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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales vy especiales
de procedibilidad

DEFECTO SUSTANTIVO COMO CAUSAL ESPECIFICA DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

Este yerro encuentra su fundamento en el principio de igualdad, en los derechos de acceso
a la administracién de justicia y el debido proceso. Esta asociado a la irregular aplicacién o
interpretacién de una norma por parte del juez al momento de resolver el caso puesto a su
consideracién, porque si bien las autoridades judiciales gozan de autonomia e
independencia para emitir sus pronunciamientos, lo cierto es que dicha prerrogativa no es
absoluta porque, en todo caso, deben ajustarse al marco de la Constitucion.

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL COMO CAUSAL ESPECIFICA DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

Este defecto encuentra fundamento por un lado, en el principio de igualdad (articulo 13 C.
Pol.), en virtud del cual los asociados tienen derecho a recibir un trato igual ante la ley y por
parte de las autoridades. Ello quiere decir que ante casos similares, en cumplimiento de
dicho mandato, deben proferirse decisiones analogas, por lo que una decisién judicial que
se aparte del precedente establecido, infringe dicha garantia constitucional.

PRECEDENTE JUDICIAL-Definicion/PRECEDENTE JUDICIAL HORIZONTAL Y VERTICAL-Alcance y
caracter vinculante

Esta Corte ha definido como precedente judicial “la sentencia o el conjunto de ellas,
anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas
juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo”. El cual tiene dos categorias: (i) el precedente horizontal:
referido a las providencias judiciales emitidas por autoridades del mismo nivel jerarquico o
el mismo funcionario y su fuerza vinculante atiende a los principios de buena fe, seguridad
juridica y confianza legitima; y (ii) el precedente vertical: atiende a las decisiones judiciales
proferidas por el superior funcional jerarquico o por el érgano de cierre encargado de
unificar la jurisprudencia en su jurisdiccién, su vinculatoriedad atiende al principio de
igualdad y limita la autonomia de los jueces inferiores, a quienes les corresponde sequir la
postura de las altas cortes o los tribunales.

EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES-Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la prueba
indiciaria

El Consejo de Estado ha precisado que en casos de graves violaciones graves a los derechos
humanos -como los falsos positivos- la prueba directa es muy dificil de obtener por las
circunstancias en que ocurren, de modo que la indiciaria se erige como el elemento



probatorio prevalente para determinar la responsabilidad estatal, en un ejercicio de
flexibilizacion de los estandares probatorios.

ESTANDARES PROBATORIOS APLICABLES A GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS-Jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por desconocimiento
del precedente y defecto sustantivo en proceso de reparacién directa por ejecucién
extrajudicial - falsos positivos

La Corte Constitucional encontrd que el Consejo de Estado incurrié en un desconocimiento
del precedente, toda vez que en materia de homicidios en persona protegida -denominados
comunmente falsos positivos-, existe una nutrida linea jurisprudencial por parte de ese
Tribunal y  también de esta Corporacion sobre la flexibilizacién de los estandares
probatorios en materia de violaciones graves a los derechos humanos, admitiendo que
demostrar tal hecho mediante una prueba directa es casi imposible por la vulnerabilidad de
las victimas y la posicion dominante que ejercen las Fuerzas Militares, por lo que se ha
establecido que los indicios son los medios probatorios que por excelencia permiten llevar al
juez a determinar la responsabilidad de la Nacién, aplicando un rasero menor que el que
podria aplicarse en materia penal. En ese contexto, hallé la Sala Plena que en el asunto
bajo estudio, el Consejo de Estado también incurrié en un defecto sustantivo por un error en
la interpretacién de los principios pro hdémine y de equidad, al no haber aplicado la ya
mencionada flexibilizacién de los estandares probatorios a efecto de privilegiar la justicia
material, utilizando medios de prueba indirectos como los indicios 0 morigerando la carga
de la prueba para demostrar el perjuicio material objeto de la reclamacion.

Referencia: Expediente T-6290708

Accion de tutela interpuesta por Amélida Pefia Rangel contra la Subsecciéon C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado.

Magistrado Ponente:
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Bogota, D.C., tres (3) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, profiere la siguiente:

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

La seflora Amélida Pefia Rangel instaurd accion de tutela contra la Subseccion C de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, al estimar vulnerados sus derechos al debido
proceso, acceso a la administracién de justicia e igualdad, conforme a los siguientes
hechos[1]:



1. Relata la actora que ella y su hermana Maide Pefia Rangel, son hijas del sefior Olivo Pefa
Ortega, quien vivia en la vereda Manzanares del municipio de El Tarra (Norte de
Santander) y era campesino de la regién.

2. Menciona que aproximadamente a las 6:00 p.m. del 14 de agosto de 2008, su padre fue
retenido en cercanias de la vereda La Perla del corregimiento Puente Real del municipio de
San Calixto, por miembros de la Compafiia Coyotes del Batallon Contraguerrillas 95,
perteneciente a la Brigada Moévil 15 del Ejército Nacional, quienes le dispararon en repetidas
ocasiones, simulando un combate, hasta causarle la muerte.

3. Senala que los militares presentaron al senor Olivo Pefia como integrante de un grupo
armado ilegal, muerto en un enfrentamiento y a quien se le habia incautado una
subametralladora, cuando en realidad se traté de una ejecucién extrajudicial.

4. Afirma la actora que ella y su hermana formularon accién de reparacion directa contra la
Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional, a fin de que fueran resarcidos
los dafos causados con la muerte del sefor Olivo Pefia.

5. Manifiesta que en primera instancia el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
mediante sentencia del 22 de agosto de 2014: (i) declar6 la falta de legitimacion por activa
de la actora, al no encontrar acreditada la relaciéon de parentesco entre ella y el sefior Olivo
Pefia Ortega; y (ii) accedié a las pretensiones respecto de Maide Pefia Ortega, condenando a
la Nacién a pagarle 200 SMLMV por concepto de perjuicios morales y $67.261.92.17 a titulo
de daflo material.

Ademas, la providencia en cita dispuso: (iii) realizar una ceremonia publica de excusas y
perdon a la familia; (iv) publicar la sentencia y mantenerla en la pagina de internet por un
lapso de 6 meses; (v) impartir a los miembros de esa instalacion militar una catedra sobre
la proteccién de los derechos humanos, la cual debia llevar el nombre de Olivo Pefa Ortega;
y (vi) publicar un reportaje sobre los sucedido en un diario de amplia circulacién del
municipio de El Tarra.

6. Sostiene que apeld la anterior decision en lo que le fue desfavorable, es decir,
solicitando que le fuera reconocida la legitimacion en la causa por activa y, en esa medida,
perjudicada con la muerte de Olivo Pefia. Dicha providencia también fue impugnada por el
Ministerio de Defensa Nacional, bajo el argumento de que se presentaba una causal de
exoneracion de responsabilidad por culpa exclusiva de la victima, toda vez que el padre de
las accionantes era un delincuente que fue ultimado por los militares en legitima defensa y
en cumplimiento de un deber legal y constitucional; asimismo de manera subsidiaria,
controvirtié la cuantificacion de la condena impuesta.

7. Expone que en segunda instancia, la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado a través de la sentencia de 12 de febrero de 2016, revocd la decisién del a quo y
nego las pretensiones, bajo el argumento que no se hallé probado que Olivo Pefia hubiese
muerto en el marco de un combate ni a consecuencia del uso excesivo de la fuerza. Es
decir, no podia afirmarse o descartarse ninguna hipétesis relacionada con la ejecucion
extrajudicial reclamada.



8. Para la accionante la sentencia censurada incurrié en los defectos factico y
procedimental, y en desconocimiento del precedente judicial. Por lo anterior, solicita el
amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion
de justicia y a la igualdad; y como consecuencia, se deje sin efecto el fallo de 19 de febrero
de 2016 del Consejo de Estado y se le ordene a esa autoridad judicial proferir una nueva
decisién que se circunscriba al marco de la apelaciéon formulada por la actora.

9. Afirma que la sentencia no precisé de manera “inequivoca” el valor que le dio a la
prueba trasladada de los procesos disciplinario y penal que se adelantaron contra los
miembros del Ejército Nacional involucrados en la muerte de Olivo Pefa, dado que en
algunos apartes sefialé que son elementos probatorios que deben ser tenidos en cuenta,
pero luego advirtié que son indicios y, finalmente, concluyd que no se probaron los hechos
gue dieron lugar a la controversia.

Lo anterior genera que el fallo sea ambivalente y contradictorio porque, de una parte,
afirma que no esta probada la muerte a manos de los militares en el marco de un
enfrentamiento, dado que no hay evidencia de haber existido un combate ni tampoco, que
el sefior Olivo Pefia hubiere accionado un arma de fuego; y, de otra, sostiene que es una
“conclusidn probada” que la muerte se produjo por causa de un enfrentamiento.

10. Arguye que la Seccidn Tercera del Consejo de Estado se excedid en el analisis del
Caso, ya que su actuacién estaba limitada a los argumentos de la apelacién, empero, en la
sentencia se abordd nuevamente el estudio de los elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado, configurandose un defecto procedimental. Asimismo, considera
que la decisién incurrié en afirmaciones contradictorias, ambiguas y confusas, rompiendo
con el deber de que exista armonia entre la parte considerativa y la resolutiva, por lo que el
fallo estéd indebidamente motivado.

11. Sobre el desconocimiento del precedente sefialé que el caso no debid resolverse bajo
teoria de la falla del servicio probada sino conforme a la imputacién del riesgo excepcional
que unificd la jurisprudencia en cuanto al régimen de responsabilidad aplicable en caso de
danos con armas de fuego oficiales.[2]

Las sentencias proferidas dentro del proceso de reparacion directa

Como medida de justicia restaurativa, ordend realizar una ceremonia publica de excusas y
perddn a la familia; publicar la sentencia y mantenerla en la pagina de internet por un lapso
de 6 meses; impartir a los miembros de esa instalaciéon militar una catedra sobre la
proteccién de los derechos humanos, la cual debia llevar el nombre de Olivo Pefia Ortega; y
publicar un reportaje sobre los sucedido en un diario de amplia circulacién del municipio de
El Tarra.

El juez ordinario de primera instancia, encontré que: (i) las heridas por arma de fuego de
dotacidn oficial que presenta la victima evidencian que los impactos fueron recibidos por la
espalda; (ii) es extrano que en un combate de aproximadamente tres minutos, no resultase
herida ninguna otra persona; (ii) tampoco esta probado que la victima hubiere accionado

un arma de fuego porque no se le practicé la prueba de residuos de disparos; y (iii) el sefior
Pefia Ortega no tenia antecedentes penales ni se probd su vinculaciéon a un grupo al margen



de la ley. Sobre la base de esos indicios, concluyd la existencia de un dafio antijuridico
imputable al Ejército Nacional, ya que la muerte fue causada por militares, sin que se
hubiere presentado el enfrentamiento que aleg6 la entidad para construir la causal de
exoneracién de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima.

Acerca de la declaratoria de falta de legitimacidn en la causa por activa de la demandante,
el Tribunal estim6 que “[n]Jo obra prueba de que la menor Maelida Pefia Rangel (sic), sea
hija del sefior Olivo Pefia Ortega, pues no se aporté la prueba idénea, esto es, el registro
civil de nacimiento. (...) Igualmente, estima la Sala que tampoco puede tenérsele en
calidad de damnificada, pues en el proceso no existe ningin elemento probatorio que
permita deducir con certeza dicha condiciéon”.[3] En consecuencia, concluyd que no podia
inferirse su calidad de damnificada a partir de la prueba que acreditaba que la sefora
Fidelina Ortega se posesiond como su curadora, “siendo imposible deducir que esta sea hija
del fallecido sefior Olivo Pefia Ortega, asi coincidan unos apellidos, pues en ninguna parte
de la diligencia se consagra que la menor fuese hija del citado sefior.”[4]

13. Contra la anterior decisién, la parte actora, apelé reclamando incluir como legitimada
en la causa a Amélida Pefa Rangel. Por su parte, la alzada del Ministerio de Defensa
Nacional radicéd en que en el caso sub examine la causal de exoneracién de
responsabilidad por culpa exclusiva de la victima, toda vez que el sefior Olivo Pefa fue
ultimado por los militares en legitima defensa y en cumplimiento de un deber legal y
constitucional y, de manera subsidiaria, controvirtié la cuantificacion de la condena
impuesta.

14. La Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 12 de
febrero de 2016[5], revocé la decision del a quo y, en su lugar, hallé acreditada la
legitimacién en la causa por activa por parte de Amélida Pefia Rangel y negé las
pretensiones de la accidn de reparacion directa formulada.

Acerca de la legitimacidn por activa de Amélida Pefia Rangel, la Seccion Tercera encontro
que era “necesario  aplicar como medida para la efectividad y eficacia del derecho de
acceso a la justicia -tutela judicial efectiva- de una mujer, menor de edad y campesina, que

por la escasa o nula comprensién que podia Amelida, o su representante, tener de Ia
exigencia del mencionado documento, y que advertido que obra una prueba minima que
permite establecer la relacién de familiaridad de la menor con la victima Olivo Pefia Ortega,
como son el acta de la diligencia de posesion de la tutora y los declarado por Antonio Maria
Pefia Ortega [fl.15 cuaderno de pruebas 1], y asi llegar a la conclusién objetiva y razonable
que para hacer efectivos y eficaces sus derechos debe reconocérsele la legitimacién en la
causa por activa, sin perjuicio de su encuadramiento en alguno de los niveles
correspondientes a las tablas de indemnizacién, de llegar a pronunciarse de fondo la Sala,
como mas adelante se definird, lo que se hace para dar plena prevalencia al principio
convencional del interés superior del nifio (...)".[6]

En cuanto a la valoracién probatoria de las pruebas trasladadas de los procesos penal y
disciplinario que se adelantaron en contra de los uniformados que participaron de la accion
armada en la que resulté muerto el sefior Olivo Pefia Rangel, el alto tribunal, ejerciendo
como juez de convencionalidad, establecié que serian valorados como indicios.



