VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA - Copia simple / PRUEBA TRASLADADA
DEL PROCESO PENAL Y DISCIPLINARIO - Valor probatorio. Valoracion
probatoria / COPIA SIMPLE - Valor probatorio. Valoracion probatoria.
Reiteracion de unificacion jurisprudencial

La mayoria de las pruebas a las que se hara alusion, fueron allegadas al proceso
contencioso provenientes de una investigacion adelantada por la jurisdiccion penal
militar, y de la indagacion disciplinaria adelantada por la Procuraduria General de la
Nacion, documentos que fueron arrimados al proceso mediante oficio n.° 2093 del 17
de noviembre de 2000, suscrito por el Secretario de la Procuraduria Delegada para las
Fuerzas Armadas, y dirigido al Tribunal Administrativo del Huila, visible a folio 1 del
cuaderno 2 de pruebas del expediente. (...) La practica de esa prueba, que fue
decretada por el Tribunal a quo en el auto del 14 de octubre de 1997 (folio 43 del
cuaderno 1) y reiterada en providencia del 31 de agosto de 2000 (folio 93 ibidem) —
véase infra parrafo 7-, fue solicitada en el libelo introductorio (folio 27) y la parte
accionada, cuando contest6é la demanda, guardo silencio en relacién con su arribo al
presente tramite, no obstante lo cual algunas de sus intervenciones procesales
estuvieron parcial y genéricamente fundamentadas en la informacién contenida en los
respectivos folios que componen la investigacion adelantada por la justicia penal militar.
(...) se reitera aqui el criterio recientemente establecido por la Sala Plena de Seccion
Tercera frente al valor probatorio de las copias simples, cuando las mismas han obrado
en el plenario a lo largo del proceso y han sido susceptibles de contradiccion por las
partes sin que éstas las tacharan de falsas, evento en el cual dichas copias son
susceptibles de valoracion, e idoneas para determinar la conviccion del juez frente a los
hechos materia de litigio, pues de lo contrario se desconocerian el principio
constitucional de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y el derecho fundamental
de acceso a la administracion de justicia, lo que a su vez iria en contra de las nuevas
tendencias del derecho procesal. (...) el hecho de que los intervinientes del proceso
hubieran conocido el contenido de los documentos allegados como prueba trasladada,
permite fallar de fondo el presente asunto con base en ellos, toda vez que resultaria
contrario a la lealtad procesal que las partes utilizaran unas pruebas como fundamento
de sus alegaciones y que luego, al ver que su contenido puede resultar desfavorable a
sus intereses, predicaran su ilegalidad, pretextando que en el traslado de los
documentos no se cumpli6 con las formalidades establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil. NOTA DE RELATORIA: Sentencia de Sala Plena de la Seccion
Tercera, unificacion jurisprudencial en relacién con la valoracion de la copia simple, de
28 de agosto de 2013, exp. 25022

VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA - Prueba testimonial trasladada /
VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - Unificacion
jurisprudencial / VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA -
Articulos 185 y 229 del Cdédigo de Procedimiento Civil / VALORACION DE LA
PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - Cuando la demandada es la Nacion y una
entidad del orden nacional recauda los testimonios tiene valor probatorio si se ha
surtido audiencia y contradiccion sobre ellas / PRUEBA TESTIMONIAL
RECAUDADA Y TRASLADADA POR LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION - Tiene valor probatorio si se ha surtido audiencia y contradiccion sobre
ella

Esta Seccion ha considerado que (iv) los testimonios practicados en otro proceso
pueden valorarse en el tramite de reparacion directa si los documentos contentivos de
los mismos son allegados al tramite contencioso, y las partes, conocedoras del
contenido de las declaraciones, guardan silencio respecto a la regularidad del tramite de
su traslado. (...) la Subseccion “B” de la Seccion Tercera —con ponencia de quien
proyecta el presente fallo-, destacé que (v) cuando en un proceso se dirige la accion



contra una entidad que ejerce la representacion de la Nacion como persona juridica
demandada, y contra ella se hacen valer pruebas testimoniales que han sido
practicadas por otra entidad que igualmente es parte de la Nacion, entonces ello implica
que la persona demandada —la Nacion- no puede aducir que las declaraciones
trasladadas no deben ser valoradas, pues es claro que por tratarse de medios de
conviccion que han sido recopilados por ella misma, entonces puede decirse que fueron
practicados con su audiencia, lo que cumple con las condiciones establecidas en los
articulos 185 y 229 del Cddigo de Procedimiento Civil. (...) la Subseccién “C” de la
Seccion Tercera ha sostenido la postura segun la cual, (vi) cuando se trata de la
discusion de casos relacionados con graves violaciones a los derechos humanos,
resulta procedente inaplicar los presupuestos procesales consagrados en el articulo 185
del Codigo de Procedimiento Civil —y normas concordantes-, por excepcion de
convencionalidad, pues la falta de apreciacion de ciertas pruebas testimoniales puede
constituir una violacion del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia, lo cual ha sido reprochado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en distintas providencias. (...) la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de afirmar
que la persona juridica demandada —la Nacion- es la misma que recaudo las pruebas
en una sede procesal diferente, lo que implica que, por tratarse de testimonios
recopilados con la audiencia de la parte contra la que se pretenden hacer valer en el
proceso posterior, son plenamente admisibles y susceptibles de valoracién, segun la
interpretacion mas estricta que pueda hacerse de las formalidades establecidas en el
articulo 229 del Cdédigo de Procedimiento Civil (...) En este caso, se entiende que la
Nacién es la persona juridica en cuya cabeza radican las garantias que se pretenden
preservar con las previsiones del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil y, por
lo tanto, también es plausible afirmar que tales prerrogativas no se transgreden cuando
se aprecia el testimonio trasladado en las condiciones aludidas. (...) en el presente caso
se daréa plena apreciacién a los testimonios que fueron recaudados por la Procuraduria
General de la Nacion, los cuales pretenden hacerse valer en contra de la Nacién-
Ministerio de Defensa-Ejército Nacional (...) cuando la demandada es la Nacion, y es
una entidad del orden nacional quien recaudé los testimonios con plena observancia del
debido proceso, entonces puede afirmarse que la persona contra la que pretenden
hacerse valer dichas pruebas, por ser la misma, tuvo audiencia y contradiccién sobre
ellas. En este caso, se entiende que la Nacion es la persona juridica en cuya cabeza
radican las garantias que se pretenden preservar con las previsiones del articulo 229
del Cdédigo de Procedimiento Civil y, por lo tanto, también es plausible afirmar que tales
prerrogativas no se transgreden cuando se aprecia el testimonio trasladado en las
condiciones aludidas. NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencias de: 26 de febrero
de 2009, exp. 13440; 9 de febrero de 2011, exp. 16934 y de 19 de octubre de 2011,
exp. 20241

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185/ CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 229

VALIDEZ DE LOS MEDIOS DE PRUEBA - Valoracién probatoria de las
indagatorias. Deben practicarse bajo la gravedad del juramento

Las indagatorias rendidas por los agentes militares participantes en el operativo surgido
de la orden de operaciones n.° 44, no pueden ser tenidas como medio de prueba, toda
vez que se trata de versiones que se obtuvieron sin el apremio del juramento y, por
tanto, no relnen las caracteristicas necesarias para que pueda considerarselas como
testimonios. Lo anterior no obsta para que en algunos casos se tengan en cuenta las
afirmaciones que los indagados consientan en hacer bajo la gravedad del juramento, lo
que se deduce de la aplicacion a contrario sensu de la regla antes aludida. NOTA DE
RELATORIA: Consultar sentencia del 13 de abril de 2000, exp. 11898



DANO ANTIJURIDICO - Ejecucién extrajudicial de campesino presentado como
guerrillero ocurrida en la vereda El Cadillo del municipio de Tello, Huila / DANO
ANTIJURIDICO - Ejecucién extrajudicial. Falso positivo / RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO - Imputacién facticay juridica

La Sala tiene por demostrado el dafio invocado por la parte actora, es decir, esta
debidamente acreditada la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon, ocurrida
como consecuencia de multiples heridas de arma de fuego que le fueron propinadas el
28 de marzo de 1993, asi como los perjuicios que para los demandantes se siguieron
del deceso del occiso, segun pasa a explicarse. (...) La Sala considera que, debido al
nexo de parentesco que existia entre el fallecido y los hoy accionantes en reparacion,
es presumible que la muerte de aquél implicé para éstos una situacion de congoja y
dolor. (...) En lo que tiene que ver con la imputacion factica del dafio, la Sala observa
que dentro del expediente se acreditdé que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén fue
muerto por miembros del Ejército Nacional, pues su cadaver —y el de otras tres
personas- fue remitido por miembros de esa fuerza armada, primero a la Inspeccion de
Policia de Vegalarga y, posteriormente, al Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses con sede en Neiva, con la consigna de que se trataba de guerrilleros que
habian sido “dados de baja” durante un combate armado llevado a cabo en el sector de
“Piedramarcada”, en la carretera que de Tello conduce a Vegalarga, en el departamento
del Huila. (...) en relacién con la imputacion juridica del dafio, debe decirse que éste fue
causado por el Ejército Nacional cuando sus agentes desplegaban una actividad
peligrosa, como lo es el desarrollo de un operativo militar con empleo de armas de
fuego llevado a cabo con ocasion de la orden de operaciones n.° 044, evento frente al
cual la jurisprudencia de la Sala tiene establecido que el titulo de imputacion que puede
ser utilizado para analizar la responsabilidad estatal, segun la libre escogencia del juez
en la utilizacién de los diferentes regimenes, es el de riesgo excepcional bajo la éptica
de un régimen objetivo de responsabilidad, en el que al demandante le basta probar la
existencia del dafio, del hecho dafioso y del nexo causal entre el primero y el segundo.
Demostrados esos elementos, a la entidad demandada le corresponde, para
exonerarse de responsabilidad, poner en evidencia que el hecho tuvo origen en una de
las causales excluyentes de responsabilidad fijadas por el ordenamiento juridico —hecho
de un tercero, hecho de la victima y fuerza mayor

DANO ANTIJURIDICO - Ejecucion extrajudicial de campesino presentado como
guerrillero en combate / PROCEDENCIA DE LA APLICACION DEL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD DE FALLA PROBADA - Casos en que sea evidente y haya
sido alegada

Sélo en aquellos casos en que sea evidente y haya sido alegada, procede el andlisis
del caso bajo la optica del régimen de responsabilidad de falla probada pues, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, en estos eventos es necesario que el Consejo
de Estado ponga en evidencia los errores cometidos por la administracion en ejercicio
de sus funciones, con el objetivo de que la justicia contenciosa fije pautas para que
esos yerros no tengan nueva ocurrencia. NOTA DE RELATORIA: Al respecto
consultar sentencias de: 8 de julio de 2009, exp. 16974 y de 19 de abril de 2012, exp.
21515

EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE CAMPESINO PRESENTADO COMO
GUERRILLERO - Falla del servicio como titulo de imputacién aplicable

La Sala encuentra que en el caso de autos, la obligacién de reparacion a cargo de la
entidad demandada puede ser analizada teniendo en cuenta los parametros de la teoria
de la falla del servicio, pues la misma se encuentra plenamente demostrada con las
pruebas allegadas al expediente, las cuales permiten la construccion de unos indicios



gue sefialan el hecho de que la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacdén ocurrio
como consecuencia de una ejecucion extrajudicial, segun pasa a indicarse. (...) Al igual
que el Tribunal de instancia, observa la Sala que no es cierta la version de la muerte en
combate del occiso, en la medida en que en el expediente se aprecian pruebas
indiciarias que son suficientes para concluir que el deceso del sefor Italo Adelmo
Cubides Chacon fue consecuencia de una ejecucion extrajudicial cometida por los
miembros del Ejército Nacional, hecho éste que da total certeza sobre la ocurrencia de
una falla del servicio por parte de los militares participantes en la operacién. (...) De
conformidad con lo antes expuesto —muerte de un herido a quemarropa, levantamiento
ilegal de los cadaveres y, en adicion, inexistencia del enfrentamiento armado-, para la
Sala es claro que el Ejército Nacional incurrio en una falla del servicio al propinar la
muerte a personas no combatientes que se encontraban en estado de indefension,
hecho que ademas encuadra con lo que el derecho penal, el D.I.H. y el derecho
internacional de los derechos humanos tienen sefialado como un comportamiento
totalmente proscrito y reprochable, que lo es la ejecucion extrajudicial y sumaria de
personas para hacerlas aparecer como combatientes “dados de baja”. En el caso
concreto, el Estado colombiano no cumplié con la obligacion que le asistia en relacion
con el caso del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon pues, ademas de que se le quito la
vida, no se adelantd una investigacion seria y dedicada para efectos de establecer la
verdad sobre las circunstancias en que se produjo su muerte, falencia que a su vez
implicé que no fuera posible la reparacion adecuada de los familiares del fallecido y la
imposicién de sanciones y castigos para los agentes estatales involucrados en el hecho

DERECHOS A LA VIDA, A LA LIBERTAD Y A LA INTEGRIDAD PERSONAL - Se
encuentran consagrados en la Constitucién Politica de 1991 / DERECHOS A LA
VIDA, A LA LIBERTAD Y A LA INTEGRIDAD PERSONAL - Proteccion especial en
virtud del Blogue de Constitucionalidad / EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES - El
papel del Estado en relacion con el establecimiento de la verdad, reparacion e
imposicion de sanciones y castigos a aquellas personas que tenga
responsabilidad en los hechos

Los derechos a la vida, a la libertad y a la integridad personales, ademas de estar
expresamente consagrados en el ordenamiento interno, tienen plena proteccién por
virtud de los tratados internacionales de derechos humanos en los que es parte
Colombia -en un tipico enlace via blogque de constitucionalidad-, de acuerdo con los
cuales es obligacion de los Estados impedir que se presenten situaciones de
ejecuciones extrajudiciales y, ademas, fomentar las politicas que sean necesarias y
conducentes para evitar ese tipo de practicas. (...) Dentro de dichas politicas deseables
a la luz del derecho internacional, el Estado colombiano debe propender por una
administracion de justicia que sea eficaz en el juzgamiento de los eventos en los que se
presentan ejecuciones extrajudiciales, de tal manera que pueda establecerse la verdad
sobre las mismas, sea posible la imposicion de sanciones y castigos a aquellas
personas —servidores publicos o particulares- que tengan responsabilidad en los
hechos, y sea factible la reparacién de los derechos de los familiares de las victimas
gue han padecido esas deleznables conductas.

CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS - Principios
relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrales o sumarias / DESCONOCIMIENTO DE PRINCIPIOS - Consecuencias /
EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR EJECUCION DE PERSONA
COMETIDA POR AGENTE ESTATAL - Amenaza real si razones de necesidad y
proporcionalidad lo imponen

En el anexo a la Resolucion 1989/65 adoptada por el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas, se establecieron los “Principios relativos a una eficaz prevencion e



investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias” (...) El
desconocimiento de esos principios, o la falla por parte de los Estados en la
implementacion de las mejoras que son necesarias para prevenir y castigar en debida
forma las ejecuciones extrajudiciales cometidas por agentes estatales, implican el
incumplimiento de las normas de derecho internacional que consagran los derechos
gue se ven conculcados por ese tipo de conductas y, si los respectivos casos no son
debidamente estudiados y decididos por las instancias judiciales de los respectivos
paises, entonces los dafios que sean causados por motivo de ese incumplimiento
seran, eventualmente, materia de analisis de responsabilidad en las instancias
judiciales del sistema internacional de derechos humanos.

JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA - Papel preventivo en casos
de ejecuciones extrajudiciales o falsos positivos / JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA - Pone de relieve las inapropiadas conductas
cometidas por los agentes estatales y la obligacion de la administracion publica
de eliminarlas de raiz

En aras de concretar el papel preventivo que debe tener la jurisprudencia contencioso
administrativa en casos como el presente, es pertinente que la Sala ponga de relieve
que, de conformidad con observaciones hechas recientemente por el Relator Especial
sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en Colombia se ha presentado
de manera recurrente, por parte de las fuerzas armadas del Estado, la practica de
quitarle la vida a personas ajenas al conflicto armado y que se encuentran en estado de
indefension, para luego presentarlas a las autoridades y a los medios de comunicacion
como bajas ocurridas en combate, dentro de lo que eufemisticamente ha dado en
llamarse por la opinidon publica “falsos positivos” (...) resulta de la mayor importancia
para el Consejo de Estado poner de relieve, en casos como el presente, las
inapropiadas conductas cometidas por los agentes estatales, con la finalidad de sentar
un precedente que obligue a la administracion publica a eliminar de raiz este tipo de
conductas, y para que el caso reciba la reparacién debida que haga innecesaria la
recurrencia de los ciudadanos ante las instancias internacionales.

FALLA DEL SERVICIO - Ejecucién extrajudicial de campesino presentado como
guerrillero / FALLA DEL SERVICIO - Configuracion

la Sala considera que la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacoén ocurrié como
consecuencia de una ejecucion extrajudicial efectuada por el Ejército Nacional, pues se
trata de un homicidio efectuado deliberadamente por agentes estatales, cuando la
victima se encontraba en estado de indefensién o inferioridad, en el que no pudo
acreditarse por la entidad demandada que el hecho se hubiera producido con ocasion
de un combate o en cumplimiento legitimo y proporcional de las funciones que
correspondian al cuerpo militar desplazado a la zona rural del municipio de Tello. (...)
para la Sala es claro que en el proceso de conocimiento se encuentran acreditados
todos los presupuestos necesarios para que pueda predicarse la falla del servicio de la
conducta asumida por el Ejército Nacional por intermedio de sus agentes, en la medida
en que las pruebas arrimadas al proceso dan pie para concluir que los militares
participantes en el operativo llevado a cabo el 28 de marzo de 1993, le quitaron la vida
al sefior Italo Adelmo Cubides Chacén, en situaciones ajenas al desarrollo de un
enfrentamiento armado que nunca existio, e hicieron aparecer al mencionado sefior
como si se tratara de un guerrillero dado de baja durante un combate, hecho que
amerita la indemnizacion a favor de la parte demandante, situaciones todas estas que
implican, a su vez, la condena patrimonial a cargo de la entidad demandada tal como lo
hiciera el a quo.



DECISION DEL PROCESO PENAL - No condiciona la decision en el proceso
contencioso administrativo / SENTENCIA PROCESO PENAL - No genera efectos
de cosa juzgada respecto del proceso contencioso administrativo. Reiteracion
jurisprudencial / SENTENCIA PROCESO PENAL - Sea condenatoria o absolutoria,
no tiene efectos de cosa juzgada en la accion de reparacion que se adelante
contra el Estado. Precedente jurisprudencial

De acuerdo con reiterados pronunciamientos de la Seccion Tercera de ésta
Corporacion, el hecho de la absolucién penal o disciplinaria de los agentes estatales
involucrados en la produccion del hecho dafioso, no implica en modo alguno que el
tramite contencioso deba concluir de la misma forma a favor de la institucién a la que
pertenecian los efectivos militares. (...) ninguna incidencia tiene en el presente proceso
contencioso el hecho de que no se hubiese penalizado o sancionado disciplinariamente
a los soldados, suboficiales y oficiales que participaron en la operacién militar
desplegada por virtud de la orden n.° 44. Como en el presente caso se ha establecido
una falla del servicio en contra del Ejército Nacional por la ocurrencia de una ejecucion
extrajudicial, la Sala dispondra medidas de reparacion integral orientadas a evitar la
repeticion de conductas como las probadas en este caso. NOTA DE RELATORIA:
Sobre el tema consultar sentencias de: 13 de agosto de 2008, exp. 16533; de 10 de
febrero de 2011, exp. 19123; de 27 de abril de 2011, exp. 19451 y de 29 de octubre de
2012, exp. 21377

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Falla del servicio. Ejecucion extrajudicial y
falso positivo / CAUSALES EXCLUYENTES O EXONERATIVAS DE
RESPONSABILIDAD - Hecho de la victima / HECHO DE LA VICTIMA COMO
CAUSAL DE EXONERACION - No se probo

En relacion con el hecho de la victima la entidad demandada alega en su recurso de
apelacion, que el mismo se configura por dos motivos: (i) porque el sefior Italo Adelmo
Cubides Chacon estaba acompafiando a los guerrilleros en el momento en que el
Ejército realiz6 el operativo militar el 28 de marzo de 1993; y (ii) porque el occiso no se
encontraba en su lugar de trabajo en el momento en que se produjo el supuesto
combate. Respecto del primer argumento referido, la Sala considera que no se
configurd esa causal excluyente de responsabilidad (...) Cuando estan demostrados los
presupuestos basicos de la responsabilidad —como en el caso de analisis-, corresponde
a la entidad demandada la carga de demostrar la configuracién de cualquiera de las
causales excluyentes de responsabilidad previstas por el ordenamiento juridico, en
aplicacién de la regla establecida en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
segun la cual “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. (...) La Sala considera al respecto que
el Ministerio de Defensa—Ejército Nacional no demostro que el seior Italo Adelmo
Cubides Chacon fuera integrante activo de la cuadrilla guerrillera que, segun la entidad
demandada, trabé combate con la patrulla desplegada en la zona de Vegalarga. Por el
contrario, las declaraciones rendidas ante la Procuraduria General de la Nacion durante
el tramite disciplinario, por los sefiores Hernando Leguizamoén Rojas, Carlos Julio
Leguizamdn Rojas y Bellanyry Joven Moreno, dan cuenta de que el sefior Italo Adelmo
Cubides Chacén era trabajador de la finca “Buenos Aires”, en la que desempefiaba
labores propias de actividad campesina. (...) para la Sala es claro que si estuviera
probado —que no lo esta- el hecho de que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén no se
encontraba en su lugar de labores para el momento de su muerte, ello no seria una
situacion con idoneidad para exonerar de responsabilidad a la entidad demandada
pues, segun el articulo 24 de la Constitucion Politica, a los ciudadanos les es dado
desplazarse por donde bien les plazca en ejercicio de su derecho fundamental a la libre
locomocion y, cuando los 6rganos administrativos causan dafios a los coasociados que
estan haciendo uso legitimo de esa prerrogativa, al Estado le es obligatorio reparar los



dafios que se causen en tales circunstancias. (...) la Sala considera que las pruebas
arrimadas al proceso no son demostrativas de que el sefior Italo Adelmo Cubides
Chacén fuera integrante del grupo guerrillero y, ademas, el hecho de que el occiso no
se encontrara en su lugar de trabajo en el momento en que se produjo su muerte —
hecho que no esta evidenciado- no es una situacion que validamente pueda exonerar
de responsabilidad a la entidad demandada. (...) est4 demostrada la responsabilidad
que le asiste a la entidad demandada por la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacon, y la misma no esta exonerada por la causal del hecho de la victima que
injustamente esgrime el Ministerio de Defensa

