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SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control REPARACION DIRECTA

Radicado 13-001-33-33-012-2015-00547-01
Demandante TEMISTOCLE AVELLA QUIVAY Y OTROS
Demandado MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

Magistrado Ponente| MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Muerte de policia en persecucion de delincuentes
armados sin encontrarse en posesion de su arma de
Tema dotacién- No se demostrd el riesgo excepcional-
Configuracion de riesgo voluntario.

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 002'del Tribunal Administrativo de Bolivar, a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 29 de septiembre de 2017 proferida por el Juzgado Doce
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se denegaron
las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDA?
A través de apoderado judicial constituido para el efecto, el sefor TEMISTOCLE
AVELLA QUIVAY Y OTROS instauraron demanda de reparacion directa en contra
de la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL para que, previo el
trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente accion, los demandantes en resumen elevaron las
siguientes pretensiones:

1 Esta decisidn se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virfuales.

2 Folio 10-31 cdno 1

3 Fols. 13-17 cdnol.
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Primero: Que se declare administrativa y extracontractualmente responsable a
la Nacién- Ministerio de Defensa- Policia Nacional, por los perjuicios que les
fueron causados a los demandantes, por la muerte del senor Oscar Andrés
Avella Quivay, por los hechos acaecidos el 11 de junio de 2014, cuando se
encontraba en su actividad policial.

Segundo: Que, como consecuencia de la anterior declaracion, la Nacion-
Ministerio de Defensa- Policia Nacional, sea condenado a pagar a los

demandantes lo siguiente:

- Perjuicios morales:

Para el senor Temistocle Avella Rivas y Maria Sofia Quivay Vargas, como
padres de la victima la suma equivalente a 100 smimv.

Para las senoras y senores Edilsa Avella Quivay, Nubia Avella Quivay, Luz
Fanny Avella Quivay, Temistocles Avella Quivay, y Helver Avella Quivay
en calidad de hermanos de la victima, la suma equivalente a 50 smimv.

Para los jbvenes German Andrés Gaitan Avella, Cielo del Liano Montana
Avella, Kevin Alfredo Montana Avella, Maria Alexandra Sanabria Avella,
Diego Fernando Gaitdn Avella, Jhon Aldair Cdrdenas Avella, Danna
Valentina Rodriguez Avella, Harold Andrés Avella Vargas, Juan David
Avella BermUdez y Javier Orlando Avella Quintero, en calidad de sobrinos
de la victima, la suma equivalente a 40 smimv.

Tercero: Que las sumas reconocidas sean indexadas.

Cuarto: Que se condene al pago de costas y agencias al demandado.
3.1.2. Hechos4.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

Que de la union de Temistocles Avella Rivas y Maria Sofia Quivay Vargas, se
procred al senor Oscar Andrés Avella Quivay, nacido el 20 de junio de 1988,
existiendo entre ellos una relacién de carino, afecto y ayuda mutuag,

4Fol. 17-20 Cdno 1
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conviviendo bajo el mismo en el municipio de Aguazul (Casanare). De igual
forma, mantuvo lazos estrechos con sus hermanos y sobrinos.

El sefior Oscar Andrés Avella Quivay, ingresé como patrullero de la Policia
Nacional, ejerciendo su actividad policial desde el ano 2011. Para el ano 2014,
recibié segundo turno de vigilancia en el CAl de Daniel Lemaitre en Cartagena,
dotdndolo de arma identificada con el No. 2839, prestaria su servicio en la
motocicleta de placas 5101-0799, chaleco No. 185050, y la misidon encargada
seria la registrada con las siglas MNUCC.

El dia 11 de junio de 2014, siendo aproximadamente las 14:35 horas, por alerta
ciudadana se dio a la persecucion de 4 sujetos que habia hurtado en el barrio
Daniel Lemaitre, en la misma uno de los delincuentes acciond su arma de fuego
impactando en la integridad del senor Avella Quivay, causdndole su muerte. A
raiz de lo anterior, se abrid investigacion de tipo penal en contra de Ever Alison
Padilla Cuadro y Daniel David Barrios Lozano, identificada con el No. Unico
130016001129201402273.

Mediante informe administrativo prestacional por muerte No. 062/2014, la
Policia Nacional determina que, las circunstancias de causalidad en que se
presentd la muerte del patrullero se enmarcan conforme a lo descrito en el
Decreto 1091 de 1995 en su articulo 70 “Muerte en actos especiales del
servicio”.

Aducen que el senor Oscar Avella Quivay, ejercioé funciones relacionadas con
la defensa y seguridad de la poblacion civil, asumiendo riesgos inherentes a esa
actividad, los cuales estaba obligado a soportar, dejandolo en un alto grado
desigualdad con sus demds companeros, pues, no contaba con un arma de
dotacion para defenderse del ataque de los delincuentes; exponiéndose en un
grado mayor por lo que frente a €l hay un rompimiento de las cargas publicas
que obliga a los demandados a indemnizar a los demandantes por la muerte
del policial.

Afirma que, el 11 de junio de 2014 cuando el patrullero se desplazaba
uniformado y sin arma de dotacién por una de las calles de Daniel Lemaitre,
luego de haber entregado su turno, se afrontd con este caso de hurto, en
cumplimiento de sus deberes como miembro de la Policia Nacional, por lo que
le atribuye dicha responsabilidad a la demandada.
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3.2. CONTESTACION.

3.2.1. NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONALS:

Tuvo como ciertos algunos hechos, respecto a los demds manifestd no
constarles. En cuanto a las pretensiones se opuso en su totalidad.