Luego, el Consejo de Estado, planted los problemas juridicos a resolver y abordé el estudio
de los presupuestos del dafio antijuridico, explicando en primer lugar, que no esta probado
que hubiere existido culpa exclusiva de la victima porque los medios probatorios allegados
al plenario, permiten concluir que no podia “contarse con ningun tipo de contribucién
determinante y excluyente de la victima OLIVO PENA ORTEGA en la produccién del dafio
antijuridico ocurrido el 15 de agosto de 2008, e incluso indiciariamente se tiene que se
encontraba en estado de indefension.”[7]

Continuando con el estudio de los presupuestos para la determinacién de “falsas e ilegales
acciones so pretexto del cumplimiento” de los mandatos constitucionales y legales en
cabeza de las fuerzas militares con los que se producen dafios antijuridicos en miembros de

la poblacidn civil, procedié a estudiar la imputacién del dafio antijuridico en el caso
concreto, a partir de las circunstancias de tiempo, modo y lugar y la verificacién probatoria.
En ese sentido, sefald:

“Valoradas conjunta, contrastada, ponderada y criticamente las pruebas anteriores que
permiten establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar quedando demostrado: (1)
los hechos ocurrieron el 15 de agosto de 2008 a las 2:00 a.m. aproximadamente; (2) en el
corregimiento Puente Real, vereda La Perla del municipio de San Calixto -Norte de
Santander-; (3) en los mismos falleci6 OLIVO PENA ORTEGA recibiendo cinco [5] disparos
“que laceraron vasos de mediano calibre, parénquima pulmonar y se presentaron fracturas
de piezas dentarias y de maxilar inferior”; (4) no se tiene certeza minima que su muerte
violenta se produjo como consecuencia de los disparos realizados por el pelotén “COYOTE
UNO” del Batallon Contraguerilla No.95 de la Segunda Divisiéon del Ejército Nacional,
quienes portaban fusiles de calibre 5.56, pero sin que se pueda dilucidar a la hora de los
hechos se dispararon veinte [20], tres [3] o cien [100] cartuchos, ya que no coincide lo
afirmado en las declaraciones y versiones de los miembros de la unidad militar, contrastado
con consignado en el acta de inspeccidon técnica del cadaver y en el acta de gasto de
municién; (5) si bien existia una orden de operaciones y la orden fragmentaria “ABARROTE",
son coherentes las declaraciones y versiones de los miembros de la unidad militar y de los
informes entregados en afirmar que la orden de operaciones que contenia la misién tactica
“ABARROTE" se realiz6 en la fecha y coordenadas programadas, sin perjuicio que el informe
de situacion de la tropa para el 15 de agosto de 2008 el pelotén “COYOTE UNO” no se ubica
especificamente en la zona donde se produjeron los hechos; (6) los miembros del peloton
que participaron en los hechos y rindieron declaraciones y versiones libres cumplieron con
lo ordenado por la orden de operaciones que contenia la misién tactica “ABARROTE"; (7)
respecto a la escena de los hechos y el material bélico incautado existen serias dudas del
tipo de armas accionadas, ya que las vainillas encontradas proceden de dos diferentes
tipos, cuando la unidad militar tenia un solo tipo de arma de dotacién y aquel
presuntamente sélo tenia una INGRAMS, ademas, sin haber si do realizada la prueba técnica
al cuerpo de OLIVO PENA ORTEGA para determinar si acciond la misma; (8) al fallecido
PENA ORTEGA le fue incautada una INGRAMS calibre 9mm con un proveedor con trece [13]
cartuchos que no estaban percutidos, pese a encontrarse tres [3] vainillas del mismo
calibre, las que no fueron objeto de cotejo y valoracién balistica para determinar su
procedencia; (9) el supuesto combate o enfrentamiento tuvo una corta duracion, de dos [2]
a tres [3] minutos; (10) no hay explicacion razonable para haber sido utilizados cien [100]
cartuchos del calibre 5.56 de las armas de dotacidn oficial de los miembros de la unidad



militar, pese a que su oponente presuntamente portaba una INGRAMS, sin haber sido
precisado o establecido la presencia de mas personas en el lugar de los hechos; (11) sin
que, ademas, se haya producido lesion alguna en los miembros de la unidad militar como
esta corroborado; (12) se produjo en un lugar de dificil acceso, sin la cercania de viviendas
y contando con las condiciones de oscuridad y climaticas de la zona; (13) las prendas de
vestir con las que fue encontrado coinciden con las que usualmente tenia segln sus
familiares y conocidos; (14) en todo caso la victima vestia de civil al momento de su
fallecimiento como ha quedado corroborado; (15) ni la orden de operaciones fragmentaria
“ABARROTE"”, ni en las demads pruebas que obran en este proceso permiten establecer de
manera directa o indirecta que OLIVO PENA ORTEGA perteneciera, o hiciera parte de un
grupo armado insurgente, de una banda criminal al servicio del  narcotrafico, o de la
delincuencia comun, sino por el contrario que esta persona no tenia antecedentes penales o
judiciales; (16) sin perjuicio de las declaraciones rendidas por los reinsertados Edward Alexis
Arteaga, Nain Rios Ballena y Antonio Serrano Arteaga, que identifican y ubican a la victima
como colaborador y miliciano de una organizacién armada insurgente en la zona,

informacién que no ha podido ser contrastada con la informacién de inteligencia vy
disponible por el Ejército Nacional, o por cualquier autoridad policial y judicial en el pais.”[8]

Finalmente, en el juicio de imputaciéon, el Consejo de Estado concluyd que “el dafio
antijuridico ocasionado a la victima OLIVO PENA ORTEGA y a sus familiares no es atribuible
facticay juridicamente a las demandadas Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional
por la falla en el servicio que derivé en la muerte de OLIVO, ya que la prueba directa, y los
indicios que se generan de la valoracién de otros medios no permiten concretar ni la
afirmacion de la culpa exclusiva de la  victima, ni la imputacién del mencionado dafio
antijuridico a las entidades demandadas, al no existir presupuestos probatorios suficientes
para determinar que la muerte de PENA ORTEGA se produjo 0 no en un enfrentamiento
armado, si este acciond o no el arma encontrada, si se encontraba con un otras personas o
no miembros de un grupo u organizacion armada insurgente, si hubo un uso o no
desproporcionado de la fuerza armada”.[9]

Tramite de instancia

15. Admisién: mediante auto del 13 de mayo de 2016 la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, admiti6 la accion de tutela y corrié traslado a la Subseccién C de la Seccién Tercera
de esa Corporacidén y al Ministerio de Defensa Nacional.

Ademas, el estudio de la sequnda instancia no se circunscribié Unicamente al marco de la
apelacién sino a todo el debate, dando aplicacion a la jurisprudencia de la Seccién Tercera,
en virtud de la cual, cuando ambas partes hayan apelado el “superior resolvera sin
limitaciones” conforme a las normas del procedimiento civil[10].

Afirmé que no se trasgredid el precedente porque las sentencias que se invocan
desconocidas no eran aplicables al caso concreto, toda vez que los supuestos de hecho no
guardan similitud con el asunto bajo examen.[11]

17. El Ministerio de Defensa Nacional guardé silencio.



18. Primera instancia: la Seccién Cuarta del Consejo de Estado mediante sentencia de 23 de

febrero de 2017, concedié el amparo de los derechos fundamentales y dejo sin efecto la
sentencia del 1.2 de febrero de 2016, proferida por la Subsecciéon C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado.

Lo anterior, al considerar que la providencia censurada arribd a conclusiones contradictorias
con el andlisis efectuado en la parte motiva y concluyd que al haberse determinado la
existencia del dafio antijuridico le correspondia aplicar el régimen de responsabilidad que
se ajustara a los hechos del caso. Asi mismo, sefialéd que se debid dar aplicacién a la
sentencia de unificacién del 11 de septiembre de 2013, que establecié la responsabilidad
objetiva para este tipo de casos. En consecuencia, estimd que el fallo acusado incurrié en
los defectos endilgados y resolvié que se debia proferir una nueva decision.

19. El cumplimiento a la orden de tutela: la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado mediante sentencia del 9 de junio de 2017, dio cumplimiento a la decisién de
tutela de primera instancia, confirmando la decisién del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, al concluir “[c]Jon base en los anteriores argumentos, razonamientos y
justificaciones la Sala de Sub-seccidn confirmara la sentencia de primera instancia,
declarando la responsabilidad de las entidades demandadas por la falla en el servicio
consistente en el despliegue de “falsas e ilegales acciones so pretexto del cumplimiento de

mandatos constitucionales” por parte de los miembros del pelotéon “COYOTE UNO” del
Batallén Contraguerrilla N2 95 de la Segunda Division del Ejército Nacional, que produjo la
muerte violenta de OLIVO PENA ORTEGA, el 15 de agosto de 2008 en el corregimiento
Puente Real, vereda La Perla, municipio de San Calixto -Norte de Santander-, en los
términos de la presente providencia.”[12] En consecuencia, dispuso lo siguiente:

“PRIMERO. CUMPLIR el numeral tercero [32] de la sentencia de tutela de 23 de febrero de
2017 de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado que ordend proferir una nueva decision
siguiendo las consideraciones de la parte motiva de la misma providencia.

SEGUNDO. CONFIRMAR los numerales primero, cuarto, sexto, séptimo y octavo del resuelve
de la sentencia de 22 de agosto de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander, y con base en la parte motiva de la presente providencia-.

TERCERO. CONFIRMAR, ACTUALIZAR Y MODIFICAR la sentencia de 22 de agosto de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en cuanto a los perjuicios
inmateriales, en la modalidad de perjuicios morales con base en la parte motiva de esta
providencia que quedarad de la siguiente manera:

Victima
Porcentaje
SMLMV

Equivalente en moneda legal colombiana



Maide Pena Rangel [hija]
100 %

Incremento

100

100

$73.771.700.00

Amelida Pena Rangel [hija ]
100%

Incremento

15

100

$73.771.700.00

CUARTO. CONFIRMAR Y MODIFICAR la sentencia de 22 de agosto de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en cuanto a los perjuicios inmateriales, en la
modalidad de afectacion relevante a bienes y derechos convencional y constitucionalmente
amparados, con base en la parte motiva de esta providencia, agregandose las siguientes
medidas que obligatoriamente deben cumplir las entidades publicas demandadas:

(1) La presente sentencia hace parte de la reparacion integral, de modo que las partes en el
proceso asi deben entenderla. Como consecuencia de esto, copia auténtica de esta
sentencia debera ser remitida por la Secretaria de la Seccién Tercera al Centro de Memoria
Histérica, para asi dar cumplimiento a lo consagrado en la ley 1424 de 2010, y se convierta
en elemento configurador de la evidencia histérica del conflicto armado de Colombia.

(2) Como la presente sentencia hace parte de la reparacion integral, es obligacién de las
entidades demandadas Ministerio de Defensa-Ejército Nacional-, la difusién y publicacién de
la misma por todos los medios de comunicacién, electronicos, documentales, redes sociales
y paginas web, tanto de su parte motiva, como de su resolutiva, por un periodo
ininterrumpido de un (1) afo, contado a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

(3) Asi mismo, y como garantia de no repeticion el Ministerio de Defensa y el Ejército
Nacional desde la ejecutoria de la presente sentencia, realizaran capacitaciones en todos
los Comandos, Batallones, Unidades y patrullas militares en materia de procedimientos
militares y policiales seguln los estandares convencionales y constitucionales, exigiéndose la



difusion de ejemplares impresos de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, de la
Convencion de Naciones Unidas sobre la desaparicion forzada y de las Convenciones
interamericanas sobre desaparicion forzada y tortura, las cuales deben ser tenidas en
cuenta en los manuales institucionales y operacionales, y su revision periddica por los
mandos militares, de manera que se pueda verificar que se esta cumpliendo los estandares
convencionales en todo el territorio nacional, y en especial en el Batalldn Contraguerrilla
N295 y la Segunda Divisidn del Ejército Nacional, con sede en Ocafia, Norte de Santander.

(5) Con el animo de cumplir los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1., 2,y
25 de la Convencion Americana se remite copia del expediente y la presente providencia a
la Procuraduria General de la Nacién, Delegada Disciplinaria para la Defensa de los
Derechos Humanos, con el fin de que abra las investigaciones disciplinarias por los hechos
ocurridos el 15 de agosto de 2008 en el corregimiento Puente Real, vereda La Perla,
municipio de San Calixto -Norte de Santander-, y se lleven hasta sus Ultimas consecuencias,

revelando su avance en un periodo no superior a noventa [90] dias por comunicacién
dirigida a esta Corporacién, al Tribunal Administrativo de Casanare, a los familiares de la
victimas y a los medios de comunicacién de circulacién local y nacional.

