en
los cuales concurran los presupuestos para proferir condena en
contfra del Estado con base en el titulo objetivo de imputacion del
riesgo excepcional, la Sala ha considerado que cuando se configuren,
igualmente, los elementos necesarios para deducir responsabilidad
patrimonial de la entidad demandada con fundamento en la
ocurrencia de wuna falla en el servicio que se encuentre
suficientemente acreditada en el plenario, el cardcter admonitorio y
de reproche del actuar de la administracion que la invocacion de
este fitulo de imputacion conlleva, hace que la condena se profiera
con fundamento en éste y no aplicando el régimen objetivo de

responsabilidad’.

3.4. Las circunstancias en que ocurrié la muerte de Pablo Emilio Vargas.

Para demostrar los supuestos facticos de la demanda relacionados
con la forma como ocurrid la muerte del Senor Vargas que la parte
actora imputa a la Entidad demandada, solicitaron las demandantes
la practica de testimonios y que se trajera al proceso, copia de las
investigaciones penales y disciplinarias adelantadas con ocasion de la
muerte de Pablo Emilio Vargas, pruebas éstas que oportunamente se
decretaron y que obran en el plenario y cuyo contenido se valorard en
este caso en atencion a que la parte demandada no se opuso a ella 'y
a lo largo de sus actuaciones se ha referido a tales probanzas para

alegar con su apoyo en favor de sus pedimentos.

Este criterio de valoracion de la prueba trasladada de la investigacion

penal y disciplinaria ha sido aceptado por la jurisprudencia por razones

3 Ver entre ofras las Sentencias 12 de octubre de 2006, Radicacion No:
680012315000199801501 01 (29.980) Sentencia del 14 de abril de 2010; C.P. Dr. Mauricio
Fajardo Gémez. Exp.17921.
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de lealtad procesal y de justicia material. Asi, en efecto, se ha

expresado la Seccion -y esta Subseccion en particular4- al senalar:

“... La Sala en reiteradas oportunidades se ha pronunciado sobre la
eficacia de la prueba trasladada, senalando que resulta posible
valorarla en el proceso contencioso administrativo, siempre que se
cumpla con las exigencias preceptuadas por el articulo 185 del C. de
P.C., es decir, que se pueden apreciar sin formalidad adicional siempre
que en el proceso del cual se trasladan se hubieren practicado a
peticidon de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella. Es
sabido que las pruebas, en fratdndose de los medios de prueba
documentales, se pueden trasladar de un proceso a otro en original,
previo desglose del proceso primitivo con observancia de las demas
exigencias previstas por el mencionado articulo 185 del C. de P.C., o
en copia auténtica, para efectos de cumplir la disciplina probatoria
que regenta la aportacion de documentos al proceso en los términos
del articulo 253 ibidem, entendiéndose por tal, aquella expedida bajo
la aduccién de algunos de los supuestos establecidos por el articulo
254, para poder deducir sin hesitacion que guarda identidad con el
original. Contrario sensu, si la prueba que se pretende trasladar no ha
sido practicada con audiencia de la parte contra quien se aduce o a
peticion de la misma, no podrd valorarse en el proceso al cual se ha
frasladado. No obstante, ha dicho la Sala que en los eventos en los
cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso

es solicitado por ambas partes, éstas pueden ser valoradas, aun

4 Posicion adoptada entre muchas otras en las siguientes sentencias:

Sentencia de 12 de mayo de 2011. C.P. Dr. Herndn Andrade Rincén. Exp. 20496.
Sentencia de 18 de octubre de 2007. C. P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez, Exp. 15528
Sentencia de 9 de junio de 2010, C.P. Dra. Gladys Agudelo Ordénez, Exp. 18078
Sentencia de 18 de febrero de 2010. C. P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez,Exp.18143
Sentencia de 2 de septiembre de 2009. C. P. Dra. Myriam Gurrero de Escobar, Exp.17200
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cuando hayan sido practicadas sin citacion o intervencion de alguna
de ellas en el proceso original y no hayan sido ratificadas en el proceso
al cual se frasladan, considerando que, en tales eventos, resulta
confrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la
prueba haga parte del acervo probatorio, bien sea por peticion
expresa o coadyuvancia pero que, en el evento de resultar
desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su
inadmision. En el asunto sub-lite, como se dijo anteriormente, la prueba
fue ftrasladada al presente proceso por peticion de la parte
demandante que, a su turno, fue coadyuvada por las entidades
demandadas, situacion que por si misma se ubica dentro de la primer
hipotesis expuesta para poder apreciar los elementos de juicio sin
necesidad de formalidades adicionales, conforme lo prevé el articulo
185del C.de P. C".