Propuso como excepcion:

- Hecho de un tercero: la actuacion fue exclusiva y determinante de
grupos delincuenciales, quien de manera alevosa e inhumana
dispararon contra el policial.

- Hecho de la victima: El actuar del patrullero fue voluntaria y el mismo
asumio el riesgo que podia derivar de efectuar una persecucion de unos
delincuentes sin su arma de dotacion oficial y a sabiendas de que se
encontraban armados.

Como razones de la defensa, indica que el patrullero Oscar Avella Quivay
ingresd de manera voluntaria a la institucion, siendo capacitado para la
prestacion del servicio, se gradud ostentando el grado de patrullero y fue
orgdnico de la Policia Metropolitana de Cartagena CAIl Daniel Lemaitre, hasta
el dia de su muerte en las circunstancias descritas en el informe policial No.
953/SEGDI ESPCN 29 del 11 de junio de 2014.

Aduce que, no le asiste responsabilidad debido a que, la muerte del patrullero
fue con ocasion del actuar de delincuentes armados, por lo que se configura
una causal de exoneracion denominada hecho exclusivo y determinante de
un tercero.

manifiesta que, no le asiste responsabilidad toda vez que, en el momento que
se producen los hechos el patrullero no portaba arma de dotacion oficial,
debido a que la habia entregado en el armerillo de la estacion de policia
caribe norte, por finalizacion de su turno de servicio, de igual forma, indica que
no se transportaba en motocicleta oficial, por lo que no se evidencia que su
actuar haya sido con base a una orden directa emanada de un superior.

SFols. 117-133 cdno 1
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Sostiene que este tipo de actividades relativas al servicio en las funciones
desplegadas como miembro de la fuerza publica, conlleva a un riesgo
infrinseco que debe ser soportado en principio por quienes pertenecer a la
misma y que para una indemnizacion diferente ala contemplada enla ley, que
en este caso consistid en un reconocimiento de una pensidon mensual, asi como
una indemnizacion por valor de $44,307.516; luego quien pretenda oftro tipo de
reparacion o indemnizacion tiene que demostrar que, la entidad de Policia
actud bajo una falla del servicio o que fue sometido a un riesgo excepcional
que rompe la igualdad frente al que debieron resistir los demds companeros de
trabajo.

Agrega que, no existe prueba de las dos causas anteriores puesto que la
persecucion de los delincuentes con arma de fuego fue una decision
autdbnoma del fallecido quien asumid el riesgo y no una orden de sus
comandantes para que iniciara esa persecucion estdn desarmado; puesto que
al momento de los hechos no estaba en servicio, debido a que, su turno habia
finalizado, de manera que es un hecho atribuible a la victima y no a la
institucion.

Todo lo anterior, aduce que se encuentra probado en el informe No. 9537 del
11 de junio de 2014, sobre la muerte del senor Oscar Avella en la cual se
demuestra que no hubo ninguna actuacién irregular de la demandada, y que
su decision se debid al hecho determinante de un tercero.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA¢

La A-quo resolvid declarar probada las excepciones propuestas por la
demandada y no acceder a las pretensiones de la demanda dado que en el
presente caso no se acreditd que el dano hubiese sido imputable a la
demandada, pues no se demostrd la configuracion de una falla del servicio, asi
como tampoco se probd que el agente fallecido estuviera sometido a un
riesgo excepcional diferente al que normalmente deba soportar, ni se acredité
que durante el desarrollo de la actividad de patrullero de la Policia Nacional se
le obligara a asumir una carga superior que llevara implicito el rompimiento del
principio de igualdad de sus companeros y que, por ese hecho, se hubiere
producido su muerte.

6 Fols. 300-308 cdno 2
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Indicé que, debid la parte actora demostrar que el patrullero Avellla fue
compelido por sus superiores a emprender la persecucidon de delincuentes
armados sin enconfrarse en posesion de su arma de dotacion y de los demds
elementos de seguridad con que debia contar un miembro de la institucion, es
decir, que fue colocado en una situacion de riesgo extremo el cual no estaba
en la obligacion de soportar; inclusive debidé demostrarse que otras unidades
de policia que se encontraban en el sector no acudieron al llomado de ayuda
una vez tuvieron conocimiento de la situacion.

Concluyd que, la decision de perseguir y enfrentar a los delincuentes sin contar
con los elementos que garantizaran su propia seguridad fue adoptada de
manera autdbnoma y voluntaria por el patrullero, teniendo el conocimiento y
capacitacion necesaria para afrontar este tipo de situaciones, en la que puso
en riesgo su vida e integridad personal.

3.4. RECURSO DE APELACION?

La parte demandante recurrid la sentencia de primera instancia, los
argumentos de su recurso, se fundamentan en la indebida valoracion realizada
por la A-quo los cuales permitian determinar que al momento de intervenir en
la accidon delictiva con la finalidad de brindar apoyo a la ciudadana que
estaba siendo asaltada, se expuso a un riesgo mayor al que se exponen los
miembros de la Policia Nacional, ya que intervino sin estar de turno pero con la
plena disponibilidad al servicio y ante la sociedad.

Manifiesta que, no podia excusarse el policial en que no contaba con un arma
de dotacidén, debido a que su actuarlo llevd a cabo por el deber que le impone
la institucion y el estado a los policiales, lo que conmina a intervenir en un asalto
sin su arma de dotacién, que de no haberlo hecho incurria en una omision.

Finaliza, indicando que el contexto factico en el cual tuvieron ocurrencia los
hechos objeto de la demanda se encontraba ligado a la actividad de la
administracion, como quiera que el patrullero se expuso a un riesgo mayor al
que se encontraba obligado a soportar.