(6) Con el animo de cumplir los mandatos de los articulos 93 de la Carta Politicay 1.1., 2,y
25 de la Convencion Americana se remite copia del expediente y la presente providencia a
la Justicia Penal Militar, para que abra la investigacidon penal militar, con el objeto de
establecer si hay lugar a declarar la responsabilidad de los miembros del Ejército Nacional,
por los hechos ocurridos el 15 de agosto de 2008, sin perjuicio que la justicia penal militar
haya dado traslado de las diligencias a la justicia ordinaria en su momento.

(7) Los familiares de OLIVO PENA RANGEL son reconocidos como victimas del  conflicto
armado, razén por la que se solicita a las instancias gubernamentales competentes
incorporarlas y surtir los procedimientos consagrados en la ley 1448 de 2011.

(8) Se exhorta para que en el término, improrrogable, de treinta (30) dias la Defensoria del
Pueblo informe de las investigaciones por la violacidon del derecho internacional humanitario
y de los derechos humanos que se hayan adelantado por los hechos, y se ponga disposicion
por los medios de comunicacién y circulacién nacional.

(9) Copia de esta providencia debe remitirse por la Secretaria de la Seccién Tercera al
Ministerio de Relaciones Exteriores y a la Agencia de Defensa Juridica del Estado, para que
estas entidades publicas en cumplimiento de los mandatos convencionales y
convencionales la pongan en conocimiento de las siguientes instancias: (i) del Relator
Especial para las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de las Naciones Unidas
que elabore actualmente los informes de Colombia, para que se incorpore la informacion
qgue comprende esta providencia; (ii) a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos para que en su informe del pais tenga en cuenta esta decisién judicial;
(iii) a la Fiscalia de la Corte Penal Internacional para que conozca y tome en cuenta en sus
informes del pais esta decisidn judicial; y, (iv) a la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos para que en su proximo informe tenga en cuenta esta sentencia.

(10) De todo lo ordenado, las entidades demandadas deberan entregar al Tribunal de origen
y a este despacho informes del cumplimiento dentro del afo siguiente a la ejecutoria de la



sentencia, con una periodicidad de treinta [30] dias calendario y por escrito, de los que
deberan las mencionadas entidades dar difusién por los canales de comunicaciéon web,
redes sociales, escrito y cualquier otro a nivel local y nacional. En caso de no remitirse el
informe pertinente, se solicitara a la Procuraduria adelantar las averiguaciones de su
competencia ante la orden dada por sentencia judicial y se adopten las decisiones a que
haya lugar de orden disciplinario.

QUINTO. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a las partes,
con las precisiones del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil y con observancia de lo
preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas
a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

SEPTIMO. ABSTENERSE de condenar en costas a la demandada.

OCTAVO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE inmediatamente el expediente al
Tribunal de origen.”

20. La impugnacion: el Ministerio de Defensa Nacional sefialé que la sentencia controvertida
fue adoptada con argumentacién suficiente, basandose en las pruebas y el titulo de
imputacidén aplicable, para finalmente concluir que no habia certeza sobre las circunstancias
en que se produjo la muerte del sefior Olivo Pefia. Ademas, reiterd que no se trat6 de una
ejecucién extrajudicial, al no configurarse los presupuestos exigidos en los instrumentos
internacionales y al demostrar que el Ejército Nacional se encontraba cumpliendo su deber
misional determinado por “el actuar de la victima lo que se corrobora en el expediente con
los informes”.[13]

21. Segunda instancia: mediante sentencia de 29 de junio de 2017, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado revocd la decisién de primer grado y negd el amparo solicitado, al
estimar que al proferir el fallo censurado el juez contencioso actué legitimamente y no
profiri6 una decisidon sin motivaciéon, “decididamente defectuosa o abiertamente
insuficiente”.[14]

Ademas, afirmé que si bien es cierto que la decisidon puede contener algunas imprecisiones
argumentativas o parrafos complejos de entender; también lo es que esas circunstancias no
dan lugar a configurar una sentencia sin motivacién que haga viable la accién de tutela,
toda vez que las conclusiones estan justificadas en las facultades del juez, en las normas
juridicas aplicables y en las pruebas del proceso, “sin que el juez de tutela tenga
competencia para imponer una estrategia o formula diferente de decision. Por el contrario,
ante la existencia de una decision que se encuentra debidamente explicada, lo procedente
es dar prevalencia al principio de autonomia judicial”.

Finalmente, indic6 que para determinar la responsabilidad del Estado, esa Sala acudid a las
sentencias de unificacion de la Seccién Tercera acerca del régimen de responsabilidad que
han sefalado que le corresponde al juez definir la motivacidon de la decision que adopta,
dando cabida a diversos “titulos de imputacion” para resolver los casos propuestos a su

consideracion, “sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un



mandato que imponga la obligacidn al juez de utilizar frente a determinadas situaciones
facticas -a manera de recetario- un especifico titulo de imputaciéon”.[15]

Pruebas allegadas en instancia

22. Junto con la solicitud de la tutela la parte actora allegd copia de la demanda de
reparacién directa y de las decisiones de primera y segunda instancia, proferidas por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander y la Subseccion C de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, respectivamente.

l. ACTUACIONES SURTIDAS EN REVISION
Pruebas decretadas por el Magistrado sustanciador

23. Mediante auto de 11 de octubre de 2017, esta Corporacion solicité a la Subseccién C de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado remitir con destino a este proceso el expediente
Rad. 54001233100020100037001, contentivo de la accién de reparacion directa incoada
por Maide Pefia Rangel y otra contra la Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Ejército
Nacional. En cumplimiento de lo anterior, por oficio del 17 de octubre de 2017, la Secretaria
de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado remitié el referido expediente.

Presentacion del caso en Sala Plena

24. En cumplimiento de lo establecido en el articulo 61 del Acuerdo 02 de 2015, “por medio
del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional”, el Magistrado
Sustanciador presenté el asunto ante la Sala Plena de esta Corporacién, que avoco el
conocimiento del asunto y, en virtud de ello, por auto del 10 de noviembre de 2017, se
decretd la suspension de términos.

[1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

25. Esta Sala es competente para examinar los fallos materia de revisién, de conformidad
con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del
Decreto Estatutario 2591 de 1991.

Presentacion del caso, planteamiento del problema juridico y metodologia de decisién

26. La actoray su hermana acudieron a la accién de reparacion directa para obtener el
resarcimiento de los perjuicios causados con la muerte de su padre, quien segin su dicho,
era un campesino de la regiéon que fue ejecutado por militares, simulando un combate que
no existio. En primera instancia, se accedié parcialmente a las pretensiones, excluyendo a
la demandante de las medidas adoptadas en la sentencia, al no haber acreditado la relacion
de parentesco con la victima.

La accionante acudi6 en sede de apelacion ante el Consejo de Estado, que si bien en el fallo
encontrd que la sefiora Amélida Pefia Rangel estaba legitimada en la causa por activa, lo
cierto es que termind pronuncidandose sobre los elementos de la responsabilidad civil



extracontractual y concluyé que no habia prueba suficiente para determinar si existié o no
la ejecucién extrajudicial, sumaria o arbitraria reclamada.

Por lo anterior, la actora instaurd la accién de tutela la Subseccidén C de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, a fin de obtener el amparo de los derechos al debido proceso,
acceso a la administracién de justicia e igualdad, presuntamente vulnerados con el fallo de
segunda instancia.

Segun la actora, el ambito de competencia del juez de segunda instancia estaba limitado
por los argumentos expuestos por ella en la apelacidon, por lo que le estaba vedado
pronunciarse sobre los elementos que configuran la responsabilidad patrimonial estatal.
Asimismo, sefiala que no hubo una valoracién adecuada de las pruebas y se inaplico el
precedente judicial sobre el titulo de imputacion, como pasa a explicarse a continuacion.

Cuestidn previa

27. De acuerdo con el escrito de tutela, la sentencia de 1.2 de febrero de 2016, proferida
por la Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado incurrié en los siguientes
yerros:

(i) Defecto procedimental: el Consejo de Estado al decidir la alzada entré a estudiar la
totalidad del caso, apartandose de los argumentos esbozados por las partes en la apelacién,

omitiendo que el marco de su competencia estaba limitado por los argumentos de la
apelacion, es decir, la legitimacién en la causa por activa de la actora como hija de la
victima, para reclamar la reparacién por el perjuicio causado con la muerte de Olivo Pefia
Ortega.

(i)  Defecto factico: el fallo censurado no aclaré el valor probatorio otorgado a las pruebas

documentales trasladadas de los procesos penal y disciplinario, al no precisar si fueron o
no apreciadas, ya que en algunos apartes del fallo, el Consejo de Estado manifestd que
serian desechadas por no cumplir con los requisitos formales; en otras, dio a entender que
de manera excepcional serian valoradas; vy, finalmente, arguyé que Unicamente tendrian el
valor de indicios, para concluir que ninguno de los puntos relevantes de la controversia
estaba probado. De otra parte, la demandante sostuvo que los argumentos expuestos en el
fallo, resultan ambiguos, contradictorios y confusos, al no evidenciar coherencia en la
valoracidn fatica, probatoria y juridica, lo que derivé en una decisién que no guarda armonia
entre la parte considerativa y resolutiva.

(iii) Desconocimiento del precedente: segun la demandante, la jurisprudencia del
Consejo de Estado en materia de responsabilidad civil extracontractual del Estado por
hechos causados con armas de fuego de dotacion oficial, ha establecido que el titulo de
imputacion es el objetivo por riesgo excepcional[16].

28. En efecto, la actora formuld tres cargos contra la providencia censurada (los defectos
procedimental, sustantivo y por desconocimiento del precedente), empero, observa la Sala
Plena que dos de ellos no encajan dentro de los presupuestos exigidos por la jurisprudencia
constitucional para que dichos yerros se configuren, por lo que esta Corporacion en un
ejercicio de hermenéutica juridica, de oficio, adecuara lo expuesto por la actora al yerro



que corresponden, toda vez que los fundamentos de sus pretensiones son lo
suficientemente claros para comprender donde radica la presunta vulneracion.

29. En relacion con el defecto procedimental absoluto alegado, se observa que la discusion
que plantea encierra la aplicacién de una norma procedimental que restringe la actuacion
del juez de segunda instancia al estudiar la apelacion. En ese contexto, la discusion que
plantea la actora guarda un contenido normativo y, en esa medida, la pretensién
materialmente podria encajar en el yerro sustantivo.

30. Acerca del defecto factico, que segin la demandante se configura por las
inconsistencias y falta de claridad en el valor otorgado a las pruebas trasladas de los
procesos penal y disciplinario, que derivaron en una decisién ambigua y contradictoria, que
no guarda coherencia entre la apreciacion factica, probatoria y juridica. La Sala Plena
observa que en el escenario planteado, la actora reclama la reparacion por la muerte de su
padre, quien segun su dicho fue victima de un “falso positivo”, la cual fue negada por el
juez de segunda instancia bajo el argumento de que no habia prueba suficiente, olvidando
qgue de acuerdo con la jurisprudencia, en materia de graves violaciones a los derechos
humanos, los estandares probatorios se flexibilizan a efecto de dar aplicaciéon a los
principios pro homine y de equidad.

En ese escenario, la actuacidon que describe la accionante en la tutela, mas que un defecto
fatico reprocha una interpretacion judicial equivocada a los hechos y a las pruebas
allegadas, por lo que el defecto endilgado a la providencia censurada se circunscribe en un
yerro sustantivo, el cual -como se explicarda mas adelante- se configura cuando se presenta
un grave error en la interpretacion de las disposiciones juridicas aplicables al caso.

31. Asi las cosas, los reproches efectuados por la actora a la sentencia del 1.2 de febrero de
2016 proferida por el Consejo de Estado, se estudiaran a la luz de los defectos sustantivo y
por desconocimiento del precedente, los cuales seran desarrollados en caso de resultar
procedente la accién, es decir, una vez superados los presupuestos generales de
procedibilidad del amparo contra providencias judiciales.

Problema juridico

32. De acuerdo con los hechos relacionados y las aclaraciones previas efectuadas, le
corresponde a la Sala Plena, (i) establecer si es procedente la accién de tutela contra la
providencia de 1.2 de febrero de 2016 proferida por la Subseccién C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado; y (ii) determinar si dicha autoridad judicial al emitir la decisidon
censurada incurrié en los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente,
vulnerando los derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracién de
justicia e igualdad de la sefiora Amélida Pefia Rangel.

Metodologia de la decision

33. Para resolver los problemas juridicos propuestos, la Sala se pronunciara en torno a (i)
las causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales; (ii) la
caracterizacién de los defectos sustantivo y por desconocimiento del precedente; (iii) la
jurisprudencia del Consejo de Estado y esta Corporacidon en torno a la flexibilizacion de los



estandares probatorios en casos de graves violaciones a los derechos humanos, destacando
el valor de la prueba indiciaria tratandose de violaciones graves a los derechos humanos -
por ej. el comUnmente denominado “falso positivo”-; y, finalmente, (vi) se resolvera el caso
concreto.