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 24 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

REPARACION INTEGRAL DEL DANO - Medidas de caracter no pecuniario /
MEDIDAS DE JUSTICIA RESTAURATIVA - Graves violaciones a los Derechos
Humanos / DERECHO BLANDO O SOFT LAW - Criterios auxiliares de
interpretacion de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos /
PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA, JURISDICCION ROGADA Y NO REFORMATIO IN
PEJUS - Restricciones. Cumplimiento de mandatos contenidos en normas
internacionales de Derechos Humanos

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, la valoracion de los
dafios irrogados a las personas y a las cosas, dentro de cualquier proceso que se surta
ante la administracion de justicia, debe atender a los principios de reparacion integral y
de equidad. Esto significa que, en los procesos en los que se juzgue la responsabilidad
patrimonial del Estado, el juez de lo contencioso administrativo debera verificar con qué
potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento pleno del perjuicio y el
restablecimiento de los derechos conculcados. (..) de acuerdo con reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado, existen casos en los que el juez puede ordenar
medidas de caracter no pecuniario, que atiendan a la reparacion integral del dafio,
aunque ello conlleve el desconocimiento de los mencionados principios procesales.
Esto ocurre cuando se juzga la responsabilidad del Estado por graves violaciones de los
derechos humanos pues, en estos eventos, la obligacién de reparar integralmente el
dafio surge, principalmente, de distintos tratados y convenios de derechos humanos
ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno, pero también de otros
instrumentos de derecho internacional que, aunque no tienen caracter estrictamente
vinculante —razon por la cual se los denomina “derecho blando” o “soft law”—, gozan de
cierta relevancia juridica y practica en el ambito internacional y nacional en tanto
exhiben “una clara e inequivoca vocacién axiolégica o normativa general” y sirven como
“criterio[s] auxiliar[es] de interpretacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos” Asi las cosas, se ha considerado que es posible establecer restricciones a
los principios de congruencia, jurisdiccion rogada y no reformatio in pejus con el fin, bien
sea de dar cumplimiento a los mandatos contenidos en normas internacionales de
derechos humanos con prevalencia en el orden interno, o de proteger otros derechos,
valores y principios constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia. (...) se
ha considerado que es posible establecer restricciones a los principios de congruencia,
jurisdiccion rogada y no reformatio in pejus con el fin, bien sea de dar cumplimiento a
los mandatos contenidos en normas internacionales de derechos humanos con
prevalencia en el orden interno, o de proteger otros derechos, valores y principios
constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia. NOTA DE RELATORIA:
Consultar Seccion Tercera - Subseccion B, sentencia de 29 de otubre de 2012, exp.
21377

REPARACION INTEGRAL DEL DANO - Adopcion de medidas no pecuniarias
encaminadas a la satisfaccion y a la no repeticion / EJECUCION EXTRAJUDICIAL



- Investigacion deficiente por parte de la jurisdiccién penal militar. Se ordena se
compulsen copias a la Fiscalia General de la Nacion para que revise si hay lugar a
reabrir y continuar la investigacion penal / JUSTICIA RESTAURATIVA - Medidas
de satisfaccion / MEDIDAS DE SATISFACCION - De caréacter administrativo.
Simbdlicas o conmemorativas

El hecho de la ejecucion extrajudicial del sefor Italo Adelmo Cubides Chacén fue
investigado en forma negligente por la jurisdiccion penal militar, y en dicha pesquisa no
pudieron establecerse las verdaderas circunstancias en que se produjo el fallecimiento
del occiso. En consecuencia, se compulsaran copias a la autoridad pertinente para que,
si se encuentran méritos suficientes para ello, se reabra la investigacion penal en
relacion con los hechos ocurridos el 28 de marzo de 1993 en la vereda “Vegalarga” de
zona rural del municipio de Tello —Huila-. (...) se compulsaran las copias pertinentes a
la Fiscalia General de la Nacion, para que esa entidad evalle la posibilidad de
adelantar una investigacion exhaustiva respecto de los hechos materia del presente
litigio, encaminada a identificar y castigar a los responsables de la muerte del sefior
Italo Adelmo Cubides Chacoén. Con ocasion de dicha compulsa de copias se estudiara
la forma en que se adelant6 la investigacién penal militar respectiva, con el propdésito de
estimar si es procedente proseguir alguna accion penal por los presuntos delitos contra
la administracibn de justicia que alli pudieron haberse cometido. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el tema, consultar sentencia de 29 de otubre de 2012, exp. 21377

NOTA DE RELATORIA: En esta providencia aclararon voto los doctores Olga Mélida
Valle de De la Hoz y Jaime Orlando Santofimio Gamboa

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601)
Actor: MARIA DEL CARMEN CHACON Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 8 de marzo de 2001, proferida por la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Descongestion de Bogota D.C. —Sala de Decision-, mediante la cual

se declar6 administrativamente responsable al Ministerio de Defensa Nacional de los



dafios causados por la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon, entre otras
determinaciones que mas adelante se resefian. La decision apelada sera confirmada en
cuanto que declaro responsabilidad a cargo de la entidad demandada, y modificada en

relacion con las condenas que fueron impuestas por el a quo.

SINTESIS DEL CASO

El dia domingo 28 de marzo de 1993 el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén, de 22
afios de edad, result6 muerto por accién de integrantes del Ejército Nacional, quienes
presentaron al occiso como un guerrillero dado de baja durante un combate librado con
una cuadrilla de la guerrilla de las FARC, supuestamente ocurrido en la vereda “El
Cadillo” del municipio de Tello, Huila. Posteriormente logré establecerse que el
mencionado sefior no era guerrillero y que, antes bien, se trataba de un campesino

conocido por personas de la region.

ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda

1. Mediante demanda presentada el 24 de febrero de 1994 ante el Tribunal
Administrativo del Huila, la sefiora Maria del Carmen Chacén de Cubides, actuando en
nombre propio y en representacion de sus hijos menores Anyelo Rubier Cubides
Chacon y Ruth Maritza Cubides Chacon, y los sefiores Jesus Eduardo Cubides Chacoén,
Eliécer Cubides Chacon, Julio Fidel Cubides Chacén y Neidy Orfilia Cubides Chacon, a
través de apoderado judicial, en ejercicio de la accion de reparacion directa prevista en
el articulo 86 del C.C.A., solicitaron que se declarara responsable al Ministerio de
Defensa Nacional-Ejército Nacional por la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacén, ocurrida el 28 de marzo de 1993 en zona rural del municipio de Tello —Huila-
(fls. 20 @28 c.1.).

2. Como reparacion del dafo sufrido, los demandantes pidieron que se diera

prosperidad a las pretensiones resarcitorias que a continuacion se citan:

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la
Nacién —Ministerio de Defensa-, a reparar los perjuicios morales y materiales
irrogados a la sefiora MARIA DEL CARMEN CHACON CUBIDES en calidad
de madre de la victima los cuales se cuantifican en la siguiente forma:



1. La suma de OCHO MILLONES CINCUENTA MIL PESOS por concepto de
perjuicios materiales.

2. La suma equivalente a Un (sic) mil gramos oro por concepto de perjuicios
morales.

TERCERA: Se condene a la Nacion —Ministerio de Defensa-, al pago de los
perjuicios morales causados a los hermanos de la victima, sefiores JESUS
EDUARDO, ELIECER, JULIO FIDEL y NEDY ORFILIA CUBIDES CHACON,
y menores ANYELO RUBIER y RUTH MARITZA CUBIDES CHACON,
perjuicios que se tasan en la suma equivalente a quinientos gramos oro para
cada uno.

CUARTA: Las sumas a que se contraen las condenas impuestas
devengaran intereses comerciales dentro de los seis meses siguientes a la
ejecutoria de la sentencia, y de mora con posterioridad a dicho plazo.

QUINTA: Las sumas a que se contraen las condenas por perjuicios
materiales, seran indexadas con fundamento en la variacion que
experimente el indice oficial de precios al consumidor (negrilla del texto
citado).
3. Segun los demandantes, el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon fue muerto a manos
de integrantes del Ejército Nacional, y su cadaver fue presentado como el de un
guerrillero dado de baja, cuando lo cierto es que el occiso era un campesino que

trabajaba en una finca ubicada en zona rural del municipio de Tello —Huila-.

4. Citan como fundamentos juridicos de sus pretensiones varios articulos de la
Constitucion Politica, asi como los articulos 77, 78, 86, 136 y 206 del Cdbdigo
Contencioso Administrativo y diversas normas de derecho internacional, y con base en
esos preceptos consideran que, como la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacon se produjo a manos de agentes estatales y sin que existiera justificacién alguna
para el proceder homicida de los integrantes del Ejército, entonces debe repararse el

dafio antijuridico causado.

[I. Tramite procesal

5. El Ministerio de Defensa Nacional presentd contestacion de la demanda (fls. 36 y
37 c.p.) con oposicion a todas las pretensiones formuladas por los actores, en la que
manifestd que se atiene a lo que resulte probado respecto de los hechos, y que no hay
lugar a declarar responsabilidad a cargo de la entidad demandada, comoquiera que el
sefior Italo Adelmo Cubides Chacén era integrante de los grupos guerrilleros que

estaban siendo combatidos por el Ejército Nacional.



6. Cerrada la etapa probatoria en la primera instancial, sélo el Ministerio Publico
presentd sus alegatos de conclusion, en los que afirm6 que no habia lugar a declarar
responsabilidad a cargo del Estado en la medida en que la parte demandante no
cumplié con la carga de demostrar los hechos que narré en el libelo introductorio (f. 85y

sgts, c.1).