En sentido semejante, se pronuncid en relacion con la valoracion en el
proceso contencioso administrativo, de las pruebas practicadas en el

proceso disciplinario, respecto de lo cual razoné:

“Por ofra parte, en relacidn con las pruebas practicadas en la
investigacion disciplinaria, que por su naturaleza es administrativa por
cuanto es practicada por la misma entidad publica, la Sala ha
sostenido:

“ .. Los testimonios antes citados hacen parte de la respectiva
investigacion disciplinaria que, si bien no fueron ratificados en el
presente proceso contencioso administrativo, si  pueden ser
vdlidamente considerados en éste, por cuanto se trata de medios de
prueba que hacen parte de la investigacion adelantada por la propia

entidad demandada, esto es, la Policia Nacional y, que por lo tanto,
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fueron practicados con su pleno conocimiento, cuya incorporacion al

proceso se decretd y efectud a peticion de la parte demandante’s.

Descendiendo al caso concreto vy, en relacion con las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en las que ocurrié la muerte de Pablo Emilio
Vargas, se tiene que, tanto las partes como el conjunto del material
probatorio obrante en el proceso, concuerdan en indicar que se
produjo por la heridas que le causd el Agente de la Policia Nacional
William Zea Neira, en cumplimiento de sus funciones y con arma de
dotacion oficial, en momentos en los cuales el primero de los
nombrados se encontraba en el segundo nivel del establecimiento
comercial “Las Dos Palmas”, en el Municipio de Iza, Boyacd. Por lo
demds, asi lo indican las conclusiones a que llegd la investigacion
penal vy disciplinaria adelantada con ocasiéon de los hechos que ahora

han dado origen a la presente accion.

En atencidén a que la anterior situacion factica ha sido aceptada en su
integridad por las partes demandante y demandada y, por Io mismo,
sobre tal extremo no existe controversia, la Sala se limitard a retener en
esta providencia la visidon que sobre lo sucedido se consignd en el libro
de anotaciones de la Estacion de Policia del Municipio de Iza, Boyacd,

en el cual se resend la siguiente informacion:

“"06-96-19:50.Novedad.A la hora hago la siguiente anotacion por la
novedad presentada en el consejo (sic) y fuera del (sic). Siendo las
19:50 horas en procedimiento policial, fue herido quien posteriormente
fallecié el particular Pablo Emilio Vargas, sin mds datos, mencionado
encontrabase(sic) dentro del recinto del Concejo Municipal, en notorio

estado de embriagues (sic) , saboteando evento a lo cual fue retirado

5 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Providencia de 19
de septiembre de 2002, Exp. 13399.
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del recinto(sic) a solicitud del sehor Presidente del Concejo Municipal,
habiendo regresado posteriormente con arma de fuego, haciendo
disparos al Subintendente Villamil Villamil Marco Aurelio en el parque
Pto. Posteriormente ataco al agente Zea Neira William Carlos, 27 anos,
casado, alfabeta, Placa N0.55561 c.c. NO 79054977 de Bogotd quien
utilizé su arma de dotacion oficial Carabina M-1 NO 1888336 y quien fue
frasladado Clinica el Laguito donde posteriormente fallecio a
mencionado se le incautd el arma Revdlver Smith Y Wesson Cal.38
largo No. D692237/46626 con cuatro cartuchos y dos vainillas para el
mismo Pto. Anterior anotacion transcripcion poligrama N0.0126 05-06-
96 emitido por esta unidad a la base del distrito Sogamoso” (fol.37 a 38
C.1).

Asi las cosas, encuentra la Sala que estd plenamente acreditado en el
proceso que la muerte de Pablo Emilio Vargas, fue producto de las
heridas producidas con arma de dotacion oficial, accionada por
agente estatal dentro de las labores propias del servicio, circunstancia
que permitiria asumir que el presente caso se gobernara por el régimen
objetivo de riesgo excepcional derivado de una actividad peligrosa,
sin que, desde luego, ello pueda significar que, verificada la existencia
de una falla en el servicio, sea ese el régimen que permita al juez de la
administracion resolver la controversia planteada, como ocurre en el

presente evento, segun se verd.