Procedencia excepcional de la accidn de tutela. Reiteracidn de jurisprudencia
La procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales

34. La Constitucion en el articulo 86 instituy6 la accion de tutela como el dispositivo de
defensa judicial preferente, informal y sumario de los derechos fundamentales cuando
resulten amenazados o vulnerados por la accidn u omisidn las autoridades publicas o de
los particulares, en los casos de ley.

Su procedencia esta determinada por la inexistencia de otro mecanismo idéneo y eficaz de
proteccién o ante la ocurrencia de un perjuicio irremediable, evento en el cual, el recurso de
amparo desplaza transitoriamente a las acciones ordinarias a fin de evitar que se produzca
el dafio irreparable.

35. Los jueces de la Republica son autoridades publicas y pese a que sus actuaciones se
encuentran amparadas por los principios de autonomia e independencia judicial, seguridad
juridica y cosa juzgada; las providencias que emiten deben sujetarse a la Constitucidn, a la
ley y, en todo caso, respetar las garantias superiores de los asociados.[17]

36. En virtud de lo anterior, esta Corporacion ha admitido la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra decisiones de los jueces, cuyo propdsito es, “efectuar un juicio de
validez constitucional de una providencia judicial que incurre en graves falencias, las cuales
tornan la decision incompatible con la Carta Politica”.[18]

37. Sin embargo, ello no implica que la intervencién del juez constitucional tenga la
virtualidad de desplazar o suplantar al juez natural del caso, cuya competencia le fue
asignada por la ley, pues de ninguna manera, este Tribunal desconoce que las decisiones de
las autoridades judiciales: “(i) son el escenario habitual de reconocimiento y realizacién de
derechos fundamentales; (ii) de ellas se predica el efecto de cosa juzgada el cual es
garantia de la seguridad juridica que debe imperar en un Estado democratico y (iii) estan
amparadas por el principio de respeto a la autonomia e independencia de los jueces”[19].

En suma, la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales es excepcional

y se circunscribe a vigilar si la decisidon conlleva la vulneracién de los derechos
constitucionales, especialmente, del debido proceso y el de acceso a la administracién de
justicia.[20]

Para efectos de verificar la procedencia  excepcional de la tutela contra providencias
judiciales, la sentencia C-590 de 2005 sistematiz6 los presupuestos que deben observarse,
diferenciando entre: (i) los requisitos generales, que, “habilitan el estudio constitucional y
deben cumplirse en su totalidad”; y (ii) los especiales: que son aquellos que, “implican la
procedibilidad del amparo y sélo se requiere la configuracidn de uno de ellos”.[21]

Requisitos generales de procedencia



38. De acuerdo con la jurisprudencia decantada, los requisitos generales son[22]:

a. Que la cuestion que se controvierte revista relevancia constitucional: esto quiere decir
que le corresponde al juez verificar que en el caso bajo estudio se encuentre de por medio
la afectacion de derechos fundamentales y no se trate de discusiones propias del proceso
ordinario ni tampoco de una instancia adicional que busque reabrir el debate procesal.[23]

b. “Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial disponibles, salvo que se trate de evitar la consumaciéon de un perjuicio
irremediable”[24]: este requisito obedece al caracter subsidiario de la accién de tutela, en
virtud del cual, solo puede acudirse a este mecanismo cuando se hayan agotado las
herramientas de defensa judicial ordinarias y extraordinarias establecidas en el
ordenamiento juridico para obtener la proteccion que se reclama. Salvo que se acredite la
existencia de un perjuicio irremediable.[25]

C. “Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la
vulneracion”[26]: este presupuesto se deriva de la naturaleza misma del amparo y consiste
en que se acuda a la justicia dentro de un plazo “razonable y proporcionado” contado
desde que ocurrid el hecho o la omision que dio lugar a la vulneracion.[27]

e. “Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible”[29]: conforme a este requisito le
corresponde a las partes identificar de manera clara y razonable las actuaciones u
omisiones que dieron lugar a la vulneracion que se reclama y, ademas, de ser posible
haberlo reclamado al interior del proceso judicial.[30]

f. Que no se trate de sentencias de tutela ni contra decisiones del Consejo de Estado que
resuelven acciones de nulidad por inconstitucionalidad.[31]: este presupuesto esta dirigido
a evitar la prolongacion de los procesos judiciales a través del “sucesivo sometimiento a
control de las actuaciones de los jueces”, maxime cuando se trata de acciones que son
susceptibles de revision o a través de las cuales se efectud un control de constitucionalidad
por parte de un 6rgano de cierre.[32]

Requisitos especiales de procedibilidad

39. Como se explicd lineas atras, ademas de satisfacer los requisitos generales que
habilitan el estudio de la solicitud de amparo constitucional, es preciso que la providencia
censurada presente al menos uno de los defectos identificados por la jurisprudencia de la
Corte en la sentencia C-590 de 2005, sistematizados asi:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actu6 completamente al
margen del procedimiento establecido.



c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicciéon
entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engafo lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos
fundamentales.

f. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado.

h. Violacién directa de la Constitucion”.

40. Esta Corporacion[33] establecid un criterio adicional, al determinar que tratandose de
acciones de tutela dirigidas contra providencias proferidas por el Consejo de Estado y la

Corte Suprema de Justicia la procedencia es mucho mas restrictiva, en razén a que son
drganos judiciales que definen y unifican la jurisprudencia en su respectiva jurisdiccion[34].

Concretamente se afirmoé en las sentencias SU-573 y SU-050 de 2017[35] que solo es
procedente el recurso de amparo cuando la decisién censurada rifie abiertamente con la
Cartay es incompatible con la jurisprudencia de esta Corte cuando ha definido el alcance
de un derecho o ha ejercido el control abstracto de constitucionalidad. En otras palabras, los
fallos mencionados, establecieron que debe tratarse de una anomalia de tal magnitud que
haga imperiosa la intervencion de este Tribunal. En caso contrario, debe preservarse la
autonomia e independencia de los érganos de cierre de las respectivas jurisdicciones.

Asi las cosas, las acciones de tutela dirigidas contra providencias proferidas por la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado deben cumplir: (i) los requisitos generales de
procedencia; (ii) los especiales de procedibilidad; y (iii) “la configuracién de una anomalia
de tal entidad que exija la imperiosa intervencion del juez constitucional”.[36]

Caracterizaciéon de los defectos endilgados a la sentencia censurada
Defecto sustantivo. Reiteracion de jurisprudencia

41. Este yerro encuentra su fundamento en el principio de igualdad, en los derechos de
acceso a la administracion de justicia y el debido proceso. Esta asociado a la irregular
aplicacién o interpretacion de una norma por parte del juez al momento de resolver el caso



puesto a su consideracién, porque si bien las autoridades judiciales gozan de autonomia e
independencia para emitir sus pronunciamientos, lo cierto es que dicha prerrogativa no es
absoluta porque, en todo caso, deben ajustarse al marco de la Constitucion.[37]

En ese orden, la intervencidn excepcional del juez de tutela ante un defecto sustantivo se
justifica Unicamente en la imperiosa necesidad de garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales y el texto superior, sin que ello suponga suplantar la labor de la autoridad
judicial competente.[38] En la sentencia T-543 de 2017, la Corte caracterizé los eventos en
los que se presenta este yerro, asi:

“(i) la decision judicial se basa en una norma que no es aplicable, porque a) no es
pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdid vigencia, c) es inexistente, d) ha sido
declarada contraria a la Constitucion, o e) a pesar de que la norma cuestionada esta vigente
y es constitucional, no se adecla a la situacién factica a la cual se aplicd, porque la norma
utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente por el
legislador;

(ii) a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacién de la norma al caso
concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacién razonable o “la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una
de las partes” o cuando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada,
sacando de los parametros de la juridicidad y de la interpretaciéon juridica aceptable la
decisién judicial;

(iii) no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga omnes;

(iv) la disposicion aplicada se torna injustificadamente regresiva 0 contraria a la
Constitucién;

(v) un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico se utiliza “para un fin no
previsto en la disposicién”;

(vi) la decisidon se funda en una hermenéutica no sistémica de la norma, con omision del
analisis de otras disposiciones que regulan el caso; o

(vii) se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso concreto[39]".

En suma, se configura un defecto sustantivo cuando el juez realiza una interpretacién
irrazonable, desproporcionada, arbitraria y caprichosa de la norma o la jurisprudencia
aplicable al caso, generando una decisidn que se torna contraria a la efectividad de los
derechos fundamentales[40]. Por el contrario, la mera inconformidad con el anélisis
efectuado por la autoridad judicial no habilita la intervencién del juez constitucional.[41]

42. Siguiendo con el derrotero expuesto, este Tribunal[42] en materia de reparaciones a
propdsito de graves violaciones a los derechos humanos, ha considerado que el defecto
sustantivo también se configura cuando se presenta un grave error en la interpretacion de
las disposiciones juridicas aplicables al caso[43], por ejemplo, al no tener en cuenta el



principio de equidad establecido en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.[44]

Esta Corporacion en la sentencia T-926 de 2014 expuso que de acuerdo con la doctrina, la
equidad tiene “una funcién derogatoria o correctiva de la ley, ya sea por via de la
interpretacion o de la flexibilizacion de norma general.[45] Una de las aplicaciones de este
principio es la adaptacion del estandar de prueba exigido en ciertos caso”.[46]

En materia de danos, por ejemplo, la providencia en mencién, trajo a colaciéon que la
doctrina ha dicho que, “en ausencia de medios probatorios se suele acudir a la equidad
para determinar el monto del dano. Esta tendencia de la Corte parte del principio que
algunas victimas de graves violaciones a los derechos humanos no se encuentran en la
misma posicidén de igualdad procesal que otro tipo de peticionario ante tribunales civiles
ordinarios (muchas veces por la propia naturaleza del dafio, las victimas no pueden llegar a
reunir las pruebas necesarias para acreditar el dano)”[47].

43. En ese escenario, la Corte ha reconocido que en casos como el sub judice, donde se
discuten violaciones a los derechos humanos que encierran manifestaciones de poder
irregular, desequilibrios de fuerzas o estructuras de delincuencia institucional y organizada,
es “facil suponer que en muchas situaciones haya una ruptura deliberada e injusta de la
correlacién entre la prueba del dafio y la prueba del perjuicio[48].”[49] Por lo que hay lugar
a flexibilizar la  valoracién probatoria en este tipo de asuntos, en virtud del principio de
equidad.[50]

Concretamente, sobre la flexibilizacion de la valoracidn probatoria tratdandose de graves
violaciones a los derechos humanos la sentencia T-926 de 2014, sostuvo:

“Las tragicas circunstancias que rodean a las violaciones de derechos humanos entrafian
multiples dificultades probatorias. Por eso es cierto que hay dificultades de prueba de
ciertos dafos, ya sea porque las victimas no sabian que debian guardar la prueba, o porque
no estuvieron en condiciones de hacerlo o porque no pudieron. Por eso resulta relevante
que los jueces tengan en cuenta el tipo de poblacidén que participa en el proceso y la clase
de violacion de derechos que sufrid, por ejemplo, las graves violaciones de derechos
humanos ocurridas con falla en el servicio deben ser valoradas de distinta manera que la
responsabilidad objetiva en la que el Estado actla licitamente”.

Lo anterior fue reiterado en la sentencia T-237 de 2017, que también prohijd la tesis de la
flexibilizacion de los estandares probatorios en casos de graves violaciones de derechos
humanos como manifestacién del principio de equidad, a fin de garantizar los derechos de
las victimas.[51] Para ello, incluso, esta Corporacién ha acudido a los parametros
establecidos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos[52], en la jurisprudencia
del Consejo de Estado[53] y de la Corte Suprema de Justicia que sobre la materia han
admitido la demostracion de un perjuicio y su quantum a través de indicios, hechos
notorios, las reglas de la experiencia y la guia interpretativa del principio pro homine,
entre otros.