7. Remitido el expediente al Tribunal Administrativo de Descongestion de Bogota, éste
consideré que debia abrirse nuevamente la etapa probatoria con fundamento en el
articulo 169 del Cédigo Contencioso Administrativo, en la medida en que ninguna de las
pruebas decretadas en el auto correspondiente? habia sido allegada al proceso. Dijo al

respecto el a quo:

El inciso segundo del articulo 169 del Cddigo Contencioso Administrativo
faculta a la Sala para disponer la practica de las pruebas necesarias para
esclarecer puntos oscuros o dudosos de la contienda. En el presente caso, a
pesar de que las citadas pruebas fueron decretadas y practicadas, la
respuesta obtenida no cumplié con el objetivo propuesto, cual es el de
determinar si hubo una falla en el servicio por la presunta accién de
miembros del ejército en hechos ocurridos el 28 de marzo de 1993, en la
vereda Cadillo, Municipio de Tello, Huila en los que perdi6é la vida el sefior
Italo Adelmo Cubides Chacon, pues los documentos requeridos no fueron
allegados al proceso?®.

8. Practicadas las pruebas aludidas en el auto antes resefiado, el Tribunal
Administrativo de Descongestion de Bogota D.C., Seccion Tercera, Sala de Decision,

emitié sentencia de primera instancia con la siguiente decision:

Primero.- Declarar administrativamente responsable a la Nacién
Colombiana—Ministerio de Defensa Nacional, por los perjuicios causados con
la muerte del sefior ITALO ADELMO CUBIDES CHACON, en hechos
ocurridos el 28 de marzo de 1993, en la vereda Cadillo, municipio de Tello,
departamento del Huila, por parte de miembros del Ejército Nacional en
servicio activo.

Segundo.- Condenar a la Nacién Colombiana—Ministerio de Defensa a
reconocer y pagar por concepto de perjuicios morales a MARIA DEL
CARMEN CHACON DE CUBIDES, la suma equivalente al valor de mil
(1000) gramos oro certificado por el Banco de la Republica en el momento
en que quede ejecutoriada la sentencia; a ANYELO RUBIER y RUTH
MARITZA CUBIDES CHACON, como hermanos menores de la victima al
momento de ocurrencia de los hechos objeto del proceso, la suma
equivalente al valor de quinientos (500) gramos oro certificado por el Banco

! Mediante auto del 5 de mayo de 1998 (folio 84 cuaderno 1).

2 El auto de pruebas es visible a folio 43 del cuaderno 1.

3 Decisiéon asumida mediante auto del 31 de agosto de 2000, que obra a folio 93 del cuaderno 1
del expediente.



de la Republica al momento en que quede ejecutoriada la sentencia. A los
hermanos mayores de la victima: JESUS EDUARDO CUBIDES CHACON,
ELIECER CUBIDES CHACON, JULIO FIDEL CUBIDES CHACON y NEDY
ORFILIA CUBIDES CHACON, la suma equivalente al valor de quinientos
(500) gramos oro certificado por el Banco de la Republica al momento en
gue quede ejecutoriada la sentencia.

Tercero.- Dar cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en
los articulos 176y 177 del C.C.A.

Cuarto.- Denegar las demas pretensiones, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

Quinto.- Para el cumplimiento expidanse copias con destino a las partes,
con las precisiones del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del decreto 359 del 22 de
febrero de 1995. Las copias destinadas a la actora seran entregadas al
apoderado judicial que la ha venido representando (...) (folio 110, negrillas
del original).

8.1. Para tal efecto, el Tribunal a quo consider6 que en el caso de estudio, por las
caracteristicas de las heridas padecidas por el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén, es
imposible considerar que la muerte se produjo durante un combate entre el ejército y un
grupo guerrillero, y que, por tanto, le era imputable a la entidad demandada el dafio
reclamado por los demandantes, bajo el titulo de imputacion de falla del servicio. En

palabras del Tribunal:

De esta prueba técnica —se refiere al protocolo de necropsia- se tiene que el
disparo que causé la muerte a Italo Adelmo Cubides Chacén fue mortal,
proveniente de arma de fuego con proyectiles de alta velocidad, por las
caracteristicas de las heridas, tatuaje, no existe posibilidad alguna de que el
hecho se haya producido en enfrentamiento pues el tiro se efectué por la
espalda a una distancia de 50 cms. aproximadamente. Fueron las lesiones
recibidas por las esquirlas las que en un primer momento permitieron
dominar a la victima, para luego ser ultimado por los victimarios.

(...)

El hecho se produjo en desarrollo de un operativo militar, no asi de un
enfrentamiento, porque de conformidad con la necropsia el Unico tiro
propinado a la victima lo fue por la espalda y a una distancia aproximada de
50 cms. lo que descarta cualquier posibilidad de alegar un enfrentamiento
armado.

(...)

En concepto de la Sala, la conducta asumida por los miembros del Ejército
Nacional en desarrollo del operativo militar fue desmedida,
desproporcionada e innecesaria, mas aun cuando se trataba de un
campesino indefenso y labrador de la tierra, como lo manifiesta el
administrador de la Finca Buenos Aires. El hecho de que las Fuerzas
Armadas dispongan del uso legitimo de las armas, ello tiene como
fundamento la defensa de la vida, honra y bienes de los ciudadanos.



Para la Sala no hay duda que el Ejército Nacional incurrié en una falla del
servicio y en consecuencia debe responder por los perjuicios antijuridicos
ocasionados con la conducta de sus agentes, al causar la muerte al sefor
Italo Adelmo Cubides Chacén (folios 106 y siguientes, cuaderno principal).

9. Inconforme con la decisién antes resefiada, la parte demandada interpuso y sustento
en tiempo recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia (folios 113 y
122 a 123 del cuaderno principal), en el que solicité que ésta fuera revocada y que, en
su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda. Considera que el hecho de que
los efectivos militares involucrados en los acontecimientos hubieran sido absueltos por
las autoridades disciplinarias y penales militares, es demostrativo de que el Ejército no
tuvo responsabilidad en la muerte del sefior Italo AdelImo Cubides Chacén. Agrega que,
en la forma en que ocurrié el combate, no era posible para los miembros del Ejército
distinguir las personas que eran civiles, de aquellas que no lo eran, y que el occiso
propicio su propia muerte porque, en el momento de los hechos, no estaba trabajando
en el lugar de la finca “Buenos Aires” que le habia sido indicado por el administrador de
la misma. Insinla que el occiso, y las otras personas que resultaron muertas en el
operativo, estaban colaborando con la guerrilla en el momento del combate (folios 122

y 123 cuaderno principal).

10. En el momento procesal correspondiente?, sélo la parte demandada rindié alegato
de conclusion de segunda instancia visible a folios 128 a 130 del cuaderno principal.
En dicho escrito, la apoderada del Ministerio de Defensa enfatiza los argumentos ya

expresados en el recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

I. Competencia

11. La Sala es competente para decidir el asunto por tratarse del recurso de apelacion

presentado contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

4 El despacho sustanciador de la época corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusion, mediante auto del 19 de octubre de 2001 (folio 127, cuaderno principal).



Descongestion de Bogotd en un proceso que, por su cuantia (folio 20 cuaderno 1)°
determinada al momento de la interposicion del recurso de apelacién, tiene vocacién de
doble instancia. Se aplican en este punto las reglas anteriores a la entrada en vigencia
de la Ley 446 de 1998.

II. Validez de los medios de prueba

12. Dado que algunos de los medios de prueba que se relacionaran en el subsiguiente
acapite de hechos probados, fueron practicados en procesos ajenos al presente tramite
contencioso, la Sala los valorara conforme a las subsiguientes consideraciones. Primero
se referird al traslado de las pruebas documentales —parr. 12.1-, luego al de los

testimonios —parr. 12.2- y por ultimo al de las indagatorias —parr. 12.3-.

I1.1. Validez de documentos

12.1. En primer lugar, la mayoria de las pruebas a las que se hara alusion, fueron
allegadas al proceso contencioso provenientes de una investigacion adelantada por la
jurisdiccion penal militar, y de la indagacion disciplinaria adelantada por la Procuraduria
General de la Nacion, documentos que fueron arrimados al proceso mediante oficio n.°
2093 del 17 de noviembre de 2000, suscrito por el Secretario de la Procuraduria
Delegada para las Fuerzas Armadas, y dirigido al Tribunal Administrativo del Huila,
visible a folio 1 del cuaderno 2 de pruebas del expediente.

12.1.1. La practica de esa prueba, que fue decretada por el Tribunal a quo en el auto
del 14 de octubre de 1997 (folio 43 del cuaderno 1) y reiterada en providencia del 31 de
agosto de 2000 (folio 93 ibidem) —véase infra parrafo 7-, fue solicitada en el libelo
introductorio (folio 27) y la parte accionada, cuando contesté la demanda, guardd
silencio en relacion con su arribo al presente tramite, no obstante lo cual algunas de sus
intervenciones procesales estuvieron parcial y genéricamente fundamentadas en la

informacion contenida en los respectivos folios que componen la investigacion

5> En la demanda se estima la cuantia de la mayor pretension, por concepto de perjuicios
morales (folio 20), en mil gramos de oro (1.000), equivalentes a $10 428 590 para la época de
presentacion de la demanda —24 de febrero de 1994-. Por estar vigente al momento de la
interposicion del recurso de apelacién que motiva esta instancia, se aplica en este punto el
numeral 10° del articulo 20 del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso
extraordinario de anulacion, se amplia el de apelacion y se dictan otras disposiciones”, que
modificaba el articulo 132 del Cddigo Contencioso Administrativo, y que disponia que la cuantia
necesaria para que un proceso fuera de doble instancia, debia ser superior a $9 610 000.



adelantada por la justicia penal militar.

12.1.2. En todo caso, se reitera aqui el criterio recientemente establecido por la Sala
Plena de Seccion Tercera frente al valor probatorio de las copias simples, cuando las
mismas han obrado en el plenario a lo largo del proceso y han sido susceptibles de
contradiccion por las partes sin que éstas las tacharan de falsas, evento en el cual
dichas copias son susceptibles de valoracion, e idéneas para determinar la conviccion
del juez frente a los hechos materia de litigio, pues de lo contrario se desconocerian el
principio constitucional de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal y el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, lo que a su vez iria en contra de
las nuevas tendencias del derecho procesal. Ello se fij6 en la sentencia del 28 de

agosto de 2013, de conformidad con las siguientes consideraciones:

En otros términos, a la luz de la Constitucién Politica negar las pretensiones
en un proceso en el cual los documentos en copia simple aportados por las
partes han obrado a lo largo de la actuacion, implicaria afectar —de modo
significativo e injustificado- el principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de justicia
(arts. 228 'y 229 C.P).

(...)

Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y el objeto de la
prueba se mantienen incélumes, sin que se pretenda desconocer en esta
ocasidn su caracter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La
unificacién consiste, por lo tanto, en la valoracién de las copias simples que
han integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de
contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas
de falsas o controvertir su contenido.