3.5. La legitima defensa como causal de exoneracion de
responsabilidad. Exceso en el uso de la fuerza por parte de los

agentes de la demandada.

Ya se ha dejado advertido que la parte demandada aceptd la autoria

de la muerte de Pablo Emilio Vargas, por parte de uno de sus agentes
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como un hecho cumplido en ejercicio de las funciones que le
resultaban propias, pero que explicd, también, que tal hecho se
produjo como consecuencia de un acto de legitima defensa, de ahi
que deba examinarse qué ha de entenderse por tal y en qué casos

realmente se configura.

Ciertamente la legitima defensa de los agentes del Estado puede ser
esgrimida como causal eximente de responsabilidad por parte de
estos, pero tal situacion debe aparecer acreditada de forma
incontrovertible dentro el proceso ya que, de lo contrario, por via de
darle cabida a tal figura, se estaria legitimando el uso excesivo de las
armas como forma de control del orden publico vy la paz ciudadana,
con lo que se desconocerian los cometidos propios de la Fuerza
PUblica y la circunstancia de hallarse instituida para la proteccion de
las personas y el Estado, todo lo cual lleva a concluir que el accionar
de las armas sélo puede responder a situaciones extremas y siempre

como Ultimo recurso.

Asi, en verdad, lo explicd esta Seccion en sentencia de 11 de marzo
de 2004, expediente 14.777, con ponencia del Dr. Alier E. Herndndez

Enriquezé, oportunidad en la que razond de la siguiente forma:

“La Sala, en reiterada jurisprudencia, ha reconocido la legitima defensa
como causal de exoneracion de responsabilidad de la administracion’; sin
embargo, en situaciones como la que se discute en el presente proceso, ha
prestado especial atencion a los casos en que la ley permite el uso de las
armas por parte de los miembros de la fuerza publica en el cumplimiento de

6 En el mismo sentido se pronuncid la seccidn en sentencias proferidas el 7 de marzo de 2007,
y el 10 de junio de 2009. Expedientes 14.777 y 16928, respectivamente.

7 Nota original de la sentencia citada: "Al respecto, ver por ejemplo, sentencia del 19 de
febrero de 1999, exp: 10.459, del 10 de marzo de 1997, exp: 11.134, del 31 de enero de 1997,
exp: 9.853, del 12 de diciembre de 1996, exp: 9.791, del 21 de noviembre de 1996, exp: 9.531,
del 18 de mayo de 1996, exp: 10.365 y del 15 de marzo de 1996, exp: 9.050.”
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sus funcionesé. Asi lo considerod, por ejemplo, en sentencia del 27 de julio de
2000:

“ ‘Se agrega que aun en el evento de que los senores Orlando y James
Ospina hubieran sido delincuentes y que pretendieran extorsionar a la senora
Mélida Diaz, los funcionarios no estaban legitimados para sancionarlos con la
pena de muerte, pues si bien es cierto que el Estado puede hacer uso
legitimo de la fuerza y por lo tanto, recurrir a las armas para su defensa, esta
potestad sélo puede ser utilizada como Ultimo recurso, luego de haber
agotado todos los medios a su alcance que representen un menor dano. Lo
contrario implicaria legitimar el restablecimiento del orden en desmedro de
la vida y demds derechos fundamentales de las personas”.

“Similares consideraciones ha hecho la Asamblea General de Naciones al
aprobar el ‘Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley’, en la 106° sesidon plenaria del 17 de diciembre de 1979, para
establecer, en el articulo 3° que: ‘Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podrdn usar la fuerza sdlo cuando sea estrictamente necesario
y en la medida que lo requiera el desempeno de sus tareas’; sobre dicha
norma comenta que el uso de la fuerza debe ser excepcional, en la medida
de lo razonablemente necesario. Tal ha sido también el entendimiento que
condujo a la aprobaciéon de los ‘Principios Bdsicos sobre el empleo de la
fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley’, adoptados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencidén del Delito y Tratamiento del Delincuente, en agosto y septiembre
de 1990, en los cuales se establece:

bk

‘4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempeno
de sus funciones, utilizardn en la medida de lo posible medios no violentos
antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podrdan utilizar
la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resulten
ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del resultado
previsto...