44. La Corte[54] ha enfatizado en la necesidad de que los jueces aligeren o dinamicen la
carga probatoria en casos en los que se discute la reparacion integral a las victimas de los
dafios materiales causados en forma antijuridica por el Estado colombiano, para ello se ha



admitido, por ejemplo, demostrar el perjuicio mediante medios de prueba alternos o
también a través de indicios. [55]

45. En conclusién, para el caso que ahora ocupa a la Sala Plena, puede presentarse un
yerro de orden sustantivo cuando el juez inaplica una norma -las relacionadas con la
competencia del juez de segunda instancia para resolver la apelacion- o  no flexibiliza el
estandar probatorio en aplicacién del principio de equidad exigido en los casos de
reparacion directa -prevista en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998- y desconoce el
precedente sobre la materia establecido por este Tribunal, el Consejo de Estado y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Desconocimiento del precedente. Reiteracién de jurisprudencia

46. Este defecto encuentra fundamento por un lado, en el principio de igualdad (articulo 13
C. Pol.), en virtud del cual los asociados tienen derecho a recibir un trato igual ante la ley y
por parte de las autoridades. Ello quiere decir que ante casos similares, en cumplimiento de

dicho mandato, deben proferirse decisiones analogas, por lo que una decisidon judicial que
se aparte del precedente establecido, infringe dicha garantia constitucional.[56]

Y por otro lado, segun lo ha sefialado esta Corporacidn, en el deber que le asiste a las
autoridades judiciales, especificamente los érganos de cierre de unificar su jurisprudencia
“de tal manera que los pronunciamientos por ellas emitidos se conviertan en precedente
judicial de obligatorio cumplimiento”, en virtud de los articulos 234, 237y 241 de la
Constitucion.[57]

47. Esta Corte ha definido como precedente judicial “la sentencia o el conjunto de ellas,
anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas
juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo”[58]. El cual tiene dos categorias: (i) el precedente horizontal:
referido a las providencias judiciales emitidas por autoridades del mismo nivel jerdrquico o
el mismo funcionario y su fuerza vinculante atiende a los principios de buena fe, sequridad
juridica y confianza legitima; y (ii) el precedente vertical: atiende a las decisiones judiciales
proferidas por el superior funcional jerarquico o por el érgano de cierre encargado de
unificar la jurisprudencia en  su jurisdiccién, su vinculatoriedad atiende al principio de
igualdad y limita la autonomia de los jueces inferiores, a quienes les corresponde sequir la
postura de las altas cortes o los tribunales.[59]

48. Este Tribunal ha sostenido que es deber de las autoridades judiciales aplicar en
situaciones analogas aquellas consideraciones juridicas “ciertas y directamente
relacionadas” que emplearon los jueces superiores jerarquicos y de las Corporaciones de
cierre para resolverlos, a menos que expresen razones serias y suficientes para apartarse vy,
“en el supuesto de que se incumpla el deber precitado, la Corte ha reiterado recientemente
que, cualquier decisiéon judicial que omita toda referencia al precedente vigente y que, por
lo tanto, contiene una respuesta contraria a la que surgiria del precedente aplicable, es

una decisidén que, en principio, se muestra irrazonable e incurre en arbitrariedad, porque
‘carece de la debida justificacion o comporta el desconocimiento de normas de mayor
jerarquia, dentro de las cuales se encuentran los postulados constitucionales y las
sentencias con efectos erga omnes de la Corte Constitucional, asi como la doctrina probable



adoptada por la Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado en su labor de
unificacién de la jurisprudencia constitucional’”.[60]

49. Asimismo, esta Corte de manera reiterada ha fijado los criterios que deben consultarse
al momento de estudiar la causal de desconocimiento del precedente, asi: “i) Determinar la
existencia de un precedente o de un grupo de precedentes aplicables al caso concreto y
distinguir las reglas decisionales contenidas en los mismos. ii) Comprobar que el fallo
judicial impugnado debié tomar en cuenta necesariamente tales precedentes pues de no
hacerlo incurriria  en un desconocimiento del principio de igualdad. iii) Verificar si el juez
tuvo razones fundadas para apartarse del precedente judicial bien sea por encontrar
diferencias facticas entre el precedente y el caso analizado, o por considerar que la decision
deberia ser adoptada de otra manera para lograr una interpretacion mas arménica en
relacion con los principios constitucionales, y mas favorable a la vigencia y efectividad de
los derechos fundamentales, de acuerdo con el principio pro hdmine.”[61]

50. En suma, cuando se alega el desconocimiento del precedente se debe verificar que los
casos omitidos sean analogos y, ademas, se haya argumentado y probado una de las
hipétesis mencionadas en los parrafos anteriores, en otras palabras, que exista una decision
que resolvié un caso con supuestos facticos y juridicos iguales y que el fallador se haya
apartado de dicha linea de argumentacion sin justificacién valida.

La flexibilizacidon de los estdndares probatorios en materia de violaciones graves a los
derechos humanos en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Resefia jurisprudencial

Los denominados “falsos positivos” en Colombia

51. En Colombia este fendmeno ha estado presente desde los afios 80 y se incrementé
durante la primera década del siglo XXI, donde se le acuid el término de falsos
positivos[62] a aquellas efectuadas por miembros de las Fuerzas Militares para
posteriormente presentarlos como bajas legitimas en el contexto de un enfrentamiento
armado.[63] Segun el Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias en Colombia, en marzo de 2010, sobre el particular advirtié:

“Las fuerzas de seguridad han perpetrado un elevado nimero de asesinatos
premeditados de civiles y han presentado fraudulentamente a esos civiles como ‘bajas en
combate’. Aunque al parecer estos llamados falsos positivos no respondian a una politica
de Estado, tampoco fueron hechos aislados. Esos homicidios fueron cometidos por un gran
ndmero de unidades militares y en todo el pais. Se produjeron porque las unidades
militares se sintieron presionadas para demostrar que su lucha contra las guerrillas
tenia resultados positivos a través del ‘nimero de bajas’. Hubo ademas algunos
alicientes: un sistema oficioso de incentivos ofrecidos a los soldados para que
produjeran bajas y un sistema oficial de incentivos ofrecidos a los civiles para que
proporcionaran informacién que condujera a la captura o muerte de guerrilleros.
Este Ultimo sistema careci6 de supervisiony transparencia. En general, hubo una
falta fundamental de rendicién de cuentas y problemas en todas las etapas de los procesos
disciplinarios y de investigacion.”[64]

52. En igual sentido, en la publicacién Verdad, Justicia y Reparacion, Cuarto Informe sobre la



situacion de los Derechos Humanos en Colombia, realizado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el afio 2014, se enunciaron los supuestos para la materializacidn
los falsos positivos como practica, identificando los siguientes: “i) ejecucion de miembros
de la guerrilla hors de combat; ii) ejecucion de lideres comunitarios acusados de ser
colaboradores; iii) transferencia de cuerpos de grupos paramilitares a unidades del Ejército;
iv) ejecucién de informantes y miembros desmovilizados para encubrir crimenes anteriores,
negar vinculaciones y destruir evidencia; v) ejecucién de personas que mantienen lazos con
organizaciones criminales como resultado de alianzas y corrupciones; vi) ejecucion de
personas que fueron intencionalmente reclutadas o retenidas (personas vulnerables,
personas con discapacidad, adictos, personas en situacion de calle y con antecedentes
criminales); y vii) ‘errores militares’ encubiertos por la simulacién de un combate”. [65]

53. De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado[66], “el cUmulo de casos sobre
ejecuciones extrajudiciales u homicidios en persona protegida, o los mal denominados
“falsos positivos’, pone de presente una falla sistematica y estructural relacionada con la
comisién de tales violaciones graves a derechos humanos y/o al derecho internacional
humanitario por parte de la Fuerza Publica del Estado colombiano, aunada a la ausencia de
un riguroso control dentro de la institucién militar, tanto en el proceso de incorporacién a
la institucion, como en la permanencia y en el funcionamiento o ejercicio de funciones por
parte de los miembros de la Fuerza Publica, falencias éstas que debilitan la institucién
militar y que dificultan su adecuado accionar en pos de cumplir con el cometido que le es
propio, de paso, se pierde legitimidad y se compromete la estabilidad misma del Estado y
de la sociedad”.[67]

La flexibilizacidon de los estadndares probatorios en materia de violaciones graves a los
derechos humanos en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Resefia jurisprudencial

54. Paralelo a la intervencion en materia penal por homicidio en persona protegida[70] y en
el ambito disciplinario[71] contra los agentes del Estado que en servicio y prevalidos del
cumplimiento de un deber misional han incurrido en dicha conducta -v. g. los falsos
positivos[72]-, el Consejo de Estado como maximo dérgano de la jurisdiccidon contencioso
administrativo ha construido una nutrida linea jurisprudencial en la materia, donde
partiendo de la base del articulo 90 de la Carta[73], le ha imputado responsabilidad al
Estado por las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de sus agentes, tomando
elementos del derecho internacional, realizando un control de convencionalidad v,
sobretodo, flexibilizando la valoracién probatoria como lo ha admitido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y este Tribunal tratdndose de violaciones graves a
los DD.HH.[74]

55. Al respecto, el Consejo de Estado ha admitido que demostrar la omision de los agentes
de las fuerzas militares y de policia de proteger la vida de los habitantes del territorio
nacional[75] y de controlar a sus uniformados en el cumplimiento de la labor
encomendadal[76], encierra dificultades probatorias porque la mayoria de ellos ocurren en

circunstancias asociadas al conflicto, en lugares remotos y las victimas son personas que se
encontraban en estado de indefensidon. Por ello ha flexibilizado los estandares probatorios a
efecto de demostrar la responsabilidad patrimonial del Estado, aceptando, por ejemplo, que
las pruebas trasladadas de procesos penales o disciplinarios, se analicen en este contexto



con un rasero menaor.

56. En otras palabras, se ha afirmado que existe una diferenciacién en materia probatoria
entre la responsabilidad penal y estatal, ya que la ausencia de la primera de ellas, no
necesariamente implica la de la Nacidn. La anterior afirmaciéon se apoya en que, “(...) el
fundamento de la responsabilidad del Estado no es la culpa personal del agente, sino el
dafo antijuridico imputable a la entidad; de tal manera que (...) el Estado puede ser
condenado a indemnizar el dafo causado, bajo cualquiera de los regimenes de
responsabilidad”.[77]

57. Pese a la distincién anterior, el Consejo de Estado ha admitido que si bien las pruebas o

la sentencia del proceso penal no llevan a deducir automaticamente la responsabilidad
estatal, lo cierto es que en determinados casos resulta plausible reconocerles mérito
probatorio como prueba documental, dado que pueden servir de fundamento a la decision
de reparacién. Concretamente, en casos de violaciones graves a los derechos humanos -
como los falsos positivos - las pruebas recopiladas en el proceso penal pueden ser
analizadas y valoradas como elementos suficientes y necesarios para justificar una condena
patrimonial a la Nacion[78], siempre que logren estructurarse los elementos de
responsabilidad estatal bajo las reglas de la sana critica.[79]

58. De acuerdo con lo anterior, en el evento que haya una incompatibilidad probatoria que
dé lugar a varios supuestos facticos, “el juez debera privilegiar racionalmente aquellas que
acrediten un grado superior de probabilidad l6gica o de probabilidad prevaleciente,
resultado que se obtiene aplicando las reglas de la experiencia que incluyen conocimientos
técnicos, leyes cientificas o generalizaciones del sentido comun”[80].

La valoracion de la prueba indiciaria en la jurisprudencia del Consejo de Estado tratandose
de violaciones graves a los derechos humanos

59. Siguiendo con el planteamiento inicial de este capitulo referido a la dificultad que existe

para probar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que suelen ocurrir las graves
violaciones a los derechos humanos -como los falsos positivos-, el Consejo de Estado ha
reconocido que los indicios adquieren una especial relevancia al momento de determinar la
responsabilidad patrimonial de la Nacién.[81]

Los indicios son medios de prueba “indirectos y no representativos” que no son percibidos
directamente por el juez -como si ocurre con la inspeccién judicial-, sino que “[e]n la prueba
indiciaria el juez tiene ante si unos hechos probados a partir de los cuales debe establecer
otros hechos, a través de la aplicacién de reglas de la experiencia, 0 principios técnicos o
cientificos. En pocos términos, el indicio es una prueba que construye el juez con apoyo en
la ldgica, partiendo de la existencia de unos hechos debidamente acreditados en el
proceso”.[82]

Asimismo, por via jurisprudencial se ha identificado que los indicios se componen de los
siguientes elementos:“(i) Los hechos indicadores, o indicantes: son los hechos conocidos:
los rastros o huellas que se dejan al actuar, la motivacién previa, etc., son las partes
circunstanciales de un suceso, el cual debe estar debidamente probado en el proceso, (ii)
Una regla de experiencia, de la técnica o de la Idgica, es el instrumento que se utiliza para



la elaboracion del razonamiento, (iii) una inferencia mental: el razonamiento, la operacidn
mental, el juicio I6gico critico que hace el juzgador; la relacién de causalidad entre el hecho
indicador y el hecho desconocido que se pretende probar, (iv) El hecho que aparece
indicado, esto es, el resultado de esa operacién mental”.[83]

60. El Consejo de Estado ha admitido que en casos donde no puede identificarse a los
autores de una ejecucidn extrajudicial, sumaria o arbitraria, la prueba indiciaria “resulta
idénea y Unica” y se constituye en la “prueba indirecta por excelencia” para determinar la
responsabilidad estatal, donde a partir de hechos acreditados a través de una operacion
l6gica y aplicando las maximas de la experiencia puede establecerse uno desconocido.
Ahora bien, siguiendo con lo establecido en el procedimiento civil, los indicios deben
apreciarse en conjunto con “las reglas de la sana critica, teniendo en consideracién su
gravedad, concordancia, convergencia y su relacién con los demas medios de prueba que
obren en la actuacion procesal (...). Asi mismo, para que un hecho pueda considerarse
como indicio, debera estar debidamente probado en el proceso y el juez podra deducir
indicios de la conducta procesal de las partes”.[84]

En ese contexto, el 6rgano de cierre de la jurisdiccién contencioso administrativa en la
sentencia del 5 de abril de 2016, exp. 24984[85] destacd que a diferencia del derecho
penal, en materia de responsabilidad extracontractual, la valoracién probatoria es mas
flexible, “donde no es necesario el mismo grado de individualizacion de los actores y
determinacion de las circunstancias de modo en las que ocurrieron.”[86] Al respecto, se
considerd “la importancia de flexibilizar el baremo probatorio exigido para la comprobacién
de los hechos dafiosos en el contexto de una accién de reparacién directa, especialmente
relativa a hechos vinculados con la ejecucion extrajudicial, y hacer énfasis en la necesidad
de marcar una distincién clara respecto de lo que sucede con la accién penal. La Sala
insistid en la importancia de valorar las pruebas a la luz de patrones delictivos, como el de
las ejecuciones extrajudiciales. Se comprobd que el arma de fuego hallada junto al cadaver
no pudo haber sido accionada por presentar fallas.”[87]

La anterior postura, fue reiterada en la sentencia del 23 de marzo de 2017, Exp. 50941, el
Consejo de Estado conocié el caso de una persona que fue sacada de su finca por miembros
del Ejército Nacional, llevada a una vereda contigua, asesinada y presentada como
guerrillero muerto en combate, con un fusil AK47 en su poder. No se le practicd la
inspeccion de cadaver, sino que fue trasladado a una unidad militar en helicéptero y luego
entregado a una morgue de un municipio aledafo. La victima era un joven agricultor de la
regién y nunca tuvo vinculos con grupos al margen de la ley.