Por consiguiente, la Sala valorara los documentos allegados en copia simple
contentivos de las actuaciones penales surtidas en el proceso adelantado
contra Rubén Dario Silva Alzate®.

12.1.3. En aplicacion del anterior criterio jurisprudencial, se considera en este punto
gue, el hecho de que los intervinientes del proceso hubieran conocido el contenido de
los documentos allegados como prueba trasladada, permite fallar de fondo el presente
asunto con base en ellos, toda vez que resultaria contrario a la lealtad procesal que las
partes utilizaran unas pruebas como fundamento de sus alegaciones y que luego, al ver
gue su contenido puede resultar desfavorable a sus intereses, predicaran su ilegalidad,
pretextando que en el traslado de los documentos no se cumplié con las formalidades

establecidas en el Cadigo de Procedimiento Civil.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —en pleno-,
sentencia del 28 de agosto de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, radicacion n.° 05001-23-31-000-
1996-00659-01 (25.022), actor: Rubén Dario Silva Alzate y otros, demandado: Nacion-Fiscalia
General de la Nacién y otros.



I1.2. Validez de testimonios

12.2. Consideracion especial merece la prueba testimonial recogida por la Procuraduria
General de la Nacién y la justicia penal militar en sus respectivas investigaciones pues
la parte demandada guardé silencio respecto de ella y, en relaciébn con ese tipo de
prueba, el ordenamiento procesal establece estrictos requisitos, cuyo cumplimiento es
necesario para que se pueda apreciar en un tramite ulterior, en el entendido que la
regla general es que, por virtud del principio de inmediacion, los testimonios tienen que
practicarse en presencia de los jueces que deben resolver los litigios” y, en observancia
del derecho a la defensa, las partes deben haber tenido la posibilidad contradecir las

pruebas que se aduzcan en su contra.

[1.2.1. La regla general

12.2.1. Asi, el Codigo de Procedimiento Civil establece, por un lado, que los testimonios
practicados por fuera del proceso son apreciables cuando hayan sido recaudados en
forma anticipada, lo cual fue necesario debido a que los declarantes, por una
enfermedad que padecieran, corrian serio peligro de no poder verter su declaracién en
un momento posterior. Esta posibilidad esta contemplada en el articulo 298 del Cdédigo

de Procedimiento Civil, en los siguientes términos:

ART. 298.- Modificado. Decr. 2282 de 1989, art. 1°, mod. 129. Con el fin de
allegarlos a un proceso, podra pedirse que se reciban testimonios
anticipados Unicamente a personas que estén gravemente enfermas, con
citacion de la parte contraria en la forma prevista en el articulo 318 y en los
numerales 1°, 2° y 3° del 320.

La solicitud debera formularse ante el juez de la residencia del testigo, y el
peticionario expresara bajo juramento, que se considerara prestado por la
presentacion del escrito, que el testigo se encuentra en la circunstancia
mencionada, e informara el lugar donde puede citarse a la persona contra
quien pretende hacer valer la prueba.

Cuando el peticionario manifieste también bajo juramento prestado de igual
manera, que ignora donde puede citarse a la presunta contraparte, se
aplicara el articulo 318.

"Ha dicho la jurisprudencia en relacion con el principio de inmediacion: “1. Uno de los principios
fundamentales del derecho probatorio, es el de la inmediacion, en virtud del cual se persigue
gue el juzgador, por el contacto directo y personal al practicar las pruebas, pueda aprehenderlas
y apreciarlas con mayores elementos de juicio y mejores garantias de acierto, razones estas por
las cuales, s6lo de manera excepcional ha de acudirse a la practica de las mismas mediante
comisién a otros despachos judiciales”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, auto
del 14 de febrero de 1996, M.P. Pedro Lafont Pianetta, expediente n.° 5739.



El juez rechazara de plano la recepcion de testimonios extraproceso para
fines judiciales, cuando la solicitud no cumpla los requisitos exigidos en los
incisos anteriores.

Los testimonios que se reciban con violacion de este articulo no podran ser
apreciados por el juez.

12.2.2. De otro lado, el ordenamiento procesal civil consagra la posibilidad de que se
rindan testimonios con fines judiciales ante alcaldes o notarios, pero so6lo en los casos
en que la ley lo autorice, segun lo dispone el articulo 299 eiusdem, que es del siguiente

tenor:

ART. 299.- Modificado. Decr. 2282 de 1989, art. 1°, mod 130. Los
testimonios para fines no judiciales, se rendiran exclusivamente ante
notarios o alcaldes. Igualmente los que tengan fines judiciales y no se pida la
citacion de la parte contraria; en este caso, el peticionario afirmara bajo
juramento, que se considera prestado con la presentacion del escrito, que
s6lo estan destinados a servir de prueba sumaria en determinado asunto
para el cual la ley autoriza esta clase de prueba, y sélo tendran valor para
dicho fin.

12.2.3. En ambos casos, para que el testimonio extraprocesal pueda ser apreciable por
el juez, se requiere del cumplimiento de los requisitos de la ratificacion, segun estan
consagrados en el articulo 229 del Codigo de Procedimiento Civil, que dispone,
ademas, que también podran ratificarse los testimonios que hayan sido rendidos en otro
proceso judicial, sin citacion o intervencién de la persona contra quien se aduzcan en el

posterior. El texto de la norma es el siguiente:

ART. 229.- Modificado. D.E. 2282/89, art. 1°, num. 106. Ratificacion de
testimonios recibidos fuera del proceso. Soélo podran ratificarse en un
proceso las declaraciones de testigos:

1. Cuando se hayan rendido en otro, sin citaciébn o intervencion de la
persona contra quien se aduzcan en el posterior.

2. Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los
requisitos previstos en los articulos 298 y 299.

Se prescindira de la ratificacibn cuando las partes lo soliciten de comun
acuerdo, mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda o
verbalmente en audiencia, y el juez no la considera necesaria.

Para la ratificacion se repetira el interrogatorio en la forma establecida para

la recepcion del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo
lea su declaracion anterior.

12.2.4. Como se observa, para que se pueda apreciar un testimonio que ha sido



rendido por fuera el proceso es imperioso, en primer lugar, que se trate de aquellos
eventos a los que se refieren los numerales 1 y 2 del articulo 229 del C de .P. C. y, en
segundo orden, debe cumplirse con el tramite de ratificacion que estipula la misma
norma, tramite del cual se podra prescindir Unicamente cuando el juez considere que
es innecesario y las partes concuerden en ello, voluntad que éstas deberdn manifestar

verbalmente en audiencia, o mediante escrito autenticado.

12.2.5. La interpretacion del camulo de normas anteriormente resefiado no ha sido del

todo uniforme en la jurisprudencia, segun pasa a explicarse:

12.2.5.1. Por un lado, de manera estandar y siguiendo las reglas procesales transcritas,
se ha manifestado que el testimonio practicado por fuera del proceso puede hacerse
valer en un tramite judicial posterior, si y solo si se cumplen las siguientes condiciones:
(i) que la declaracion haya sido recibida como prueba anticipada en los términos de los
articulos 298 y 299 del Coadigo de Procedimiento Civil, o en un proceso judicial
diferente; (ii) que la declaracion se haya recibido con audiencia o por solicitud de la
parte contra la cual se pretende hacer valer en el proceso posterior; y, finalmente, (iii)
que el testimonio sea ratificado en el nuevo tramite, segun los pardmetros que para tal
efecto se establecen en el articulo 229 ibidem. Al respecto se consideré por la Seccién

Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 13 de abril de 2000, lo siguiente:

Conforme a lo anterior, se tiene que los testimonios practicados en un
proceso diferente de aquél en el que se pretende su valoracién sélo pueden
ser tenidos en cuenta por el juzgador cuando son trasladados, en copia
auténtica, y siempre que hayan sido practicados con audiencia de la parte
contra la cual se aducen, o cuando, sin cumplir este Ultimo requisito, son
ratificados en el nuevo proceso, siguiendo el procedimiento previsto en el
articulo 229 del C. de P.C. Si no se dan estas condiciones, las pruebas
aludidas no podran apreciarse validamente®.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13
de abril de 2000, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicacién n.° 11898, actor: José
Francisco Montero Ballén, demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa Nacional. La tesis ha sido
sostenida también por otras secciones del Consejo de Estado. Ver al respecto, de la Seccion
Quinta, la sentencia del 3 de diciembre de 1992, C.P. Luis Eduardo Jaramillo Mejia, radicacion
n.° 0811, actor: Alvaro Lara Zambrano, demandado: alcalde del municipio de Ancuya. Se dijo en
dicha providencia: “Cuando los testimonios no tengan la anterior finalidad, sino la de acreditar
hechos diferentes a los que debe juzgar la jurisdicciéon en un caso concreto, como por ejemplo
el cobro de pensiones, la supervivencia, etc., para estos ultimos efectos deberan rendirse ante
notarios y alcaldes conforme al articulo 229, y frente a estos mismos funcionarios,
exclusivamente también deberén rendirse los testimonios para fines judiciales, cuando no se
pida la citacion de la parte contraria, evento en el cual sélo tienen valor de prueba sumaria en
determinado asunto para el que la ley autoriza esta clase de prueba”. Postura que fue
posteriormente reiterada por la misma Seccion Quinta en la sentencia del 27 de noviembre de
1995, C.P. Mario Alario Méndez, radicacion n.° 1450, actor: Joaquin Felipe Negrete Sepulveda,
demandado: alcalde del municipio de Cdrdobas. La Corte Suprema de Justicia ha emitido



[1.2.2. Las excepciones

12.2.5.2. Como excepciones a la regla sefalada y atendiendo el comportamiento
procesal y positivo de las partes, la Sala ha sostenido que (i) cuando en el libelo
introductorio se solicita que se allegue al tramite contencioso copia de los procesos en
los que reposan declaraciones juramentadas y la contraparte solicita la misma prueba
en la contestacion de la demanda, o (ii) de manera expresa manifiesta que esta de
acuerdo con la practica de las pruebas solicitadas por la parte actora, dicha situacion
implica que ya no es necesaria la ratificacion de los testimonios. En estos eventos,
segun se ha dicho, resulta irrelevante que los testimonios se hayan practicado sin
audiencia de las partes, o si éstas pudieron ejercer su derecho de contradiccion. En la

sentencia del 17 de mayo de 2001 se asevero por la Seccién Tercera:

Debe anotarse, adicionalmente, que en los eventos en que el traslado de los

pronunciamientos en esa misma direccion. Dijo al respecto la Sala de Casacién Civil en la
providencia del 30 de agosto de 1996 —expediente 4782-, M.P. Pedro Lafont Pianetta, que “...
no encontrandose en este caso autorizados estos testimonios para fines judiciales y, mas aun,
no habiéndose hecho la respectiva contradiccién, resultaba imposible, ain dentro de la
legislacion transitoria de descongestion judicial, su mera ratificacién dentro del proceso, sino
mas aun resultaba contrario a la ley darle cualquier tipo de valoracién probatoria como prueba
anticipada testimonial. Ni tampoco era viable el tratamiento de documentos emanados de
terceros, de una parte, porgue son medios que, fundados en su naturaleza diferente, también
gozan en la actualidad y en forma provisional, de regulaciones completamente distintas, como
las arriba indicadas; y, de la otra, porque se trata de normas que, por sus circunstancias
provisionales y particulares, han de entenderse de manera restrictiva Unicamente a los
documentos declarativos emanados de terceros, lo que se ajusta entonces a la interpretacion
general del derecho probatorio”. Y en el pronunciamiento del 9 de diciembre de 2004, M.P.
Manuel Isidro Ardila Velasquez, radicacion n.° 2390-95, reiteré dicha Sala: “En lo tocante al
dictamen de medicina legal, asi como las declaraciones... traidas del proceso penal, tempestivo
es anotar que ciertamente, tal cual lo observo el juzgador de segunda instancia, tratase de
pruebas que no pueden apreciarse dado que en dicho tramite no fueron parte los aqui
demandantes, contra quienes se aducen, y en consecuencia no cumplen los requisitos del
articulo 185 citado. Por la misma causa es de bulto que el dictamen tampoco cumplié la
contradiccién consagrada en el articulo 243 ibidem, ni los testimonios la formalidad de su
ratificacion conforme a la norma 229 de la legislacion adjetiva en lo civil, que se imponia
ineludible, porque, como lo ha dicho esta Corporacion, “cuando no hubo participacion de la
parte contra la cual se pretendian aducir, si se desea utilizar dicho medio probatorio, sera
necesario practicar la prueba en el nuevo proceso, o bien, entratdndose de testimonios, obtener
su ratificacion, precisamente para darle oportunidad de contradiccion a la parte que no intervino
en su produccioén... de contra-interrogar a los testigos o solicitar la practica de pruebas
adicionales, tendientes a desvirtuar el contenido de las declaraciones trasladadas, con lo que se
satisfacen los principios de publicidad y contradiccion de la prueba. Sin este Ultimo requisito las
declaraciones trasladadas carecen de valor probatorio” (casacion civil del 10 de diciembre de
1999, expediente 5367)”. En el mismo sentido, en la casacion civil del 23 de junio de 2005 —
M.P. Edgardo Villamil Portilla, radicacion n.° 0143-, se aseverd: “En consecuencia, Si esta
identificado el testigo original, el sistema procesal vigente impone como principio la verificacion
de la fuente, pues tal exigencia se destila de la conjugacién armonica de varias normas de
procedimiento. Asi, el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena la ratificacion para
los testimonios recibidos en otro juicio sin la audiencia de una de las partes. También se impone
la ratificacién de las pruebas anticipadas de la que sblo “se prescindira cuando las partes lo
soliciten de comun acuerdo”...”.



testimonios rendidos dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes,
la Sala ha considerado que dichas pruebas pueden ser tenidas en cuenta en
el proceso contencioso administrativo, alin cuando hayan sido practicadas
sin su citacidbn o intervencién en el proceso original y no hayan sido
ratificadas en el contencioso administrativo, aun cuando hayan sido
practicadas sin su citacion o intervencion en el proceso original y no hayan
sido ratificados en el contencioso administrativo, considerando que, en tales
casos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite
que la prueba haga parte del acervo probatorio y, en el evento de resultar
desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su
admision[9]%.

12.2.5.3. Igualmente se ha dicho que (iii) cuando un testimonio practicado en otro
proceso sin audiencia de alguna de las partes —o de ambas-, ha sido trasladado al
trdmite contencioso administrativo por solicitud de una de las partes, y la otra utiliza en
su defensa lo consignado en la aludida declaracion juramentada, ello suple el tramite de
ratificacion de que habla el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil. En la

sentencia del 9 de de diciembre de 2004 se asevero:

Previamente a realizar el estudio de fondo, es necesario advertir que si bien
los testimonios rendidos dentro de la investigacion preliminar adelantada por
la Unidad Investigativa Regional Policia Judicial SIJIN del Departamento del
Tolima, con ocasion de los hechos ocurridos el dia 9 de enero de 1994, en
los cuales resultaron muertos el sefior..., no fueron objeto de la ratificacion
exigida en el articulo 185 del Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable al
proceso contencioso administrativo en razon de la remision que en materia
probatoria expresamente consagra el articulo 168 del Cddigo Contencioso
Administrativo, de conformidad con el reiterado criterio fijado por la Sala
sobre el particular, dichos testimonios pueden y deben ser validamente
apreciados, por cuanto hacen parte de la actuacion adelantada por la SIJIN
que luego, a peticion de la parte demandante, fue trasladada a este proceso
y con fundamento en los cuales al alegar de conclusion en segunda
instancia la entidad demandada estructuré su defensa?’.

12.2.5.4. En otras ocasiones, ésta Seccién ha considerado que (iv) los testimonios
practicados en otro proceso pueden valorarse en el trdmite de reparacion directa si los
documentos contentivos de los mismos son allegados al tramite contencioso, y las
partes, conocedoras del contenido de las declaraciones, guardan silencio respecto a la

regularidad del tramite de su traslado. Al respecto, en la sentencia del 26 de febrero de

°® “I2] Ver sentencias del 18 de septiembre de 1997, expediente 9666, y del 8 de febrero de
2001, expediente 13.254".

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 17
de mayo de 2001, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicacion n.° 12.370, actor: Omar
Pérez Casteblanco y otros, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 9
de diciembre de 2004, C.P. German Rodriguez Villamizar, radicaciéon n.° 73001-23-31-000-
1995-3172-01(14174)DM, actor: Dioselina Garcia Ramirez y otros, demandado: Nacién-
Ministerio de Defensa Nacional.



2009, se dijo por la Seccién Tercera:

La Sala, se limitara al examen y valoracion de las pruebas aportadas en la
audiencia de reconstruccion del expediente. El trdmite seguido por el
Magistrado Sustanciador, diferente al ponente de la presente providencia,
permitid un detallado cumplimiento del ritual preceptuado en el articulo 133
del Cdédigo de Procedimiento Civil, siempre con la audiencia de los
intervinientes en el proceso. En efecto, se dio traslado de las pruebas
aportadas por las partes y el Ministerio Pablico, quienes no impugnaron su
incorporacion al expediente reconstruido, en cuanto a su congruencia con el
auto que decretd su practica, su valoracion en la sentencia de primera
instancia o su autenticidad. Por tal razon es conducente y pertinente su
valoracién en la presente instancial?.

(...)

De otra parte, respecto de las indagatorias de todos los implicados en el
hecho, en principio, ninguna puede ser valorada en el presente proceso,
dado que carecen del requisito del juramento, necesario para poder ser
tenidas como declaracion de tercero (articulo 227 del Codigo de
Procedimiento Civil). Sin embargo, respecto de las versiones libres e
indagatorias del autor material del homicidio Willson Eduardo Daza Rosso,
resulta necesaria su citacion (sic) para entender los pormenores del caso,
toda vez que éstas fueron el principal fundamento de las imputaciones
contra los presuntos autores intelectuales del hecho. Como se vera en el
curso de estas consideraciones, las mismas no sustentan la responsabilidad
de la administracion, sin embargo, su referencia resulta ineludible, como
prueba fehaciente de la impunidad en la que ha quedado el asesinato de
Henry Rojas Monje?.

12 Una variante de ésta tesis puede verse en la sentencia de 11 de mayo de 2011, Seccion
Tercera-Subseccion B, radicacion 20052, ponente Ruth Stella Correa Palacio, en donde se
admite el valor probatorio de los testimonios trasladados sin los requisitos de ley, pero solo en lo
favorable a la demandada: “Asi mismo, en cuanto a la prueba trasladada a solicitud de la parte
actora, de la investigacion que cursé en la Fiscalia 9 Delegada de Belén de los Andaquies, cabe
precisar que los testimonios alli recepcionados no podran ser valorados sino en lo favorable a la
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, dado que no fueron ratificados en el presente
proceso y su traslado no fue solicitado por ésta (articulo 229 del Codigo de Procedimiento
Civil)...”.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26
de febrero de 2009, C.P. Enrique Gil Botero, radicacion n.° 07001-23-31-000-1993-00063-
01(13440), actor: Amira Monje de Rojas y otros, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa
Nacional-Ejército Nacional. Obsérvese que en los parrafos transcritos se hace alusion
Unicamente a las indagatorias y versiones libres obrantes en el respectivo expediente, pero a lo
largo de la providencia citada es visible la continua referencia a declaraciones juramentadas
que fueron rendidas ante la jurisdiccion penal ordinaria y ante la Procuraduria General de la
Nacion, situacion que generd en su momento el desacuerdo de la consejera de Estado Ruth
Stella Correa Palacio, quien salvd su voto en los siguientes términos: “Ademas, la sentencia
llego a las conclusiones que le permitieron declarar la responsabilidad de la demandada, previa
valoracion de un importante paquete de pruebas trasladadas de la investigacion disciplinaria
(adelantada por la Procuraduria General de la Nacién-Oficina de investigaciones especiales) y
penal (adelantada por la Justicia Penal de Orden Publico), en relacion con las cuales la
demandada no tuvo oportunidad de controvertirlas, al no haber intervenido en ninguno de esos
procesos. (...)// Discrepo de tal entendimiento en la medida en que el valor de la prueba
trasladada no depende de que las partes no impugnen su incorporacion al nuevo proceso. En
los términos de la normativa procesal son varios los requisitos que deben reunirse para su
valoracion, dado que ademas de su autenticidad y legalidad, es indispensable su contradiccién,
sin la cual apenas tiene el caracter de prueba sumaria, vélida sélo para los eventos en que



12.2.5.5. En otro pronunciamiento, la Subseccién “B” de la Seccién Tercera —con
ponencia de quien proyecta el presente fallo-, destacé que (v) cuando en un proceso se
dirige la accién contra una entidad que ejerce la representacion de la Nacién como
persona juridica demandada, y contra ella se hacen valer pruebas testimoniales que
han sido practicadas por otra entidad que igualmente es parte de la Nacion, entonces
ello implica que la persona demandada —la Nacién- no puede aducir que las
declaraciones trasladadas no deben ser valoradas, pues es claro que por tratarse de
medios de conviccién que han sido recopilados por ella misma, entonces puede decirse
que fueron practicados con su audiencia, lo que cumple con las condiciones
establecidas en los articulos 185 y 229 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dijo la

Subseccion “B”:

11. Las pruebas aportadas al proceso, a las cuales se hara referencia bajo el
titulo de hechos probados, se hallan en estado de valoracion, puesto que
fueron allegadas en cumplimiento de los presupuestos procesales. En
especial, la Sala considera que las pruebas incorporadas en el “expediente
disciplinario Nro...”, es decir, las declaraciones rendidas ante la Procuraduria

expresamente la ley ha permitido la demostracion de algun supuesto a través de esa clase de
prueba, siendo la regla general la exigencia de prueba controvertida.// En los términos del
articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil, las pruebas practicadas validamente en un
proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran apreciables sin mas formalidades,
siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien
se aducen o con audiencia de ella y el articulo 229 ibidem, con el fin de dar valor a los
testimonios recibidos por fuera del proceso, permite su ratificacién sefialando que se prescindira
de la misma, cuando las partes lo soliciten de comln acuerdo, mediante escrito autenticado
como se dispone para la demanda o verbalmente en audiencia, y el juez no la considera
necesaria.// Con un criterio amplio, la jurisprudencia de esta Corporacion ha prescindido del
requisito de la ratificacién de la prueba testimonial, el cual es estrictamente formal —escrito
autenticado presentado por ambas partes con manifestacion en tal sentido, o verbalmente en
audiencia- frente al hecho de que el traslado de la misma haya sido solicitado por las dos
partes, caso en el cual, en aplicacién del postulado de la buena fe, se reprocha la conducta de
la parte que después de haber pedido el traslado de la prueba, pretende que no se valore en su
contra, con el argumento de que no ha tenido la oportunidad de controvertirla al no haber sido
ratificada.// Pero si el traslado de la prueba solo lo solicita una de las partes, y aquella contra la
que se aduce no participd en el proceso primigenio y por tanto no tuvo la oportunidad de
controvertirla, el Unico mecanismo para lograr su valoracion en el nuevo proceso, es a traves de
su ratificacién, que para la prueba testimonial consiste en repetir el interrogatorio en la forma
establecida para la recepcion del testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea
su declaracion anterior. Es decir, la inexistencia de objecién sobre su incorporacion al proceso,
no atribuye valor probatorio a la prueba trasladada.// De manera reiterada la jurisprudencia de
esta seccioén, ha reclamado el cumplimiento del requisito de controversia para valorar la prueba
trasladada del proceso penal por no haberse dado traslado de ella y la testimonial por no
haberse ratificado, en la forma en que ordena el articulo 229 del Codigo de Procedimiento Civil,
ni la parte contra la que se opone, haberlo sido en el proceso primigenio.// En la sentencia se
cambia la jurisprudencia, sin advertirlo asi y sin sustentar las razones del cambio, cuando
simplemente frente al hecho de que las partes no hubieran replicado la incorporacion de la
prueba trasladada, esta resulta valorada en su integridad, a pesar de que la parte contra la que
se opuso, no ha tenido oportunidad de controvertirla” (subrayas ajenas al texto citado).




Delegada para la Policia Nacional y el “informe evaluativo” de la Oficina de
Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la Nacion de
diciembre de 1994, las cuales fueron aportadas en copia auténtica al
presente proceso, constituyen prueba trasladada en los términos del articulo
185 del Codigo de Procedimiento Civil4, puesto que: (i) la entidad
demandada, la parte contra quien se aducen las pruebas referidas, fue quien
solicito en la contestacion de la demanda que se ordenara al “Hospital
Central de la Policia Nacional” la remision de “todos los antecedentes,
incluida la hoja clinica, correspondientes a la paciente...” es decir existe una
peticion expresa de la parte demandada acerca de la incorporacion al
proceso de tales pruebas; (ii) la entidad demandada... autentico las copias...
y las envio al proceso, en cumplimiento de la orden judicial respectiva; (iii) El
Subdirector General de Ila Policia Nacional,... inici6 el tramite
correspondiente... y en relacion con las pruebas provenientes de la
Procuraduria Delegada para la Policia Nacional, las cuales habian sido
practicadas de manera previa por la entidad de control, expresamente
decidio: “[T]éenganse como validas las pruebas ya practicadas”, de suerte
que por orden expresa de la parte demandada se las reconocio y valoré por
la misma entidad; (iv) En el mismo orden de ideas, el “MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL-POLICIA NACIONAL-SUBDIRECCION GENERAL-
PROGRAMA HOSPITAL CENTRAL-OFICINA DE ASUNTOS
DISCIPLINARIOS” en sendas providencias del 24 de marzo de 1995, a
través de las cuales formulo pliego de cargos en contra de..., fundamento su
decision sobre la valoracidn que hizo de las declaraciones rendidas frente a
la Procuraduria Delegada para la Policia Nacional por parte de..., y en el
“[C]oncepto emitido por las profesionales de salud...”; (v) también, en el
asunto sub judice, la entidad demandada, “NACION COLOMBIANA-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional”, y la Procuraduria General de la
Nacién, organo de control que practico las pruebas en el proceso con
anterioridad a que se incorporaran en el “expediente disciplinario Nro.
500112/95”, integran la persona juridica Nacion, y por tal razon se puede
concluir que las pruebas fueron practicadas en el proceso primitivo a peticion
y con intervencién de la misma parte -Nacidn- contra quien se aducen ahora,
(vi) finalmente, respecto de las declaraciones rendidas frente a la
Procuraduria en el curso de la investigacién disciplinaria la “NACION
COLOMBIANA-Ministerio de Defensa-Policia Nacional” no puede alegar el
desconocimiento de las mismas, ni su imposibilidad de controvertirlas, en
tanto que fue la misma entidad —Nacion- quien formulo las preguntas y quien
participo en la recepcion de las respuestas y en la extension de las mismas
en el papel, y tuvo en todo momento la posibilidad tanto de contrainterrogar
a los declarantes como de expresar su sentir acerca de lo dicho por ellos™®

14 11] “Articulo 185.- Prueba trasladada. Las pruebas practicadas validamente en un proceso
podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran apreciables sin mas formalidades, siempre
que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticién de la parte contra quien se aducen
o con audiencia de ella.”

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”,
sentencia del 9 de febrero de 2011, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién n.° 25000-23-26-
000-1994-09702-01(16934), actor: Lourdes Emilce Rangel Robles y otro, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional. La tesis no ha sido extrafia a la jurisprudencia de la
Seccion Tercera. Ver al respecto: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia del 23 de junio de 2010, Consejero Ponente (E) Mauricio Fajardo
GOmez, radicacion n.° 52001-23-31-000-1997-08660-01(17493), actor: Humberto Portilla
Moreno, demandado: Nacion-Consejo Superior de la Judicatura. Se dijo en ese
pronunciamiento: “La Sala precisa que valorard las pruebas remitidas por la Procuraduria
General de la Nacién y por la Fiscalia General, las cuales fueron aportadas al proceso a



(negrillas y mayusculas del texto citado).

12.2.5.6. Finalmente, se destaca que la Subseccion “C” de la Seccion Tercera ha
sostenido la postura segun la cual, (vi) cuando se trata de la discusién de casos
relacionados con graves violaciones a los derechos humanos, resulta procedente
inaplicar los presupuestos procesales consagrados en el articulo 185 del Codigo de
Procedimiento Civil =y normas concordantes-, por excepcion de convencionalidad, pues
la falta de apreciacion de ciertas pruebas testimoniales puede constituir una violacion
del derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia, lo cual ha sido
reprochado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en distintas
providencias'®. Ello se dijo por la mencionada subseccién, en la sentencia del 19 de
octubre de 2011:

3. Previo al estudio de fondo, la Sala advierte que las pruebas que obran en
el caso materia de estudio, se tiene (sic) copia de los folios... del proceso
penal 2.026, adelantado por el Juzgado Penal del Circuito de Garzon, y el
disciplinario, que llevo la Procuraduria Delegada para la Policia Judicial y la
Policia Administrativa, por los hechos objeto de la demanda; sin embargo,
las pruebas contenidas en ellos no pueden valorarse en el presente proceso,
toda vez que no fueron solicitadas por ambas partes en los escritos de
demanda y contestacion, como tampoco cumplen con lo prescrito en el
articulo 185 del Codigo de Procedimiento Civil, para el traslado de pruebas...

No obstante, la Sala advierte que para casos como el presente donde esta
valorandose la ocurrencia de una “ejecucion extrajudicial” no puede seguir
aplicandose lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil ajeno al
respecto de las garantias de los derechos humanos, dado que se estaria
vulnerando la Convenciébn Americana de Derechos Humanos al no
garantizarse el acceso a la justicia en todo su contenido como derecho

solicitud de la parte demandante y de los llamados en garantia, por medio del oficio n°...
proferido por la Procuraduria Departamental de Narifio, al que se adjuntd copia auténtica del
proceso disciplinario adelantado contra el mismo sefor... /| En el caso concreto la Sala
encuentra demostradas las siguientes condiciones que determinan la validez de las pruebas
trasladadas: // i) Las pruebas obrantes en los expedientes penal y disciplinario fueron
practicadas con audiencia de la Nacion y del sefior... quienes fungen en este proceso como
sujetos demandante y demandado, respectivamente...” (se subraya).

16 Se trata de una tesis en la que ya la Seccién venia avanzando: “... frente a graves violaciones
de derechos humanos (v.gr. crimenes de lesa humanidad), el ordenamiento juridico interno
debe ceder frente el internacional, en tanto este Ultimo impone la obligacion a los estados, a los
diferentes 6rganos que lo integran —incluida la Rama Judicial del Poder Publico-, de adoptar
todas las medidas tendientes a la proteccion y reparacion de esas garantias del individuo...”.
Sentencia del 20 de septiembre de 2008, C.P. Enrique Gil Botero, radicacion n.° 26001-23-25-
000-1996-04058-01(16996), actor: Maria Delfa Castafieda y otros, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional y otro. En dicho caso, cuando el Consejo de Estado
resolvio el recurso de apelacion interpuesto por la entidad publica demandada como apelante
Unico, en el que se solicitaba la revocatoria de la condena impuesta en la sentencia de primera
instancia, la Sala agravo la condicion de la entidad y, ademas, asumié medidas de restitucion
que no habian sido solicitadas por los demandantes, retando asi los principios de congruencia y
no reformatio in pejus.




humano reconocido constitucional y supranacionalmente, tal como se
sostuvo en la sentencia del caso “Manuel Cepeda contra Colombia” en la
gue se sostiene,

“140. En lo que concierne al acceso a la justicia, valga destacar que en
este caso los tribunales contencioso administrativos no establecieron
responsabilidad institucional por accion de funcionarios estatales en la
ejecucion del Senador Cepeda Vargas, que considerara la transgresion
de sus derechos a la vida y la integridad personal, entre otros, a pesar
de que al momento de sus decisiones se contaba ya con los resultados
parciales del proceso penal e incluso del disciplinario. En este sentido,
no contribuyeron de manera sustancial al cumplimiento del deber de
investigar y esclarecer los hechos (supra parrs. 116 a 122). Llama la
atencion que en uno de los procesos el Consejo de Estado no valoré los
resultados parciales de las investigaciones penales y disciplinarias en las
gue constaba la responsabilidad de los dos sargentos del Ejército
Nacional, por considerar que la documentacién fue remitida en copia
simplel’”. Si bien no correspondia a esta via establecer
responsabilidades individuales, al determinar la responsabilidad objetiva
del Estado las autoridades jurisdiccionales deben tomar en cuenta todas
las fuentes de informacién a su disposicion. Por ende, las autoridades
encargadas de estos procedimientos estaban llamadas no sélo a
verificar las omisiones estatales, sino a determinar los alcances reales
de la responsabilidad institucional del Estado™®,