bk

‘9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de ofras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el
proposito de evitar la comision de un delito particularmente grave que
entrane una seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una
persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o
para impedir su fuga, y sdlo en caso de que resulten insuficientes medidas

8 Nota original de la sentencia citada: “Sobre el uso indiscriminado de armas de fuego por
miembros de la fuerza publica la Sala se ha pronunciado, entre ofras, en sentencias del 14 de
marzo de 2002, expediente: 12054, del 21 de febrero de 2002, expediente: 14016, y del fres de
mayo de 2001, expediente: 13.231."”

? Nota original de la sentencia citada “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia de 27 de julio de 2000, expediente: 12.788, actora:
Ofelmina Medina Villa".
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menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, solo se podrd
hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable
para proteger una vida'.

“Por ello, el examen de la proporcionalidad que debe existir entre, la
respuesta de la fuerza publica y la agresion que ella misma padece, en éste
fipo de eventos, para que su conducta pueda configurar una legitima
defensa, debe someterse a un examen mads riguroso que el que se pudiera
hacer en el comun de los casos. Efectivamente, los elementos configurantes
de la legitima defensa deben aparecer acreditados de manera indubitable,
de modo que el uso de las armas de fuego aparezca como el Unico medio
posible para repeler la agresion o, dicho de otra forma, que no exista otro
medio o procedimiento viable para la defensa; que la respuesta armada se
dirija exclusivamente a repeler el peligro y no constituya una reaccion
indiscriminada, y que exista coherencia de la defensa con la misién que
legal y constitucionalmente se ha encomendado a la fuerza publica.”

En consecuencia, en eventos como el que hoy se debate, es deber
del Juez Contencioso el realizar un examen cuidadoso del material
probatorio traido al expediente de manera que, bajo la mentada
figura de la legitima defensa, ya se ha dicho, no se enmascaren
situaciones de uso indiscriminado y excesivo de las armas puestas en
manos de los agentes encargados de preservar la seguridad y el
bienestar de los habitantes y, ademds, teniendo en cuenta que la
carga de la prueba de las causales de exoneracion radica en cabeza

de la entidad estatal sobre la cual se demanda la responsabilidad.

Ahora bien, con el fin de demostrar la configuracion de la legitima
defensa del Agente Zea Neira, quien fue el que acciond el arma de
dotacion oficial que impactd el cuerpo de Pablo Emilio Vargas, la
enfidad demandada allegd copia de la investigacion penal que por
estos hechos cursé en el Comando del Departamento de Policia
Boyacd, en la cual el Juzgado de Primera Instancia, mediante
providencia de 19 de agosto de 1997, se abstuvo de abrir formal
investigacion penal y ordend el archivo de las diligencias (fol. 131 del

C. de P), aligual gue la copia de la investigacion disciplinaria que por
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los mismos hechos se adelantd en ese Departamento de Policia y en
la cual mediante providencia de 25 de junio de 1996, se exonerd de

responsabilidad disciplinaria a los investigados (fol. 182 a 199 del C. 2.)

Sin  embargo, no sobra advertir que de conformidad con la
jurisprudencia de la Seccion, las decisiones proferidas dentro de los
procesos penales y disciplinarios no tienen el rango de cosa juzgada
ante esta jurisdiccion a efectos de evaluar la actuacion de la
administracion, sin perjuicio de que dichos proveidos puedan ser
valorados en concordancia con el resto del material probatorio que se

llegare a aportar.

La Seccidn se ocupd de explicar este tema en sentencia de 13 de

agosto de 2008 de!'0la manera que sigue:

Y, finalmente, si bien la sentencia penal que se dicte contra el servidor
estatal no tiene efectos de cosa juzgada en la accidn de reparacion directa,
no puede desconocerse el valor probatorio que la misma pueda tener en
este proceso; por lo tanto, cuando consfituya la Unica prueba de las
circunstancias del ilicito que ha sido juzgado, de la cual se infieran los demas
elementos de la responsabilidad estatal, como lo son el hecho, la autoria del
agente estatal y el nexo con el servicio; pero, se insiste, ese valor de la
sentencia penal no surge del hecho de que la misma produzca efectos de
cosa juzgada sobre la accion de reparacion sino porque esa sentencia
constituye una prueba documental para el proceso, que bien puede brindar
al juez contencioso certeza sobre los elementos de responsabilidad.