En esa oportunidad el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo encontrd que las
pruebas obrantes en el expediente evidenciaron que no existié un combate, al no haber
ningin elemento que permitiese afirmar que habia portado el fusil encontrado ni que lo
hubiere disparado, concretamente sefialé que “[t]Jodo lo anterior, impide a la Sala que se
pueda llegar a deducir, con algln grado minimo de certeza, que en verdad el hoy occiso
hubiera disparado, ni mucho menos que hubiere portado dicho fusil o, de lo que resulta
esencial, que hubiera representado peligro alguno para los uniformados cuando fue abatido,
como afirmd la demandada para justificar el uso de las armas en su contra.”[88]
Analizadas las pruebas, el Consejo de Estado condend a la Nacidn al encontrar que:



“Con fundamento en los referidos hechos indicadores y teniendo en cuenta los requisitos y
elementos de la prueba o razonamiento indiciario que se dejaron esbozados, forzoso resulta
concluir para la Sala que en el caso concreto se configuréd una grave falla en el servicio
imputable al Ejército Nacional, comoquiera que las circunstancias que rodearon la muerte
del joven Dario Alberto Mejia Buitrago ponen de presente un actuar que resulta desde todo
punto de vista arbitrario y antijuridico, pues se ultimé a un ciudadano que no se halla
demostrado que ofreciera peligro alguno para el grupo de militares que ocasiond su muerte,
amén de que ese lamentable hecho no ha sido debidamente investigado y juzgado por las
autoridades judiciales competentes.

Todo lo anterior permite a la Sala concluir que el fallecimiento del sefior Dario Mejia
Buitrago se enmarca dentro del fendmeno denominado por los medios de comunicacidn
como “falso positivo”, pero que, desde el punto de vista juridico corresponde con lo que
técnicamente se designa como ejecucidn extrajudicial u homicidio en persona protegida; en

efecto, el homicidio en persona protegida se encuentra tipificado en Colombia en el
articulo 135 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) (...)".[89]

61. En conclusidn, el Consejo de Estado ha precisado que en casos de graves violaciones
graves a los derechos humanos[90] -como los falsos positivos- la prueba directa es muy
dificil de obtener por las circunstancias en que ocurren, de modo que la indiciaria se erige
como el elemento probatorio prevalente para determinar la responsabilidad estatal, en un
ejercicio de flexibilizacion de los estandares probatorios.

La flexibilizacidén probatoria en la justicia internacional

86. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988[91], en cuanto a los criterios de valoracion
probatoria sefialé que son menos formales por la gravedad de las conductas que encierran,
de ahi que lo correspondiente sea aceptar que la prueba directa -documental o testimonios-
“no es la Unica que puede legitimamente considerarse para fundar la sentencia. La prueba
circunstancial, los indicios y las presunciones, pueden utilizarse, siempre que de ellos
puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos”[92] , de ahi que, “La prueba
indiciaria o presuntiva resulta de especial importancia cuando se trata de denuncias sobre
la desaparicién, ya que esta forma de represion se caracteriza por procurar la supresion de
todo elemento que permita comprobar el secuestro, el paradero y la suerte de las
victimas”.[93]

La flexibilizacion de los estdndares probatorios en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Reiteraciéon de jurisprudencia

En igual sentido, el fallo T-535 de 2015 al estudiar una accién de tutela contra una decisién
judicial que negd la condena a la Nacion por la ejecucidon extrajudicial de unos jévenes,
resaltd la importancia de flexibilizar los estandares probatorios aplicables. Al respecto,
sefialéd que al adentrarse en el estudio de los testimonios que obraban en el expediente,
estos daban cuenta de las victimas estuvieron un “bazar” hasta altas horas de la noche y
después aparecieron  muertos, vestidos de camuflado, fueron trasladados en vehiculos
desconocidos y posteriormente, los cadaveres custodiados por militares, sumatoria de
indicios que llevd a concluir, a través de las reglas de la experiencia, que se traté de una



falla en el servicio.[95]

En la sentencia T-237 de 2017, al decidir una accién de tutela contra una providencia
judicial que negé la reparacion de los perjuicios causados por la ejecucién extrajudicial de
un campesino que posteriormente fue presentado como muerto en combate, esta
Corporacién reiterd la necesidad e importancia de flexibilizar los estandares probatorios
cuando se trate de casos que entranan graves violaciones a los derechos humanos. En este
sentido, la Corte sostuvo que tratandose de graves violaciones a los derechos humanos, la
“justicia rogada” no opera con todas sus formalidades, recayendo sobre el juez la obligacion
de garantizar los derechos de quienes acuden a la justicia, debiendo si es del caso,
decretar pruebas de oficio y adoptar las medidas necesarias para resolver la controversia
puesta a su consideracion.

Adicionalmente advirtié la Corte que en situaciones de vulnerabilidad “crece de forma
inversamente proporcional la obligacién de la autoridad judicial de utilizar todos los medios
a su alcance para salvaguardar los derechos de aquel (equidad), con miras a otorgar una
administraciéon de justicia eficiente y de calidad. Lo anterior, tiene asidero en las
obligaciones constitucionales y legales de los jueces como protectores de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, y en la funcién de administracién de justicia que les
corresponde, la cual, en materia de graves violaciones a los derechos humanos, les impone
los deberes de blsqueda de la verdad real, realizacién de la justicia material y eficacia de
los derechos sustantivos.”

63. Con base en las decisiones anteriores se concluye que en materia de graves violaciones
de los derechos humanos, es imperativo aplicar de manera flexible los estandares
probatorios y es deber de los jueces el ejercer las facultades oficiosas a fin de garantizar la
justicia material, respetando los derechos fundamentales de las partes.

Caso concreto
La presente accidn de tutela es procedente

64. El presente asunto guarda relevancia constitucional al invocarse la proteccién de los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracién de justicia e igualdad
de las presuntas victimas de una ejecucidn extrajudicial, cuyas garantias superiores, en
principio, parecieran verse afectadas con la decisién censurada. Ademas, satisface el
requisito de la inmediatez porque la sentencia impugnada fue proferida el 1.2 de febrero de
2016 y notificada por edicto el 11 de febrero del mismo ano.

Por su parte, la accién de tutela fue instaurada el 12 de mayo de 2016, es decir, cuando
habian transcurrido tres (3) meses desde la decisién desfavorable, lapso que resulta
proporcionado y razonable. Asimismo, se observa que la parte actora agoto6 todos los medios

judiciales de defensa que tenia a su alcance, puesto que al estar en presencia de un
proceso de segunda instancia, y al no existir recursos ordinarios contra la decisiéon que pone
le fin al tramite, la accionante no dispone de otras herramientas.

65. Ademas, se observa que tampoco es procedente el recurso extraordinario de revision
previsto en el articulo 188 del Cédigo Contencioso Administrativo, debido a que las causales



qgue lo viabilizan son taxativas y tienen naturaleza restrictiva[96]. En ese orden, aspectos
como la valoracién indebida de las pruebas -que dio lugar a una decision incongruente vy
ambigua segun el dicho de la actora- o el desconocimiento del precedente, no pueden ser
cuestionados a través de dicho mecanismo, dado que su finalidad no es “corregir errores in
judicando” ni puede fundamentarse en las mismas pruebas que sirvieron de soporte a la
decisidon que puso término al proceso, pues para estos yerros estan previstos los recursos
ordinarios y extraordinarios dentro del propio proceso”.[97]

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacién, este recurso es una accion que pretende
“un examen detallado de ciertos hechos nuevos que afectan la decisiéon adoptada y el
sentido de justicia que de ella emana. La accidén de revisidn, en la medida en que afecta la
certeza brindada por la cosa juzgada, es no sélo extraordinaria sino que ademas procede
por las causales taxativamente sefialadas por la ley, y no es posible aducir otras distintas. Y
esta taxatividad es razonable, pues se trata de “una figura que modifica providencias
amparadas en el principio de cosa juzgada”, y por ello “las causales previstas para la
revisién deben ser aplicadas e interpretadas en sentido restringido”[98]

En consecuencia, la revisidn no es un recurso extraordinario al que pueda acudir la parte
actora para controvertir la sentencia del Consejo de Estado - por (i) la valoracién probatoria,
(ii) una decisidon ambigua y ambivalente, (iii) el desconocimiento del precedente juridica, y
(iv) una extralimitacién en la competencia del juez de apelacién - quedando la accién de
tutela como el Unico medio del que dispone para reclamar la proteccion de sus derechos.

66. También la demandante identificd los hechos que generaron la  vulneracién y los
derechos trasgredidos con la decisién censurada, y se verific6 que no se instaurd contra una
decision de tutela ni se trata de una sentencia de constitucionalidad proferida por el
Consejo de Estado, sino una adoptada en el marco de una accién de reparacion directa.

Cumplidos los criterios generales de procedibilidad la Sala pasara a examinar si  se
configuran los defectos alegados por la accionante en el escrito de tutela.

Andlisis de las causales especificas de procedibilidad

67. A efecto de resolver este punto, la Sala desarrollara los defectos endilgados a la
providencia censurada, en el evento de que alguno de ellos prospere, por sustraccién de
materia se abstendra de estudiar los restantes.

(i) No configuracion de defecto sustantivo al resolver el recurso de apelacion

Para resolver el anterior cuestionamiento la Sala debe: i) establecer normativa y
jurisprudencialmente el contenido y alcance del defecto que invoca; ii) precisar -con las
pruebas que obran- en el expediente, cual fue el objeto de la apelacién dentro de la accidon
de reparacion directa incoada por la parte actora contra la Naciéon - Ministerio de Defensa
Nacional - Ejército Nacional y iii) determinar, con base en las conclusiones de los puntos
antes mencionados, si en el presente caso se incurrié en la causal genérica de
procedibilidad alegada u en otra que amerite dejar sin efecto la decision judicial acusada.

a) Contenido y alcance del defecto invocado



69. De acuerdo con la situacién factica descrita por la actora en el escrito de tutela y lo
previamente sefnalado por la Sala, lo que la demandante verdaderamente invoca no se
inscribe dentro del concepto juridico defecto procedimental, pues sus argumentos se alejan
de cualquier discusién de tipo procesal, dado que no se tratd de la pretermisiéon de una
etapa procesal cuya incidencia sea relevante en la decision censurada; por el contrario, se
acerca al concepto de defecto sustantivo si se observa que sus razonamientos tienen que
ver con las normas sustanciales que limitan la competencia de los jueces contenciosos
administrativos para decidir las respectivas apelaciones.

En conclusidon, pese a que la actora invocé el defecto procedimental, su contenido esta
dirigido a controvertir otra causal, por lo que de oficio, la Sala lo adecuara al yerro
sustantivo y estudiara su pretensién en el marco de la indebida aplicacion de la norma que
establece la competencia de los jueces al resolver la apelacion.

b) El objeto de la apelacion presentada por las demandantes y demandada dentro del
proceso de reparacion directa contra el Ejército Nacional

70. Observa la Sala que en la sentencia de primera instancia del 22 de agosto de 2014,
proferida dentro del proceso de reparacion directa de Amélida Pefia Rangel y otra, contra la
Nacidn-Ejército Nacional, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander: a) Establecio la
existencia de responsabilidad civil extracontractual del Estado por la muerte del sefior Olivio
Pefia Ortega, teniendo como titulo de imputaciéon la falla en el servicio; b) condend al Estado
-Ejército Nacional- a indemnizar en favor de Maide Pefia Rangel el dafio antijuridico -
derivado de la muerte del seior Olivio Pena Ortega-, mediante el pago de una
indemnizacidon; y c) neg6 el reconocimiento del dafio a Amélida Pefia Rangel por no
encontrar acreditada su legitimidad por activa, pues no probé el parentesco con el occiso.