7 Fols. 312-315 cdno 2
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3.5. ACTUACION PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 18 de enero de 20188, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 06 de abril de 2018?; y, a correr traslado para alegar de conclusion el
28 de septiembre de 201810,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1. Parte demandante!'!: Presentd escrito de alegatos el 12 de octubre de
2018, reiterando los argumentos del recurso de apelacion.

3.6.2. Parte demandada'2: Presentd escrito de alegatos el 16 de octubre de

2018, ratificdndose en los argumentos de la contestacion de la demanda

y solicitando se confirme la sentencia apelada.
3.6.3. Ministerio PUblico: No rindié concepto en el presente asunto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,
V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

8 Fol. 1 Cdno de apelacion
? Fol. 3 cdno de apelacién
10 Fol. 7cdno de apelacion

11 Fols. 9-13 cdno apelacion
12 Fols. 14-18 cdno apelacion
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5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar:

- 3Si la muerte del senor Oscar Avella Quivay, ocurrida el 11 de junio de
2014, es imputable a la entidad demandada, teniendo en cuenta que
los hechos ocurrieron cuando aquel se encontraba fuera de servicio?

- Se debe determinar si la victima intervino en la causacion del dano o si el
mismo es atribuible solo a terceros.

5.3. Tesis de la Sala

La Sala de Decision, conociendo el fondo del asunto, confirmard la sentencia
de primera instancia , por cuanto se encuentra demostrado en el plenario, que
la muerte del patrullero se enmarca dentro de lo que establece el Decreto 1091
de 1995 articulo 70 como muerte en actos especiales del servicio, en este caso
como consecuencia de la accidén del enemigo, sin lograrse demostrar que la
entidad demandada haya incidido en dicha accidén o haya conminado al
policial a tomar la decision de atender la situacion, la cual ocurrié en virtud a
los hechos propios de la actividad policial.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Responsabilidad Administrativa del Estado

El medio de conftrol de reparacion directa tiene como fuente constitucional el
articulo 90 Superior, desarrollado legalmente por el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuya finalidad es la
declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado con motivo de la
causacion de un dano antijuridico.

En efecto, los estatutos citados disponen:

“ARTICULO 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafnos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidn o la omisién de las autoridades publicas...
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“ARTICULO 140. REPARACION DIRECTA. En los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podrd demandar directamente la reparaciéon del dano
antijuridico producido por la accién u omisidn de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la causa
del dano sea un hecho, una omisidon, una operacién administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
ofra causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo
una expresa instruccion de la misma.

Las entfidades publicas deberdn promover la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica...”

En ese marco, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional e internacional,
coinciden en senalar que para que opere la responsabilidad extracontractual
del Estado, es imperativo que confluyan los siguientes elementos!s:

1. El Dafo antijuridico, que se fraduce en la afectacién del patrimonio material o inmaterial
de la victima, quien no estd obligada a soportar esa carga. Sin dano, no existe
responsabilidad, de ahi que sea el primer elemento que debe analizarse.

2. El Hecho Daiino, que es el mecanismo, suceso o conducta que desata el dano, el cual
puede concretarse en una accidn u omisiéon; este se atribuye para efectos de declarar la
responsabilidad y

3. EINexo Causal, que se constituye en la relacidén causa efecto que debe existir entre el
hecho danino y el dano

5.4.2. Responsabilidad extracontractual o patrimonial del estado - No se
concreta cuando se asume riesgo voluntariol4.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado que la afectacion de los

derechos ala vida y a la integridad personal de los agentes de la fuerza publica
profesionales constituye, en general, un riesgo propio de la actividad que
desempenan, riesgo que se concreta cuando tiene lugar el deceso o la
ocurrencia de lesiones, por lo que asumen los riesgos inherentes al desarrollo de
dichas actividades peligrosas.

13 Modernamente conocidos como dano antijuridico e imputacién.

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B, Consejero ponente (E): DANILO ROJAS BETANCOURTH, Bogotd D.C., treinta y
uno (31) de mayo de dos mil frece (2013), Radicacién nimero: 17001-23-31-000-1996-00016-
01(20445), Actor: ALBA LUCIA GARCIA QUINTERO Y OTROS
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Sin embargo, se considera, en aquellos casos en los cuales se demuestre que la
lesion o la muerte devienen del acaecimiento de una falla en el servicio o de la
materializacion de un riesgo excepcional al cual se hubiere visto sometido el
agente afectado, y que este riesgo sea mayor que aquel al cual se hubieren
visto expuestos sus demds companeros en el desarrollo de Ila mision
encomendada. Estos fitulos de imputacion se configuran, cuando “a estos
funcionarios se le somete a un riesgo superior al que normalmente deben
soportar con ocasion de su actividad”, o el de brindar las condiciones de
seguridad necesarias cuando estd acreditado el peligro que se encuentra por
el cumplimiento de dichas funciones, o el de suministrar los elementos para
permitir el cabal cumplimiento de sus obligaciones (falla del servicio).

Cuando se concreta el riesgo que voluntariomente asumieron se constituye lo
gue se ha llamado por la doctrina francesa, indemnizacién a forfait, esto si se
logra demostrar la infervencién del Estado en la acusacion del dano, debido a
que la falta de precaucion por parte los agentes que ejecutan una operacion,
da lugar a la aparicion de un eximente de responsabilidad, ya que la realizaron
de manera voluntaria y consciente del peligro que ésta implicaba.