En consecuencia, aunque en el caso concreto se hubiera proferido en el
proceso penal decision definitiva, favorable a los intereses del servidor
publico, dicha decision no impide que se valore esa misma conducta para
establecer si la misma fue o no constitutiva de falla del servicio, es decir, que
a pesar de que para el juez penal el servidor estatal no fue penalmente
responsable del dano, podrdn valorarse las pruebas que obren en el proceso,
incluida esa decision, para establecer si el dano sufrido por los demandantes
es imputable al departamento de Caldas y si, ademds, el ftitulo de
imputacion es el de falla del servicio”.

10 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de Agosto de 2008. Cons Ponente.
Dra Ruth Stella Correa Palacio. Exp 16533.
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Bajo la optica atrds anotada, la Sala procede a verificar si se
encuentfra debidamente acreditada en este proceso contencioso la
ocurrencia de la legitima defensa como eximente de responsabilidad

de la entidad demandada.

En relacién con las circunstancias que desencadenaron en la muerte
de Pablo Emilio Vargas, en principio obra prueba testimonial que
informa que el hoy occiso se encontraba armado, realizd disparos en
un sitio abierto al publico y que posteriormente se dirigid al segundo

piso del establecimiento “Las Dos Palmas”.

A tal conclusion se llega al analizar la prueba documental que da
cuenta de la incautacion del revélver Smith Wesson Cal.38 largo No.
D692237/46626 (fol.37 a 38 C.1) que portaba Pablo Emilio Vargas, el
cual fue puesto a disposicion de la Fiscalia mediante Oficio No: 1184
de junio 7 de 1996 (fol. 26 C. de P.), asi como de las declaraciones
rendidas por  Evelio Trujilo Aragén y del Patrullero de la Policia
Nacional Luis Alberto Martinez Gomez, testigos presenciales de los

hechos.

En tal sentido declaré Evelio Trujillo Aragdn, quien para la época de
los hechos administraba el denominado establecimiento de comercio,
persona que relatd haber escuchado unos disparos en la calle y vio
que aparecio Pablo Emilio en la puerta del establecimiento haciendo
disparos, asi como que este senor corrid al interior del establecimiento
a esconderse o a atrincherarse y, de ahi, a una puerta que conducia
al segundo piso, revolver en mano, y al momento subid la policia y
después de fracciones de segundo escuchd unos disparos en el
segundo nivel (fol.76 a 77 del C. de P).



Radicacién: 15001-23-31-000-1997-17044-01 (20226))
Actora: Dioselina Vargas y ofros
Demandado: Nacién- Min- Defensa- Policia Nacional.

Esta version en forma similar la sostuvo en la declaracion rendida
dentro del proceso disciplinario que adelantd la Policia Nacional, por

la muerte de Pablo Emilio Vargas. En esa ocasion senalo:

“Yo me encontraba atendiendo en el establecimiento al publico la
mesa cerca de la puerta cuando el senor Pablo Vargas cerca de mi
llevaba un revdlver en la mano y empezd a disparar hacia la calle a un
carro que estaba frente pues él corrid a la columna del centro del
saldn y hay inicio a disparar de nuevo, pues nuevamente salid
corriendo hacia la casa por parte de adentro, pues él no vive ahi, no
sé por qué se metia abusivamente y de ahi entrd la policia después y
escuché disparos adentro y al rato lo bajo la policia en brazos y no le vi

nada de herida” (fol.151 C.2).