Como consecuencia de la anterior decision, contra esta se presentaron dos apelaciones, a
saber: i) la sefiora Amélida Pefa Rangel sefialando que el a quo errdé al no reconocer su
legitimidad por activa y, asimismo, el derecho que le asistia ser indemnizada en razén del
dafio antijuridico derivado de la muerte del sefior Olivio Pefa Ortega; y ii) la entidad
demandada que solicitd revocar la decisidn de primera instancia y negar la totalidad de las
pretensiones de la demanda, por cuanto la responsabilidad civil extracontractual del Estado
no se configurd, en tanto que no hubo falla del servicio, y toda vez que, medidé una causal
eximente como lo es la culpa exclusiva de la victima, expresando ademas como
argumentos subsidiarios, la falta de apreciacién de dos (2) testimonios obrantes en el
proceso, la erronea tasacién de los perjuicios y haberse proferido un fallo extra petita.

c) Analisis del yerro endilgado

71. Teniendo presente que la demanda de reparacién directa, en la cual fue expedida la
decisién judicial que ahora es objeto de accidn de tutela, fue presentada bajo la vigencia del
Cddigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984 - y los recursos de apelacién

fueron presentados bajo la vigencia del Cédigo General del Proceso -afio 2014-, son estas
dos las codificaciones las pertinentes para efectos del analisis que debe hacerse sobre la
competencia sustancial de segunda instancia de los jueces contencioso administrativos.[99]



El Codigo Contencioso Administrativo si bien regula los recursos ordinarios, entre ellos el de

apelacion contra las sentencias proferidas por los érganos judiciales que comprenden la
jurisdiccién contenciosa administrativa, no establece de manera expresa el ambito de la
competencia sustancial en segunda instancia, motivo por el cual por remisién expresa del
articulo 267 idem, debe acudirse al Cédigo General del Proceso en cuyo articulo 328
establece que la competencia en segunda instancia se circunscribe a los argumentos
expuestos por el apelante, y que, cuando ambas partes hayan apelado la totalidad de la
sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior puede resolver sin
limitaciones.

Lo anterior indica que, el ambito de la competencia sustancial del juez superior -en este
caso el de segunda instancia- en principio tiene la siguiente dinamica: a) en el caso de
haber apelante Unico, estd restringido a los argumentos expuestos en la apelacién y
Unicamente en lo favorable a éste -salvo que la modificacion de la sentencia haga
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con la apelacidn-; b) en caso de
apelacion parcial de ambas partes -demandante y demandado- y el ambito de competencia
se restringe a los argumentos de las apelaciones -por obvia razones sin la prohibicién de
que la decision resulte desfavorable alguna de ellas-; c) en caso de apelar ambas partes y
qgue dichas apelaciones abarquen toda la sentencia, el juez -por obvias razones- puede
resolver sin limitaciones.

72. Ahora bien, en el presente caso como se indicé en lineas previas se presentaron dos
apelaciones, por lo tanto el juez de segunda instancia estaba circunscrito a la seqgunda de
las opciones antes mencionadas esto es podia resolver todos los cuestionamientos
planteados por las partes apelantes e incluso de oficio adoptar las decisiones en los casos
que permita la ley.

73. Teniendo presente lo seflalado en lineas anteriores se observa que si bien la
demandante circunscribié el objeto de sus apelaciones a la legitimidad por activa y a la
tasacion de la indemnizacion de los perjuicios, la demandada controvirtié expresamente la
existencia de la responsabilidad civil extra contractual del Estado -argumentando
inexistencia de falla del servicio y culpa exclusiva de la victima-, asunto este Ultimo que en
virtud del contenido normativo antes sefialado el juez estaba en la obligacién legal de
revisar.

En ese orden de ideas, asi como ocurrié en la sentencia enjuiciada, el Consejo de Estado al
analizar uno de los argumentos de las apelaciones -la existencia de la responsabilidad civil
extra contractual del Estado- concluy6 que no existia titulo de imputaciéon para la
responsabilidad estatal, por lo que es juridicamente valido concluir que aquella decisiéon no
incurrié en la situacion descrita en sede de tutela y, en consecuencia, no se configurd el
defecto objeto de analisis.

74. No sobra seflalar y precisar que en el caso bajo estudio la apelacién de la sefiora
Amélida Pefla Rangel y aun cuando se circunscribia Unicamente a discutir su legitimacion
por activa no podia restringir el &mbito de competencia del superior funcional a ese asunto
porgue no se trataba de apelante Unica, puesto que la demandada cuestiond el fundamento
de la responsabilidad estatal. Por tanto, el juez tenia la obligacién de, una vez resueltos y



aceptados los argumentos de aquélla, relacionados con la legitimidad por activa, proceder a
revisar el fundamento de la responsabilidad estatal teniendo, incluso, la facultad de revocar
la sentencia de primera instancia en el evento de no encontrarla juridicamente
demostrada.

Por lo expuesto, el cargo endilgado, no estad llamado a prosperar, razén por la cual la Sala
Plena abordara el estudio del defecto factico por indebida valoracidn probatoria que se
alega.

(i)  Configuracién del defecto sustantivo y por desconocimiento del precedente al no
aplicar la flexibilizacién de los estandares probatorios en materia de graves violaciones a los
derechos humanos

75. De acuerdo con los pardmetros plasmados en las consideraciones generales de esta
providencia, este Tribunal procede a analizar la decisidon proferida por la Subseccion C de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el marco del proceso de reparacién directa, con
especial atencion en la aplicacién de los principios de equidad y pro homine en la valoracion
de las pruebas que sustentaron la decision de no encontrar demostrada la responsabilidad
del Ejército Nacional, Ministerio de Defensa Nacional, en la muerte del sefior Olivo Pefa
Ortega.

a) Valor probatorio de las pruebas trasladadas

76. En la demanda de tutela la actora reprocha que la Subseccién C de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado no precis6 de manera “inequivoca” el valor otorgado a la prueba
trasladada de los procesos disciplinario y penal que se adelantaron contra los miembros del
Ejército Nacional involucrados en la muerte de Olivo Pefia, toda vez que el fallo es confuso
y “no sefald explicitamente y concretamente si les negé valor a esos medios de pruebas, o
se la otorgd, pudiéndose inferir que se la negd, dado que no habrian sido practicados con
audiencia concreta de la parte demandada; no obstante mas adelante hace copiosa
referencia a esos medios suasorios, lo que impide conocer cual fue la decisién adoptada
respecto a ellos, y en el numeral 25, refiere que valorara todos los medios de prueba
trasladadas de los procesos penales y disciplinarios, pero con las limitaciones y en las
condiciones sefialadas, lo que impide conocer cuales considerd plenamente eficaces, cudles
excluyé de plano y cuales eventualmente tendria en cuenta como indicios”.[100]

En efecto, la providencia objeto de esta tutela, luego de analizar la viabilidad de traer las
pruebas trasladas desde los procesos penales y disciplinarios adelantados a propésito de la
muerte del sefior Olivo Pefia Ortega, concluyd:

“Con base en los anteriores criterios, la Sala al no encontrar reunidos alguno de los
supuestos de excepcidn no dara valor probatorio a medios probatorios trasladados desde el
proceso penal ordinario, sin perjuicio de lo cual la Sala constata que examinados los mismos
se valoraran como indicios, especialmente aquellos que establecen las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que fallecié violentamente OLIVO PENA ORTEGA, ya que pueden
ser Utiles, pertinentes y conducentes para determinar la vulneracion de derechos humanos
y las violaciones al derecho internacional humanitario o a otras normas convencionales
que habra que establecer con posterioridad, y para lo que es necesario tener en cuenta



como indicio lo contenido en las mencionadas declaraciones, dando prevalencia a lo
sustancial por sobre el excesivo rigorismo procesal”.[101]

De lo expuesto se desprende que la sentencia no le otorgé valor probatorio a los
documentos trasladados de los procesos penal y disciplinario, empero, les dio tratamiento
de indicios.

77. En consecuencia, se admite que si bien no fueron apreciados como prueba directa,
fueron estudiados por el juez de lo contencioso administrativo como indicios como se vera
mas adelante. Por tanto, el cargo por defecto factico por no valoracién de las pruebas
trasladas, no esta llamado a prosperar.

78. Segun la parte actora, la sentencia impugnada contiene argumentos “ambiguos,
contradictorios y confusos”[102], que desconocen el deber legal que le asistia al juez de
emitir decisiones claras 'y comprensibles, basadas en una valoracion fatica adecuada, sin
conclusiones antagdnicas y contradictorias. [103]

79. De acuerdo con lo expuesto en la parte general de esta providencia en relacién con el
defecto sustantivo, ante presuntas violaciones graves a los derechos humanos, le
corresponde a los jueces valorar los elementos probatorios con un tamiz flexible, a la luz de
los principios de equidad y pro homine, por tratarse de asuntos que encierran una asimetria
de poder y, por tal razén, gran dificultad probatoria. Ademas, de encontrarse de por medio
los intereses de las victimas, quienes generalmente son poblacién vulnerable que busca
obtener la reparacion por el dafio causado, por lo que una exigencia rigurosa en la dindmica
probatoria no solo resulta excesiva sino revictimizante.

De cara a lo senalado por la actora y contrastado con la sentencia censurada, la Sala Plena
observa que de las pruebas obrantes en el expediente, al menos pueden extraerse los
siguientes hechos indicadores:

a. De acuerdo con el “Informe Especial de Inteligencia” de la Central Tactica de Ocafa
(visible a folio 23 del cuaderno 2), existia informacién relacionada con la presencia de
miembros del frente Carlos Armando Cacua Guerrero del ELN en la jurisdiccién del
municipio de San Calixto, veredas La Perla y Puente Real. Por lo que se efectuaron unas
recomendaciones encaminadas a “reorientar una operacién militar sobre este sector a fin
de neutralizar posibles acciones terroristas en contra de las tropas”. En virtud de ello, se
inicié la operacidn Atenas, misidn tactica Abarrote, adelantada por la Unidad Coyote Uno (fl.
107 del cuaderno 3).[104]

b. Segun los reportes consignados por los militares el dia en que murié el sefior Olivo
Pefla Ortega[105], ellos se encontraban realizando una labor de patrullaje “[e]l dia 14 de
Agosto (sic) del 2008 se inicia movimiento a partir de las 20:30 horas (...) se inicia
infiltracidn. Se escucharon unos ruidos extrafos (...) se procedio (sic) a gritar la proclama
del Ejército Nacional el cual respondieron con fuego inmediatamente se respondié con
fuego hacia el sector donde nos disparaban. Aproximadamente el intercambio de disparos
dur6 de 2 a 3 minutos”.[106]

C. La muerte del sefor Olivo Pefa Ortega, fue a consecuencia de los disparos por



arma de fuego que recibid, segun el informe pericial de necropsia No.
20081010154498000122 del 18 de agosto de 2008:

“INFORMACION DISPONIBLE AL MOMENTO DE INICIAR LA NECROPSIA
Datos del acta de inspeccion:

- Resumen de hechos: persona adulta que fallece el 15 de agosto al parecer durante
enfrentamiento armado en zona rural de San Calixto.

- Hipétesis de manera aportada por la autoridad: Violenta - homicidio
- Hipotesis de causa aportada por la autoridad: Proyectil de arma de fuego
RESUMEN HALLAZGOS

Se encontraron durante el procedimiento de la necropsia cinco heridas por proyectil de
arma de fuego que laceraron vasos de mediano calibre, parénquima pulmonar y se
presentaron fracturas de piezas dentarias y de maxilar inferior.

OPINION PERICIAL

Se trata de un hombre adulto de cosntitucidon (sic)s mediana de ocupaciéon agricultor, de
estado civil separado quien fallece en shock hipovolémico secundario a heridas de proyectil
de arma de fuego en la vereda la Perla jurisdiccidn del municipio de San Calixto al parecer
durante combates contra el ejército.

EXAMEN EXTERIOR

DESCRIPCION DEL CADAVER: Hombre adulto (a), de Contextura MEDIANA. Quien presenta
multiples impactos por proyectil de arma de fuego.

(...)

PRENDAS: botas, color negro, material, caucho, talla: nd, marca: venus, observacion: nd,
pantaldn, color: café, material: dril, talla: 28 (...) observacién: con desgarros en el pantaldén
gue corresponden a los orificios hallados en el cuerpo, camiseta, color: gris

(...)
DESCRIPCION ESPECIAL DE LESIONES
DESCRIPCION DE LAS LESIONES POR ARMA DE FUEGO (CARGA UNICA)

1.1 Orificio de Entrada: De 0.3 cm de diametro sin tatuaje ni ahumamiento localizado a 48
cm del talon localizada en tercio distal cara interna de muslo derecho cara posterior.

1.4 Trayectoria: Plano horizontal: Infero-Superior. Plano coronal: Postero-Anterior. Plano
sagital: Derecha-lzquierda.

2.1 Orificio de Entrada: De 0.5 cm de diametro localizada en tercer espacio intercostal



izquierdo con linea axilar posterior sin tatuaje ni ahumamiento a 18 cm de la linea media
posterior y a 36 cm del vertex.

2.4 Trayectoria: Plano horizontal: Supero-Inferior. Plano coronal: Postero-Anterior. Plano
sagital: Izquierda-Derecha.

3.1 Orificio de Entrada: De 0.5 cm de didmetro localizado en tercio proximal externo de
brazo izquierdo a 11 cm del acromion sin tatuaje ni ahumamiento.