5.4.3. El régimen de responsabilidad aplicable a los Miembros de la Fuerza
Publica.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado en distintas
oportunidades las diferencias existentes entre el régimen de responsabilidad
aplicable a los eventos de danos causados a miembros de la Fuerza Publica
que ingresan al servicio en calidad de conscriptos, es decir, aquellos que son
reclutados de manera obligatoria (Soldados Regulares, Bachilleres,
Campesinos efc.) y el régimen juridico aplicable por los danos causados al
personal de la Fuerza PUblica y de los organismos de defensa y seguridad del
Estado que ingresan de manera voluntaria (personal de Soldados Voluntarios
y Profesionales, Suboficiales y Oficiales, personal de Agentes de la Policia
Nacional, entre otros).

Mediante sentencia del ? de junio de 2010, Expediente 16258, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado sostuvo:

“En efecto, de tiempo atrds ha analizado la responsabilidad respecto de los
conscriptos bajo el régimen objetivo del dano especial, determinado, por dos
situaciones que deben concurrir en primer lugar, por el rompimiento del equilibrio de
la igualdad frente a las cargas publicas que se genera al ser incorporados, por
mandato constitucional en los términos y salvo las excepciones consagradas por la
Ley, a prestar el servicio militar de manera obligatoria, pese a que no todos los
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asociados estdn llamados a soportar tal situacién y, en segundo lugar, porlas mayores
contingencias a las que estdn sometidos en relacién con los demds miembros de la
sociedad, por consiguiente, cuando sufren desmedro fisico o fallecen por razén del
servicio, el Estado asume la obligacion de reparar todos los dafos antijuridicos que se
causen con ocasion del mismo, pues el conscripto sélo estd obligado a soportar la
restriccion relativa de los derechos vy libertades que resultan inherentes del ejercicio
de la actividad militar.

La anterior situacién no se genera, en principio, con el segundo grupo, es decir, con
el personal de las Fuerzas Armadas que se vincula de manera voluntaria en virtud de
una relacion legal y reglamentaria, como sucede en el asunto sub - lite con los
Soldados Voluntarios Mario Fernando Rueda Espinosa, Jonh Jairo Gonzdlez Benavides,
Arles Sosa Polo y Januario Lozano Garcia o como sucede igualmente, por via de
ejemplo, con el personal de Suboficiales y Oficiales las Fuerzas Armadas (Ejército
Nacional, Armada Nacional, Fuerza Aérea y Policia Nacional), porque al elegir su
oficio consienten su incorporacidn y asumen los riesgos inherentes al mismo, a su turno,
la Entidad estatal debe brindar la instruccion y el entrenamiento necesario para el
adecuado desempeno de sus funciones, por consiguiente, si se concreta el riesgo
que voluntariamente asumieron se genera la llamada por la doctrina francesa
indemnizacién a forfait de manera que, en principio, para que la responsabilidad
estatal surja en este tipo de eventos, ademads del riesgo inherente a la profesion debe
ocurrir un hecho anormal generador de un dano que no se estd obligado a soportar,
evento en el cual surge el derecho a reclamar una indemnizacién plena y
complementaria ala que surge de la esfera prestacional, bajo el régimen general de
la responsabilidad de la administracion, con las connotaciones propias en relacion
con los elementos estructurales y las causas extranas enervantes del fendmeno
juridico. Es de anotar que la Sala ha precisado que la “indemnizacién a forfait” y la
indemnizacién plena no son, en principio, excluyentes entre si, porque la primera tiene
una causa legal independiente del fendmeno de Ila responsabilidad civil
extracontractual, lo cual implica que debe pagarse de manera independiente a que
la responsabilidad de la administracion se halle o no comprometida por la ocurrencia
de los hechos, en tanto la segunda tiene origen en la responsabilidad misma,
proveniente del dano antijuridico que no estd obligado a soportar la victima (Resalta
el Tribunal).

En el mismo sentido, la Alta Corporacion, en sentencia de 18 de febrero de
2010, sostuvo:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que la afectacion de los
derechos ala vida y ala integridad personal del militar profesional constifuye un riesgo
propio de la actividad que dichos servidores publicos ordinariamente despliegan,
riesgo que se concreta, por via de ejemplo, en los eventos en los cuales
infortunadamente tiene lugar el deceso o la ocurrencia de lesiones como
consecuencia de combates, emboscadas, ataques de grupos subversivos,
desarrollo de operaciones de inteligencia, entre otras actuaciones realizadas en
cumplimiento de operaciones o de misiones orientadas a la consecucion de los fines
que constitucional y legalmente concierne perseguir a la Fuerza Publica; de alli que
cuando el aludido riesgo se concreta, en principio no resulte juridicamente viable
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atribuirle al Estado responsabilidad exfracontractual alguna en sede judicial, salvo en
aquellos casos en los cuales se demuestre que la lesion o la muerte devienen del
acaecimiento de una falla en el servicio o de la materializacién de un riesgo
excepcional al cual se hubiere visto sometido el militar profesional afectado, riesgo
de mayor entfidad que aquel al cual se hubieren visto expuestos sus demas
comparnieros en el desarrollo de la mision encomendada”.

Ahora, en sentencia de 26 de julio de 2012, Expediente. 19001-23-31-000-1999-
12390-01(24358), el Consejo de Estado preciso:

“3.2.1.5 De oftro lado, frente a la responsabilidad del Estado en relacién con el dano
ocasionado a los soldados voluntarios, esta Corporacion ha sefialado que éstos
asumen el riesgo propio que comporta su actividad profesional y que, en
consecuencia, el Estado solo responderd por el dano originado en la “conducta
negligente e indiferente que deja al personal en una situacion de indefensidn” o en
un riesgo excepcional, anormal, esto es, diferente al inherente del servicio. Al
respecto, la jurisprudencia ha indicado que “cuando el dano se origind en el riesgo
propio del servicio, (...) el afectado Unicamente tendria derecho a recibir las
indemnizaciones previstas en la ley especial para tales eventos; empero, tratdndose
de la materializacién de un riesgo ajeno a la actividad de la administraciéon, habria
lugar a la indemnizacién plena, tanto para los terceros perjudicados como para la
victima directa”. (Resalta el Tribunal).