Y en relacion con lo ocurrido en el segundo piso del restaurante las
Dos Palmas, obra la declaracion del Patrullero de la Policia Nacional
Luis Alberto Martinez Gomez, rendida ante el juez comisionado, quien

manifesto:

“Me encontraba en mi residencia ubicada en el restaurante las dos
palmas junto con mi hijjo y mi companera, cuando escucho varios
disparos en la calle luego salgo por el balcon a cerciorarme de qué
estaba ocurriendo y al salir al balcdn solo via gente que corria de lado
a lado; momentos en que de repente abren una puerta fuertemente y
fue la puerta de entrada exactamente; ingresa un senor de edad y
barbado el cual yo no conocia. Dicho senor entra con un arma,
revolver en su mano, y se me acerca , en ese mismo instante ingresa
también el senor agente ZEA NEIRA WILLIAM CARLOS , y este senor al
verlo entrar, le dispara y ZEA NEIRA al mismo tiempo reacciona también

disparando contra el senor antes mencionado el cual cae cerca de
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mis pies y en el mismo instante ingresa también el sehor SUBINTENDENTE
VILLAMIL MARCO AURELIO , el cual traia su arma de dotacion en las
manos y al ver que el senor de barba estaba en el piso le arrebata el
arma que poseia y me ordena que avise por radio a Sogamoso. De
inmediato yo salgo al Comando a reportar lo sucedido” (fol.108 a 111
del C. de P).

Sin embrago este testimonio, que viene a ser el de la Unica persona
gue presencid los hechos, no concuerda con lo enconfrado en el
protocolo de necropsia practicado al caddver de Pablo Emilio
Vargas (folios 52 a 53 del C. de P.), en el que, después de describir Ias
heridas causadas con el proyectil de arma de fuego, se indicé que la
trayectoria de éste fue “postero-anterior, derecha a izquierda, supero-
inferior”, es decir que el Agente de la Policia Zea Neirg, le dispard no
cuando el hoy occiso estaba frente a él, supuestamente apuntdndole
con el arma y dispardndole, sino, cuando estaba de espaldas vy
ademds agachado, por cuanto el proyectil ingresé a nivel del hombro
izquierdo , tal como se aprecia en el dlbum fotografico elaborado por

el Cuerpo Técnico de la Fiscalia (Fol. 61 a 65 del C. de P).

Aunado a lo anterior, destaca la Sala, se generan mayores dudas para
el fallador acerca de la versibn que sustenta la legitima defensa
aducida, al revisar el Informe de la Mision de Trabajo del Investigador
Judicial del C.T.I. en el que da cuenta de la versidon que le suministro el
Agente ZEA NEIRA y que hace referencia a que la victima * procedio
a desplazarse de manera apresurada a la pieza localizada en el
segundo nivel en donde se hallaba Ila familia del policial,
disponiéndose, junto con ofro companero, a Ila persecucion y al
observar que Pablo Emilio le apuntaba con un revolver a su familig,
procedid “a retirar” de forma rdpida con su arma de dotacion

(carabina), el arma que el hoy obitado portaba, escapdndosele un
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disparo, puesto que al hacer la maniobra éste tenia uno de sus dedos
en el disparador, causdndole de esta forma la herida que presentaba
el senor Pablo Emilio Vargas, con los resultados ya conocidos” (Fol. 78 a
83 del C.deP.).

A todo lo anterior ha de agregarse —para acrecer la sombra de duda
acerca de la version ofrecida por el agente de la demandada- la
circunstancia de haberse reportado la utilizacion por parte de Vargas
de dos balas, las cuales habrian sido disparadas con anterioridad,
segun se desprende de la declaracion de Evelio Trujillo Aragén, tal

Ccomo ya se resend.

Las circunstancias que se dejan vistas desfiguran la legitima defensa
aducida por la demandada, en tanto que conforme a la trayectoria
de la herida que sufrié Pablo Emilio Vargas , éste no se encontraba en
posicion de agresion en contra del Agente de la Policia Nacional,
puesto que se encontraba de espaldas, y se pone de presente una
conducta que no se corresponde con el objetivo de la Fuerza PUblica
de proteger a las personas en su integridad personal, debiendo hacer
uso de las armas de dotacién como Ultima ratio y no facil expediente
para resolver todo incidente que se presente, por lo que, evidenciada
esta conclusion, ha de entenderse que se impone en este caso
concretar en cabeza de la demandada la responsabilidad por la
muerte de Vargas, por ser producto de un hecho contrario al buen
servicio, circunstancia que obliga a revocar la sentencia de primera

instancia,
Valga aclarar que no hay lugar a declarar en este evento

concurrencia de culpa emanada de la conducta del senor Pablo

Emilio Vargas, en tanto que, el mero hecho de interrumpir en estado
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de embriaguez una reunion del Concejo Municipal —al que la
providencia impugnada concedid especial trascendencia-, y portar un
revolver que, aungue lo habia accionado antes segun informaron |os
testigos a los que ya se hizo referencia, en el momento en que se
produjo la lesion con el arma de dotacion oficial, no existe prueba en
el proceso que permita inferir que pudiera significar un inminente
ataque para el policial, como que, lo que la prueba forense pone de
relieve es que se encontraba en una situacion de inferioridad o

indefension, al estar de espaldas al policial que le propind el disparo.