3.4 Trayectoria: Plano horizontal: Infero-Superior. Plano coronal: Postero-Anterior. Plano
sagital: Izquierda-Derecha.

4.1 Orificio de Entrada: De 0.5 cm de diametro sin tatuaje ni ahumamiento localizado parte
alta izquierda de cuello cara posterior a 7 cm de la linea media posterior y a 18 cm del
vertex

4.4 Trayectoria: Plano horizontal: Supero-Inferior. Plano coronal: Postero-Anterior. Plano
sagital: Izquierda-Derecha

5.1 Orificio de Entrada: de 0.5 cm de didmetro sin tatuaje ni ahumamiento localizado en
regiéon escapular derecha a 8 cm de la linea media anteriory a 32 cm del vertex

5.4 Trayectoria: Plano horizontal: Infero-Superior. Plano coronal: Postero-Anterior. Plano
sagital: Izquierda-Derecha”.[107]

d. De acuerdo con el Formato de Inspeccion Técnica a cadaver realizado el 15 de agosto
de 2008, diligenciado por la Policia Judicial del CTl de Ocafia en la vereda La Perla del
corregimiento de Puente Real del municipio de San Calixto (Norte de Santander), se hicieron
los siguientes hallazgos:

“DESCRIPCION DEL LUGAR DE LA DILIGENCIA (Incluyendo los hallazgos y procedimientos
realizados) (...)llegamos al sitio de los hechos a las 11:35 el terreno es plano y a los lados
de la via es zona montafnosa al llegar al lugar no se observa acordonado el lugar de la
escena, la observacién y localizacion de los elementos materiales de prueba (...)
localizandose los siguientes elementos asi: EMP N2 1 una (1) vainilla calibre 5.56 con su
fulminante percutido, EMP N° 2 una (1) vainilla calibre 5.56 con su fulminante percutido EMP
N2 3 una (1) vainilla calibre 5.56 con su fulminante percutido EMP N2 4 una (1) vainilla
calibre 9mmm con su fulminante percutido EMP N2 5 un bolso verde tipo morral en su
interior se hallaron dos (2) granadas de 60 mm para mortero una (1) cuchilla con su vaina,
un (1) bolso tipo canguro camuflado EMP N2 6 occiso N.N. MASCULINO. EMP N2 7 una (1)
subametralladora INGRANS USA Serie 334455 con un proveedor que en su interior se
hallaron trece (13) cartuchos calibres (sic) 9 mm, el cadaver se hallé en una bajada
pronunciada con vegetacion espesa de dificil acceso y EMP N2 8 tres (3) (cartuchos) se
corrige tres vainillas calibres (sic) 9 mm. Todos estos elementos fueron registrados,
fotografiados y topograficamente donde se plasman las medidas.

(...)

7. OBSERVACIONES No se toma muestra de residuos de disparo porque las manos



estuvieron expuestas durante 5 horas a la lluvia, las granadas de mortero se
destruyen”.[108]

f. Segun el certificado del Comando General de las Fuerzas Militares, la victima no
aparecia registrada como portadora legal de armas de fuego.[109]

g. Dentro del proceso disciplinario que se inicié en contra de los militares que
participaron en la operacidn tactica “Abarrote”, en la que resulté muerto el sefior Pefa
Ortega, los miembros del Ejército Nacional coincidieron en afirmar que no vieron a ningun
miliciano, pues solo uno de ellos observd a alguien que se movia Yy que al gritar la proclama
del Ejército Nacional, respondié con fuego, por lo que tuvieron que accionar sus armas de
fuego para repelerlo.[110]

h. Durante el enfrentamiento armado, la unidad Coyote Uno gasté 100 cartuchos de
municién asignados, tal y como consta en el Acta de material gastado del 15 de agosto de
2008.[111] Asimismo, el “Radiograma” da cuenta de que en esa fecha, se gastaron 100
cartuchos de los fusiles de dotacidn oficial, calibre 5.56. Al respecto:

“PERMITOME INFORMAR ESE COMANDO X GASTO MATERIAL GUERRA COMBATE DE
ENCUENTRO X DIA 15 AGOSTO DE 2008 06:00 X EN DESARROLLO DE LA OPERACION
ATENAS MISION TACTICA ABARROTE X VEREDA PUENTE REAL X MUNICIPIO DE SAN CALIXTO
X COORDENADAS (8933'18" - 73209'01"") X CONTRA NARCOTERRORISTAS PERTENECIENTES
A LA CUADRILLA CARLOS CACUA GUERRERO DEL ELN X MUNICION CALIBRE 5.56 INDUMIL
LOTE 0659 CANTIDAD 100 X CS. HERNANDEZ MORA JAIME 20 X SLP. CAICEDO MEDRANO
JUAN 28 X SLP BERNAL RINCON FREDY 30 X SLP CAMILO FIGUEROA JHON 22 X MY HERRAN
VILLALBA JOSE REINEL X CDT. BCG95".[112]

I En la “orden de batalla” del Ejército Nacional, que disefid la ofensiva militar en la
zona de San Calixto y El Tarra, para contrarrestar la estructura criminal que delinquia en el
sector, se identificaron como milicianos de grupos al margen de la ley a personas distintas a
la victima.[113]

80. En efecto, la Sala Plena observa que los hechos indicadores resefados en los literales
desde la a) a la i) no constituyen prueba directa del presunto falso positivo. Sin embargo, no
puede perderse de vista que la jurisprudencia admite las pruebas indirectas como validas,
entre ellas los indicios. Correspondiéndole al juez, a partir de hechos conocidos, realizar una
inferencia légica, para determinar la existencia de un supuesto factico.

81. En ese orden, el Consejo de Estado debié tomar los hechos indicadores y realizar la
inferencia légica a partir de las reglas de la sana critica en clave de los principios de
equidad y pro homine. En otras palabras, el 6rgano de cierre de la jurisdicciéon contenciosa
administrativa debi6 flexibilizar los estandares probatorios, por tratarse de un presunto caso
de falso positivo, el cual, de acuerdo con la jurisprudencia de ese Tribunal, constituye una
grave violaciéon a los derechos humanos y, por tal virtud, exige que el rasero probatorio sea
inferior -al de cualquier otro tipo de casos- y que ante la duda debia “privilegiar
racionalmente aquellas que acrediten un grado superior de probabilidad légica o de
probabilidad prevaleciente, resultado que se obtiene aplicando las reglas de la experiencia
que incluyen conocimientos técnicos, leyes cientificas o generalizaciones del sentido



comun”[114].

82. Asi las cosas, la Seccidn Tercera debié apreciar en su conjunto los hechos probados y los
indicios que de ellos se desprenden, a efecto de determinar si la muerte del sefor Olivo
Pefia Ortega tuvo como causa o finalidad la legitima defensa del orden publico por parte del
Ejército Nacional o, si por el contrario, devino como consecuencia de una actuacion ilegal e
ilegitima de las Fuerzas Militares.

83. Los anteriores elementos de juicio también debieron analizarse de cara al contexto
histérico en que sucedieron los hechos, pues como bien lo dice la sentencia censurada, se
ha acudido a recrear escenarios de supuestos enfrentamientos armados para “involucrar a
la victima quien seguramente fue escogida al azar para proceder a esta “falsa accion para
el cumplimiento de mandatos constitucionales ".[115]

84. Asimismo, debid considerar que tratdndose de casos de ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias -como los comUnmente denominados falsos positivos- adelantadas
por miembros de las fuerzas armadas, la jurisprudencia del Consejo de Estado[116] ha
precisado cdmo la existencia de ciertos elementos, conductas o actuaciones pueden ser
indicios de la responsabilidad del Estado, por ejemplo, las declaraciones efectuadas por los
uniformados involucrados o la ausencia de antecedentes penales de la victima, entre otros.

85. La falencia de orden sustantivo de la Seccién Tercera, llevé a que la sentencia
censurada arribara a conclusiones contradictorias, por cuanto los hechos indicadores
despertaban por lo menos una duda acerca de la ocurrencia de los hechos. Pues a la luz de
los principios de la equidad y pro homine no es admisible que (i) una muerte calificada
como “violenta y atroz”[117], (ii) de una persona identificada como jornalera de la region,
(iii) sin antecedentes penales, (iv) que se encontraba en estado de “indefensién” por la
posicién en que fue encontrado en cadaver y la trayectoria de los disparos, (v) cuyo deceso
ocurrié por el accionar de los miembros del Ejército Nacional; y (vi) sin que estuviese
probado un combate; derive en que no logré probarse ninguna de las tesis propuestas por
las partes y, por tanto, no configurado el dafio antijuridico imputable a los agentes del
Estado.

86. Al no aplicar los principios de equidad y pro homine en la flexibilizaciéon de los
estandares probatorios, la Seccién Tercera perdié de vista su propia jurisprudencia, que
ante los denominados falsos positivos, ha admitido que obtener una prueba directa del
suceso es casi imposible por las confusas circunstancias en que ocurren los hechos, la
vulnerabilidad de las victimas y, principalmente, porque la prueba esta en manos de la
contraparte.

87. De lo expuesto, la Sala observa que le asiste razén a la demandante al afirmar que la
sentencia es contradictoria, ya que en algunos apartes, basada en en los indicios, afirma
que la muerte del sefior Olivo Pefia ocurrié de manera “violenta vy atroz”[118],
encontrandose la victima en “estado de indefension”[119] en un combate que no existid. Sin
embargo, al final concluye que no hay pruebas suficientes que determinen si la muerte de
la victima ocurrié a causa del accionar del Ejército y como producto de un acto contrario al
deber de proteger la vida de los habitantes del territorio nacional.[120]



88. En orden a lo anterior, al juez contencioso administrativo le correspondia morigerar las
reglas de valoracidn probatoria, concretamente de los indicios, y aplicar los criterios que
fueron referidos en el capitulo denominado “la flexibilizacién probatoria en casos de graves
violaciones a los derechos humanos”, para resolver el caso, con plena y rigurosa
observancia de las garantias de justicia material y del debido proceso. Empero, interpreté
errbneamente la ley, al asignarles un rasero muy alto para lograr la conviccién del juez,
olvidando aplicar los principios de equidad y pro homine.

89. Finalmente y siguiendo con los presupuestos que exige la jurisprudencia de la Corte
para que proceda la accion de tutela contra decisiones de 6rganos de cierre, el yerro
encontrado en la sentencia censurada es de tal magnitud que amerita la intervencion del
juez constitucional, al encontrarse de por medio la satisfaccion de garantias fundamentales,
vulneradas en el marco de un proceso de reparacion directa por graves violaciones a los
derechos humanos.

90. En conclusidn, la Corte Constitucional encontré que el Consejo de Estado incurrié en un
desconocimiento del precedente, toda vez que en materia de homicidios en persona
protegida -denominados comuUnmente falsos positivos-, existe una nutrida linea
jurisprudencial por parte de ese Tribunal y también de esta Corporacién sobre la
flexibilizacion de los estandares probatorios en materia de violaciones graves a los derechos
humanos, admitiendo que demostrar tal hecho mediante una prueba directa es casi
imposible por la vulnerabilidad de las victimas y la posicion dominante que ejercen las
Fuerzas Militares, por lo que se ha establecido que los indicios son los medios probatorios
que por excelencia permiten llevar al juez a determinar la responsabilidad de la Nacién,
aplicando un rasero menor que el que podria aplicarse en materia penal.

En ese contexto, hall6 la Sala Plena que en el asunto bajo estudio, el Consejo de Estado
también incurrié en un defecto sustantivo por un error en la interpretacion de los principios
pro homine y de equidad, al no haber aplicado la ya mencionada flexibilizaciéon de los
estandares probatorios a efecto de privilegiar la justicia material, utilizando medios de
prueba indirectos como los indicios 0 morigerando la carga de la prueba para demostrar el
perjuicio material objeto de la reclamacion.

91. Finalmente, la Corte advierte que al haber prosperado los defectos sustantivoy por
desconocimiento del precedente en cuanto a la flexibilizacion de los estandares probatorios,
por sustraccién de materia, la Corte no estudiara el cargo por desconocimiento del
precedente en cuanto al régimen de imputaciéon objetivo por dafos causados con arma de
dotacién oficial.

Las ordenes por impartir

92. Por lo expuesto, se revoca la sentencia de 29 de junio de 2017, proferida por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado y se confirma la providencia del 23 de febrero de 2017
emitida por la Seccion Cuarta de esa Corporaciéon que habia concedido el amparo solicitado
por Amélida Pefia Rangel, dejando sin efectos la decisién censurada y ordenandole a la
Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, proferir un nuevo fallo.

93. Teniendo en consideracién que la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de



Estado mediante sentencia del 9 de junio de 2017, dentro del expediente de reparacién
directa No. 54 001 23 31 000 2010 00370 01 (53704), dio cumplimiento a la decision de
tutela de primera instancia que se confirma y que le ordend proferir una nueva decisién en
este asunto, la Sala Plena dejara en firme dicha providencia.

94. Finalmente, se dispone levantar la suspension de términos decretada por la Sala Plena
mediante auto del 10 de noviembre de 2017.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR Ia suspensién de términos decretada por la Sala Plena en auto del
10 de noviembre de 2017.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de 29 de junio de 2017, proferida por la Seccién Quinta
del Consejo de Estado y CONFIRMAR PARCIALMENTE la decisién del 23 de febrero de 2017,
emitida por la Seccién Cuarta de esa Corporacién, que ampard los derechos fundamentales
de la sefiora Amélida Pefia Rangel, dejando sin efectos el proveido de 1.2 de febrero de
2016, proferido por la Subseccién C de la Seccién Tercera de la misma Institucion.

TERCERO.- DEJAR EN FIRME la sentencia del 9 de junio de 2017, proferida por la Subseccién
C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, dentro del expediente de reparacion directa
No. 54 001 23 31 000 2010 00370 01 (53704), por medio de la cual dio cumplimiento a la
decisién de tutela de primera instancia que se confirma y que le ordend proferir una nueva
decisién en este asunto.

CUARTO.- ORDENAR que por Secretaria General se libren las comunicaciones previstas en
el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Presidente
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Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

Impedimento aceptado
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