Asi las cosas, la alta Corporacion ha sostenido que quienes ejercen funciones
de alto riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, como los
militares y agentes de policia que se vinculan de manera voluntaria, deben
soportar los danos causados como consecuencia de los riesgos inherentes a la
misma actividad y sélo habrd lugar a la reparacion cuando dicho dano se
haya producido por falla del servicio, que consiste en el sometimiento a
un riesgo ajeno a la actividad

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Expediente No. 13001601129201402273 de la Fiscalia General de la
Nacién en el que figura como entrevistado la senora Margarita Rojas
Cortina, quien fue la victima del robo en el que se vio involucrado el
patrullero’s.

15 Fols. 68-70-71 cdno 1
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Expediente No. 13001601129201402273 de la Policia Nacional en el que
figura como entrevistado el patrullero Juan Gabriel Padilla Pérez, el cual
aduce ser companero de la victimals.

Calificacion del informativo administrativo prestacional por el deceso del
senor Oscar Avella Quivay No. 062/2014, expedido por el Ministerio de
Defensa Nacional- Policia Nacional- Metropolitana de Cartagena'”.

Mediante oficio No. 0997, el comandante de la Estacion Caribe Norte
remite con destino a este proceso, las minutas de servicio, poblaciéon vy

guardia del CAl de Daniel Lemaitre para la fecha 11 de junio de 201418,

Informativo Administrativo Prestacional por muerte N° 062/2014 con
ocasion a la muerte del patrullero Oscar Avella Quivay!?.

Hoja de servicio No. 1116544541 del patrullero Oscar Avella Quivay?20,
Resolucidon No. 03830 del 19 de septiembre de 2014, por la cual se
asciende en forma pdstuma al grado de subintendente al senor patrullero
Oscar Andrés Avella Quivay?!.

Proceso prestacional por muerte No. 9223/201522,

Registro de defuncién del senor Oscar Andrei Avella Quivay23,

Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

- Dano

En el caso concreto, el dano alegado por los demandantes es la muerte del
senor Oscar Andrés Quivay Avella, en los hechos acaecidos el dia 11 de junio
de 2014, cuando en ejercicio de su actividad policial asumid un riesgo mayor

16 Fols- 69-72-73. cdno 1

17 Fols. 76-79 y 136-139 cdno 1.
18 Fols. 191-204 cdno 1y 2

19 fol. 134-139 cdno 1

20 fol. 135 cdno 1

21 Fols. 143-146 cdno 1.

22 Fols. 231-279. Cdno 2

2 Fols. 222 cdno 2
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que el de sus companeros, vulnerdndose su principio de igualdad frente a las
cargas publicas.

De las pruebas aportadas al proceso, se extrae que, efectivamente a los
demandantes, se les causd un dano con la muerte del senor Oscar Avella
Quivay, la cual se produjo por el accionar de delincuentes, cuando este inicia
una persecucion de los sospechosos a fin de darles captura en una motocicleta
de su propiedad, sin armamento, y solo con el radio de comunicacion.

Se tiene probado de las declaraciones rendidas por la senora Margarita del
Carmen Rojas Cortina, los Patrulleros Teheran Bdarcenas Manuel y Ascanio
Ortega Luis?4, que el 11 de junio de 2014 siendo aproximadamente las 2:30 pm,
el patrullero Oscar Avella Quivay en su motocicleta particular, emprendid
persecucion en contra de dos sujetos motorizados y armados que momentos
antes habian despojado de sus pertenencias a la senora Margarita del Carmen
Rojas Cortina25; a la altura de la calle 52 con Cra. 24 uno de los delincuentes se
bajé del vehiculo y dispard contra la humanidad del policial Avella, siendo
capturados metros mds adelante por los patrulleros en mencion.

Se encuentra demostrado que, el 11 de junio de 2014 el patrullero Avella Quivay
culmina su segundo furno en la estacion Caribe Norte, haciendo entrega del
mismo a las 14:00 horas junto con armamento en el armerillo y motocicleta
asignada por la entidad, disponiéndose a readlizar enfrega del radio de
comunicacion al CAl de Daniel Lemaitre en su moto particular debido a que
realizaba cuarto y primer turno como conductor del senor oficial?é, informacion
gue es corroborada por los demandantes en su escrito de apelacidon?’.

En ese orden de ideas, como quiera que se encuentra demostrado el dano, le
corresponde a la Sala continuar con el estudio del otro elemento de la
responsabilidad del estado.

- La Imputacion:

Conforme a la hoja de servicio No. 111654454128, se tiene que, el patrullero
Oscar Andrés Avella Quivay se encontraba vinculado a la Policia Nacional

24 Fols. 69y 72-73 cdno 1
25 Fols. 68 y 70-71 cdno 1
26 Fol. 202 cdno 2
27 Fol. 314 cdno 2
28 Fol. 135 cdno 1
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desde el 27 de agosto de 2007 como auxiliar de policia, hasta el 01 de agosto
de 2008; posteriormente se unid como alumno nivel ejecutivo del 10 de enero
de 2010 al 13 de julio de 2010, y finalmente, prestd tiempo de servicio como nivel
ejecutivo del 14 de julio de 2010 al 11 de junio de 2014 (fecha en que fallecid),
otorgdndosele el término de 3 meses de alta hasta el 11 de septiembre de 2014.