4. La indemnizacion de perjuicios

Comparecieron al proceso a reclamar indemnizaciéon por perjuicios, la
madre, el conyuge y la hija del fallecido, solicitando indemnizacién por
concepto de perjuicios morales en la cantidad de 1.500 gramos oro

para cada una de ellas.

En relacion con el perjuicio moral ha reiterado la Seccién que la
indemnizacidn que se reconoce a quienes sufren un dano moral
calificado como antijuridico fiene una funcidn bdsicamente
satisfactoriall y no reparatoria del dano causado y que los medios de
prueba que para el efecto se alleguen al proceso pueden demostrar
su existencia pero no una medida patrimonial exacta frente al dolor,
por lo tanto, corresponde al juez tasar discrecionalmente la cuantia de
sU reparacion, teniendo en cuenta la gravedad del dano causado al

demandante!?.

En este caso, estd acreditado que Dioselina Vargas, era la madre de

Pablo Emilio Vargas, segun se desprende de la copia auténtica del

1T RENATO SCOGNAMIGLIO. El dano moral. Contribuciéon a la teoric del dafo
extracontractual. fraduccion de Fernando Hinestrosa, Bogotd, Edit. Antares, 1962, pdg. 46.
12 Ver, por ejemplo, sentencia de 2 de junio de 2004, exp: 14.950.
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Registro Civil de Nacimiento del hoy occiso (fol.5 C.1), que Maria
Dianira Ledn de Vargas era su conyuge, como se corrobora con la
copia auténtica del Registro Civil de Matrimonio (fol. 4 C.1) y que
Maria Carolina Vargas Ledn, era su hija, conforme lo acredita la copia
auténtica del Registro Civil de Nacimiento (fol. 7 C.1), grupo familiar
que padecid angustia, dolor y afliccion frente al deceso de su ser
querido, razén por la cual se reconocerd en su favor la suma de cien
(100) salarios minimos mensuales legales vigentes para cada una de

ellas.

Como conclusion y para dilucidar el asunto materia de debate, la
Nacidén, Ministerio de Defensa, Policia Nacional, Si es
administrativamente responsable por los danos y perjuicios morales,
causados a las demandantes, con motivo de la muerte de Pablo
Emilio Vargas, en los hechos sucedidos el 5 de junio de 1996, en el
Municipio de lza, Boyacd, razdn por las cual se revocard el fallo de

primera instancia.

5. No hay lugar a condena en costas.

Finalimente, toda vez que para el momento en que se profiere este
fallo, el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la
imposicion de costas cuando alguna de las partes haya actuado
temerariamente vy, en el sub lite, debido a que ninguna procedié de

esa forma, no habrd lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo

Contencioso  Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn A,
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administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR |a sentencia de 5 de octubre de 2000, proferida
por el Tribunal Administrativo de Descongestion, Seccion Tercera- Sede

Bogotd, por las razones expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR administrativa y patrimonialmente responsable a
la Nacidn-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, de los danos
causados a las demandantes como consecuencia del fallecimiento

del senor Pablo Emilio Vargas.

TERCERO: CONDENAR a Ila Nacién-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional, al pago de cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes, en favor de las sefioras Dioselina Vargas, Maria Dianira Leén

de Vargas y Maria Carolina Vargas Leén, en sus calidades de madre,
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conyuge e hija del fallecido, respectivamente, por concepto de

perjuicios morales, para cada uno de ellas.

CUARTO: Las condenas se cumplirdn en los términos de los Arts. 176 a 178
del C.C.A.

QUINTO: No hay lugar a condena en costas.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE

HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ GLADYS AGUDELO ORDONEIZ (E)
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