Se encuentra probado mediante oficio No. 09972%, que el comandante de la
Estacion Caribe Norte remitid con destino a este proceso, las minutas de
vigilancia, guardia y poblacion del CAl de Daniel Lemaitre para la fecha 11
de junio de 2014, de las cuales la Sala observa lo siguiente:

- Dellibro de minuta de vigilancia se desprende que en las anotaciones
realizadas en el fol.332 de dicho libro, el 11 de junio de 2014, el patrullero
Avella Quivay ingresa al 2 turno con placa 084349, arma 2839, vehiculo
50-0749, chaleco 185050, lugar de fraccion 009 y mision a cumplir
MNVCC30, que de acuerdo a la informacion del oficio antes
referenciado, ese segundo turno comprende desde las 07:00 hasta las
14:00 horas.

- En el libro de minuta de guardia del 11 de junio de 2014, suscrito por el
subteniente Escobar Garcia Mario perteneciente al CAl Daniel Lemaitre,
en la anotacion realizada (fol. 286-287 del libro) a las 6:46 que tiene por
asunto “salen”, se desprende que: (...) “aservicio de la vigilancia mnvpp
los senores PT Ducoara leon y PT Gomez Perez C. Cuadrante 4.104.11 en
red en la motocicleta de la ponal n 50°-0852 con armamento y
municion, debidamente uniformados,01 radio de comunicacion. 01
Avantel PT Avella Quivay Oscar cuadrante 4.9 solo laborando en la
motocicleta de la ponal n°50.0749 con armamento y municion
debidamente uniformado’3!,

- Se encuentra que en la minuta de poblaciéon de la fecha, una
anotacién realizada por el Subteniente Escobar Garcia Mario alas 17:15,
en el que indica lo siguiente: “ A esta hora y fecha dejo constancia que
retire al senor patrullero Avella Quivay Oscar de segundo turno de
vigilancia a las 14:00 horas verificando que entrego armamento en el
armerillo de la estacion Caribe Norte y deja motocicleta asignada de la
Policia en la estacion, y se dirige al CAl Lemaifre en su moto particular a

29 FOIs.-191-204 cdno 1y 2
30 fol. 193 cdno 1
31 Fols. 197-198 cdno 1
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entregar radio de comunicaciones debido a que realizaba cuarto y
primer turno conmigo el como conductor y yo como tripulante’3z,

De las anotaciones readlizadas en dichos libros no se encontraron
inconsistencias alguna, de la minuta de vigilancia, que el patrullero Oscar
Avella Quivay entré en el segundo fturno correspondiente de las 07:00 a las
14:00 horas, con placa 084349, arma 2839, vehiculo 50-0749, chaleco 185050,
lugar de fraccion 009 y mision a cumplir MNVCC. De la minuta de guardia, en
ella figura una anotacion de la fecha de los hechos, a las 6:46 horas sobre la
salida de las patrullas a laborar y donde figura el patrullero Avella Quivay con
motocicleta ponal 50-0749 con armamento y municidon debidamente
uniformado. Y finalmente en la minuta de poblacion: figura una anotaciéon a
las 19:15 horas por el Subteniente Escobar Garcia Mario a las 17:15, en el que
indica que deja constancia que retird al senor patrullero Avella Quiva Oscar
de segundo turno de vigilancia a las 14:00 horas verificando que entregd
armamento en el armerillo de la estacion Caribe Norte y dejé motocicleta
asignada de la Policia en la estacion, y se dirigia al CAl Lemaitre en su moto
particular a entregar radio de comunicaciones debido a que realizaba cuarto
y primer turno con él, Avella Quivay como conductor y el subteniente como
tripulante.

Que conforme a la declaracion de la senora Margarita del Carmen Rojas
Cortina-victima del robo a manos de los delincuentes-, el senor Avella Quivay
emprendid la persecucidn de estos al percatarse de lo que sucedia, relata lo
siguiente3s;

“la hora exacta no se la se decir pero ya eran como las 2:30 de la tarde de hoy 11 de
junio, yo sali de la olimpica la matuna, estaba haciendo un mercado ahi, cogi un carro
en la estacion de la olimpica la matuna y le dije al taxista que me llevara al barrio daniel
Lemaitre, en la puerta de mi casa cunado me fui a abajar del carro en la calle 69B, me
dieron el aviso de que me iban a atracar, eran dos motfos en cada moto iban dos
hombres, la una se puso delante del taxi y la ofra se quedo atrds del taxi y uno de los
parrilleros de una de las motos se bajo con un arma, con una pistola, era larga y me
amenazo para que le entregara el bolso, el bolso yo se lo fire en la parte de adelante al
taxista, el tipo me empujaba con el brazo y me alcanzo a golpear en la nariz y en un
pomulo izquierdo, luego se acerco el de la moto que estaba adelante del taxi, se
acerco abrio la puerta de adelante del taxi y sanoc el bolso y se fueron las dos motos,
dos tipos en cada moto, se fueron huyendo; en eso por la carrera 16 pasaba un policia
y los vecinos le comenzaron a gritar que siguiera las dos motos que acaban de atracar
, el policia se regreso y se fue persiguiéndolos y mas atrds del policia salié una vans de

32 Fol. 202 cdno 2
33 Fols. 68 y 70-71 cdno 1
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la policia también persiguiéndolos, eso es todo lo que se, por alld no hubo tiroteo en la
calle de nosotros no se sintid ni un solo disparo. Eso fue todo lo que yo presencie.

(...)

Preguntado: diga que tipo de arma de fuego portaba el sujeto que la amenazo luego
de bajarse el de la moto, nos dira ademds xsi los otros tres sujetos portaban armas de
fuego. Contesto: era un ara de fuego canon largo, era como una pistola porgue yo no
le vi tambor cono el revolver para la bala, la pistola era grande, solo lo vi a el armado
porque los demds no me di cuenta.

(..)"

De igual forma, se franscribe la declaracion del Patrullero Juan Gabriel Padilla
Pérez, quien atiende el lamado de apoyo del policial Avella, junto con otros
dos companeros, relata lo siguiente34:

“siendo las 14:20 horas del dia 11 de junio de 2014, nos enconframos mis companeros
PT TEHERAN BARCENAS MANUEL, PT ASCANO ORTEGA LUIS y el PT VIVAS MENDOZA JON,
realizando patrullaje porlos limites entre el barrio san francisco y Daniel Lemaitre, cuando
la ciuvdadania nos informa que la cale 69 del barrio Daniel Lemaitre, habian atracado
una sefnora, y un policia en una moto particular iba en persecucion de los sujetos hacia
la calle principal de daniel Le maitre y alcanzamos a divisar a la distancia de dos sujetos
que se movilizaban en una motocicleta, seguidamente del policia iba un grupo de moto
taxistas que también perseguian a los sujetos de la motocicleta de inmediato nosotros
nos unimos a la persecucion reportando via radio la novedad que esta sucediendo
solicitando apoyo a las patrullas mas cercanas, los particulares tomaron la calle 68 que
conduce al sector la paz, la persecucidn continuo, por la calle gue comunica al sector
san bernardo de la maria cuando ibamos a la altura de la calle 52 con la carrera 24, el
particular que iba de parrillero se bajo de la motocicleta y disparo con un arma de fuego
contra la humanidad del uniformado que lo perseguia, una vez que el particular se para
se vuelve a montar en la motocicleta y cuando se intenta dar a la huida pierden el
control del automotor cayendo a suelo, cuando caen al suelo ambos particulares salen
corriendo hacia la carrera 30 que es la calle principal de la maria, en ese momento que
con el apoyo de las patrullas conformadas, teheran bercenas Manuel y padilla perez
juan, logramos alcanzar a los particulares, al practicarles una requisa, al momentos que
minutos antes iba de patrullero y que disparo en contra del policial, le hallamos en su
poder mas exactamente en la pretina del pantaldn un arma de fuego tipo revolver al
preguntarle que si porfaba permiso para el porte o tenencia del arma de fuego este
contesto que no poseia ningun documento de la misma inmediatamente procedimos
con su captura ddndole a conocer los derechos como capturado, simultdneamente,
por patrullero Pt Ascanio Ortega Luis y PT Vivas Mendoza Jon, realizan la captura del ofro
particular DANIEL DAVID BARRIOS LOZANO identificado con cedula no. 1074461885,
quien momentos antes conducia la motocicleta, una vez reducido estos particulares
una gran multitud de personas de forma iracunda comenzaron ha agredir a los
capturados, nosotros fratamos de proteger su integridad fisica, sin embargo nos fue

34 Fols. 72
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imposible porque fuimos superados en numero de personas y alcanzaron ha agredirlos
causdndoles lesiones con palos y armas cortopunzantes . al lugar llegaron mas patrullas
de apoyo y conseguimos a evacuar a los capturados rdpidamente uno de los
capturados fue trasladado por una patrulla al cai de san Francisco, pero al ver que
llegaba la multitud al cai, solicitamos una panel para trasladar a los capturados a las
instalaciones de la estacién caribe norte de chambacu, ya que estas son mas seguras.
Y he inmediatamente se les traslado al hospital universitario de Cartagena para que se
le brindaran la atencidn medica, debido ha saus lesiones, el capturado Heber Alison
Padilla Cuadro identificado con cedula nro. 1.047.404.079, quedo en la HUC debido a
que presentaban varios golpes y lesiones con arma corto punzante y Daniel Barrios
Lozano quedo en el cap del barrio de Canapote, el arma de fuego incautada ha estos
sujetos es un resolver, marca llama modelo casydi, calibre 38 largo, con numero externo
IM 37020 y numero interno 05417, con seis (06) vainillas percutidas en sus alveolos, por
ofro lado el uniformado herido fue frasladado a la clinica Cartagena del mar donde
posteriormente fallece ha causa de sus lesiones, es de anotar que cuando las otras
paftrullas, llegaron al lugar de la captura, movilizaban estos sujetos, debido ha que
desconocidos aprovecharon la turba y se llevaron la motocicleta, sin que hasta el
momento se lograra su ubicacién”.

Las anteriores declaraciones concuerdan con lo esbozado en el informativo
administrativo prestacional por muerte No. 062/201435, en el que figura como
informante el teniente Jorge Andrey Rey Rojas, relata de manera detallada los
hechos en los que perdid la vida el patrullero Avella Quivay, dicho informativo
fue calificado por el Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional-
Metropolitana de Cartagena3¢, determinando que las circunstancias de
causalidad en las que se presentd la muerte del patrullero Avella Quivay se
enmarca conforme a lo descrito en el Decreto 1091 de 1995, articulo 70
“Muerte en actos especiales del servicio3”, |las consideraciones de dicho

35 Fols. 134

3¢ Fols. 76-79 y 136-139 cdno 1.

37 Articulo 70. Muerte en actos especiales del servicio. El miembro del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional, que muera en servicio activo, en actos meritorios del servicio, en combate o
como consecuencia de la accién del enemigo, bien sea en conflicto internacional o en
mantenimiento o restablecimiento del orden publico, serd ascendido en forma pdstuma all
grado inmediatamente superior, cualguiera que fuere el tfiempo de servicio en su grado.
Ademds, sus beneficiarios en el orden establecido en el articulo 76 de este Decreto tendrdn
derecho a las siguientes prestaciones:

a) A que por el Tesoro Publico se les pague, por una sola vez, una compensacion equivalente
a cuatro (4) anos de la remuneracién correspondiente al grado conferido en forma pdstuma
al causante, tomando como base las partidas senaladas en el articulo 49 de este Decreto;

b) A que el Tesoro PUblico les pague un valor equivalente a la cesantia causada en el aio en
que ocurrié la muerte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de este Decreto;

c) A que por el Tesoro PUblico se les pague una pensidn mensual equivalente al ciento por
ciento (100%) de las partidas sefialadas en el articulo 49 de este Decreto, cualquiera que sea
el tiempo de servicio.
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documento indican que el policial fallecido al percatarse de la situacion
retomo su funcidon como policia sin contar con un arma de dotacion solo con
el radio de comunicacioén, poniendo en riesgo su propia vida, muriendo a
manos de los delincuentes quienes si contaban con un arma de fuego.

Conforme a las pruebas antes relacionadas se colige que, el patrullero Avella
Quivay decidié atender la situacion con el pleno de conocimiento de no
encontrarse en servicio, ni con los elementos de dotaciéon requeridos para la
prestacion del mismo, por otro lado, se puede determinar que la orden de
atender dicha situacion no fue dada por un superior, debido a que ya habia
finalizado su tfurno. Conclusion a la que se arriba conforme la jurisprudencia
citada en el marco normativo la cual establece que cuando se concreta el
riesgo que voluntariamente se asume se constituye lo que se ha llamado por
la doctrina francesa, indemnizacion a forfait, esto si se logra demostrar la
intervencion del Estado en la acusacion del dano, debido a que la falta de
precaucion por parte los agentes que ejecutan una operacion, da lugar ala
aparicion de un eximente de responsabilidad, ya que la realizaron de manera
voluntaria y consciente del peligro que ésta implicaba. En este caso, se
presentd una falta de precaucion por parte del patrullero Avella Quivay, el
cual teniendo los conocimientos que se necesitan para este tipo de
sifuaciones, decidid asumir el riesgo que generd el resultado que hoy se
demanda en este proceso.

En el caso concreto, tal y como lo establece el A-quo no se encuentra
probado la omisidon por parte de la entidad demandada, debido a que si bien
el policial fallecido desarrollaba labores propias del servicio, en el momento
en que se presenta la situacion que se relata en esta demanda no se
encontraba en disponibilidad, es decir, toda vez que su turno ya habia
finalizado como quedd demostrado, por lo que la decision de darse a la
persecucion de los delincuentes fue manera voluntaria, y sin coacciéon alguna
por parte de alguno de sus superiores jerdrquicos por lo que se encuentra que
en el caso concreto, no hay lugar a declarar la responsabilidad del Estado por
falla del servicio, en tanto ésta no se acredité y ademds se probd en el proceso
que la victima perdid la vida como consecuencia de la materializacion del
riesgo propio permanente y continuo del ejercicio de sus funciones como

Pardgrafo. Se entiende por actos meritorios del servicio para todo efecto, aquellos en que el
uniformado cumple la mision encomendada con grave e inminente riesgo para su vida o
integridad personal.
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agente de la Policia Nacional, el cual fue asumido de manera voluntaria por
el hoy occiso.

El apelante no logra demostrar en que consistid la indebida valoracion
probatoria que realiza el juez de primera instancia, que a su juicio radico en
que fue sometido el senor Oscar Avella Quivay un riesgo excepcional. Lo que
se demostré como se dijo en el parrafo anterior, es que actud en un deber de
solidaridad, pero no motivado por una orden que lo colocé en mayor riesgo
que los ofros companeros que se encontraban persiguiendo a quienes habian
despojado de su bolso a la senora Margarita Rojas.

Igualmente, tampoco demostré que era un deber que le impone la institucion
y el Estado de participar en una persecucion en las condiciones en que se
encontfraba, simplemente se limita a afirmar que estd demostrado pero no
indica con qué tipo de pruebas, y cudl fue el incumplimiento obligacional o
del deber que estaba obligado por mandato de las hormas o de una orden
superior, o cual tenia que demostrar para configurar que ese deber en las
condiciones en que perseguia a los supuestos delincuentes le generd ese
riesgo excepcional. El juez de primera instancia, no desconocid ni equivoco su
juicio de valor sobre las pruebas, la actividad del demandante, no fue lo
suficientemente diligente para demostrar la responsabilidad objetiva, las
pruebas solo indican las relaciones de afecto y de familia de los demandantes
con el occiso, pero no, el riesgo excepcional que alega y la indebida
valoracion que hace el A-quo del material probatorio, ni demostrd que los
otros policiales que perseguian a los indiciados por el despojo que sufrid la
senora Margarita Rojas, no estaban en turno, y a pesar de ello estaban en
mejores condiciones de prestacion de servicio, para poder hablar del
rompimiento de igualdad alegado.

Por las razones aqui expuestas, esta Sala resolverd confirmar la decision de
primera instancia, que decidid denegar las pretensiones de la demanda.

5.6. De la condena en costa

El arficulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
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en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Conforme con las normas citadas esta Corporacion condenard en costas a la
parte recurrente en esta instancia — senor TEMISTOCLES AVELLA QUIVAY y otros.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

VI.  FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, a la parte apelante senor TEMISTOCLES
AVELLA QUIVAY y oftros., conforme a lo establecido en los articulos 188 del
CPACA y del 365 -366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de
radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.045 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

A A

MOISES DE JESUS RODRIGUEZ PEREZ
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EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT ERA .
DIGNA MARIA GUERRA PICON
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