17-“11] Cfr. (sic) Sentencia de apelacién emitida por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso  Administrativo del Consejo de Estado en el radicado No.
250002326000199612680-01(20.511) el 20 de noviembre de 2008, supra nota 128, folios 4524
a 4525

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “C”,
sentencia del 19 de octubre de 2011, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, radicacion n.°
41001-23-31-000-1993-07335-01(20241), actor: Manuel Antonio Guarnizo Trujillo y otros,
demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional. En igual sentido pueden
consultarse las siguientes sentencias proferidas por la misma Subseccion y ponente: sentencia
del 18 de enero de 2012, radicacion n.° 54001-23-26-000-1997-12780-01(19959), actor:
Rosalba Daza Suarez y otros, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Policia
Nacional; sentencia del 9 de mayo de 2012, radicacion n.° 27001-23-31-000-1997-3029-
01(20334), actor: Luz Marina de Jesus Henao y otros, demandado: Ministerio de Defensa-
Ejército Nacional. En esta ultima se ahonddé en argumentos para dotar de valor probatorio a
testimonios trasladados —e incluso también a las indagatorias- que no han sido materia de
contradiccién y respecto de los cuales no existe ratificacion en el tramite contencioso, en los
siguientes términos: “A lo anterior, cabe agregar que en el ordenamiento juridico internacional la
Corte Internacional de Justicia ha procurado argumentar que el juez debe orientarse por el
principio de la sana critica y de la libertad de apreciacion de los medios probatorios que obren
en los procesos, y que debe desplegar un papel activo.../l (...) Lo anterior, advierte la Sala, no
implica desconocer las exigencias legales y principios procesales, lo que lleva a que no sean
considerados, valorados y apreciados diferentes testimonios y declaraciones rendidas ante las
instancias disciplinaria y penal por no cumplir los expresos mandatos del articulo 229 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, en aplicacion sistematica con lo consagrado en el articulo 185
del mismo texto legal y por expresa remision legal del articulo 267 del Cédigo Contencioso
Administrativo, esto es, por haberse producido su ratificacion al haberse producido en otros
procesos “sin citacién o intervencion de la persona contra quien se aduzcan” en el presente
contencioso. Asi mismo, las indagatorias y ampliaciones de las mismas practicadas dentro del
proceso penal cursado tampoco seran objeto de consideracion, valoracion y apreciacion. No
obstante lo anterior, y en aplicacion del articulo 230 de la Carta Politica que exige la primacia de
lo sustancial por sobre lo procesal o adjetivo, la Sala tendra en cuenta dentro del contexto de
los hechos a probar y de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, la realidad factica
manifestada en todas aquellas deposiciones...”.



[1.2.3. La redefinicion de la regla general y sus alcances cuando el testimonio trasladado

ha sido recaudado por una entidad del orden nacional

12.2.6. Ante la diversidad de criterios arriba ilustrada'®, y para contribuir a la estabilidad
de las expectativas de aplicacion de la normatividad objeto de analisis, la Sala Plena de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado estima necesario emitir un pronunciamiento
que recoja y fije los parametros interpretativos que deben tenerse en cuenta para
efectos de establecer la posibilidad de apreciar aquellos testimonios que, habiéndose
rendido en un proceso ajeno al contencioso de reparacién, no cumplieron con el
requisito de haberse practicado con audiencia de la parte contra la cual se aducen en el
proceso posterior y/o no fueron ratificados en éste; o bien, respecto de los cuales no se
prescindié de la ratificacién, lo cual debia hacerse, segun el citado articulo 229 del
estatuto procesal civil, por acuerdo comdn entre las partes manifestado mediante

escrito autenticado.

12.2.7. Para tal efecto, sera necesario determinar cudal es el sentido de las formalidades
que establece el articulo 229 del C. de P.C., lo que se elucidara atendiendo al tenor
literal de la disposicion y a los derechos sustanciales cuya proteccion persiguio el
legislador procesal con su estipulacion, aspectos en los que se pondra de presente que
no es necesario cumplir al pie de la letra la ritualidad normada para la ratificacion de
testimonios extraprocesales, sino que es suficiente con que se satisfagan las garantias
que se prohijan con la misma, tal como se ha hecho en parte de la jurisprudencia citada

para fundamentar algunas de las excepciones antes sefialadas.

12.2.8. Asi, en lo que tiene que ver con el sentido de las reglas procedimentales
consagradas en el articulo 229 del Cddigo de Procedimiento Civil —y preceptos

concordantes-, la Sala considera que una interpretacion literal de tales normas, arroja

1 Que también ha sido advertida por la doctrina. Al respecto se ha dicho: “v) El tema de la
prueba trasladada. La circunstancia frecuente de que los mismos hechos que originan el
proceso contencioso administrativo para reclamar del Estado la indemnizacion del dafio, den
nacimiento también a otros procesos que se han de servir, por eso mismo, de pruebas
idénticas, como es el caso del proceso penal —cuando el hecho configura un delito- y del
proceso disciplinario —si estructura una falta disciplinaria- ha suscitado la costumbre, legitima y
bondadosa por lo demas, de solicitar con la demanda o con su contestacién o en el momento
procesal indicado, la remision del proceso penal, del disciplinario o de los dos.// Tal hecho,
unido a los inconvenientes que, en veces, se presentan para practicar de nuevo, en el proceso
de reparacion, algunos medios de prueba que ya obran en alguno de dichos procesos, ha dado
la oportunidad al juez administrativo de pronunciarse sobre el tema relativo al traslado de la
prueba, sin que para su definicion, se hubiese conservado un criterio tnico...” Hernandez E.,
Alier E.; Franco G. Catalina, Responsabilidad del Estado: Analisis jurisprudencial del Consejo
de Estado, Bogota-2007, p. 162 y 163.



como resultado la tesis que ha sido sostenida por el Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias referidas al inicio del presente acapite, en el
sentido de afirmarse que las declaraciones juramentadas trasladadas al proceso
contencioso desde otro tramite judicial —o recopiladas de forma extraprocesal-, s6lo son
apreciables si se ratifican o cuando las partes han tenido la oportunidad de

controvertirlas en el momento de su recopilacion.

12.2.9. Ahora bien, la Sala recuerda que no todos los casos en los que se discuta la
posibilidad de valorar testimonios practicados en otro proceso, pueden solucionarse con
base en una interpretacion literal de los requisitos procesales que estan siendo
comentados, pues es posible que existan supuestos de hecho en los cuales la
aplicacion rigida de una formalidad ritual podria conducir a consecuencias que son
contrarias a las finalidades queridas por el legislador, lo cual es una de las mayores
criticas que se han formulado en contra de la escuela gramatical de inteleccion de los

preceptos normativos?’, aspecto frente al cual el jurista Francisco Gény atiné en afirmar:

Hecha esta salvedad, no hay inconveniente en sostener como
desideratum absoluto la estabilidad y certidumbre del derecho; queda
ahora por averiguar en qué proporcidn es realizable este ideal, y los
medios para obtenerlo. Y en este particular si que declaro que encuentro
sumamente débil la objecion hecha. Parece que tener seguridad de que
por un lado se hallan contenidas en el sistema tradicional la plenitud de
soluciones juridicas, y por otro lado, que este sistema consiste
enteramente en elementos objetivos que tratan la ley escrita o los sugiere
la l6gica absoluta, los cuales pueden suprimir mecanicamente y por una
especie de fatalismo geométrico la parte del juicio individual en la
aplicacion del derecho. Estas dos pretensiones paréceme que guedan
condenadas por el resultado de nuestras investigaciones al hacer la
critica negativa del método corriente. Y lo que quiero repetir aqui, ademas
de lo dicho, es que es una ilusion creer que el funcionamiento de la
interpretacion de los textos, combinado con el encadenamiento de
concepciones logicas, cualquiera que sea su valor intrinseco como
proceso de aplicacion del derecho positivo, constituya un organismo de
interpretacion categorica tal, que pueda sustraer las soluciones a la
movilidad de las apreciaciones subjetivas. EI examen de la infinita
variedad de opiniones y sistemas sobre cada cuestion notable, edificados

20 | a elucidacion gramatical del sentido de las palabras a partir de las cuales se forjan las leyes,
es apenas una etapa inicial en el proceso de interpretacion de los textos juridicos y, en la
mayoria de los casos, el cumplimiento de dicha etapa no agota el proceso que debe seguirse
para interpretar sentido de un mandato normativo. Al respecto dice Arturo Valencia Zea que “La
deficiencia méas grave del método de los glosadores o de los exégetas consiste en haber creido
que la sola interpretaciébn gramatical era suficiente para conocer el derecho. Los métodos
modernos no condenan la exégesis, pues toda ley consta de palabras y proposiciones
gramaticales que es necesario conocer en primer término; simplemente sostienen que la sola
exégesis no es suficiente, y que de las palabras debemos remontarnos hasta los principios
esenciales del sistema juridico” (Valencia Z., Arturo, Ortiz M., Alvaro, Derecho Civil, Tomo I:
Parte General y Personas, decimoquinta edicion, Bogota-2002, p. 115).



por estos procedimientos, basta para convencerse de la incertidumbre
inherente a su naturaleza de la interpretacion tradicional, por rigidamente
que quiera emplearse. En realidad, apenas disimulan las pretendidas
construcciones légicas el irremediable subjetivismo de las soluciones. Y el
anico resultado de un método matematico adaptado a la jurisprudencia,
es el someter el espiritu al imperio de palabras e ideas que, encubriendo
torpemente las realidades vivas, conducen a resultados harto extrafos al
fin dltimo de nuestra ciencia?.

12.2.10. Y una literatura mas reciente ha sefialado que las disposiciones juridicas
deben ser interpretadas con observancia de un criterio hermenéutico que atienda los
fines practicos que justifican la existencia de los preceptos materia de interpretacion, de
forma tal que se eviten a toda costa interpretaciones con consecuencias absurdas o

irrazonables, asi:

... Las inferencias e implicaturas en las que se basa la comunicacion
humana exitosa son parte claramente de lo que se quiere decir o significar.
Estas inferencias o implicaturas, sin embargo, son usualmente violadas
cuando se asume que la hermenéutica juridica se surte mediante una
concentracion de la atenciéon en los términos de la ley. Esta practica juridica,
que termina fijando su atencion en los términos especificos del texto legal,
parece ser un corolario del principio de fidelidad al derecho en la toma de
decisiones. Pero, como queda claro del analisis precedente, la fidelidad al
Estado de derecho no exige la adopcién del textualismo interpretativo, como
tradicionalmente se piensa. No sorprende entonces que el célculo no
especulativo del significado de la ley no tenga que enredarse
necesariamente en una pesada y detallada concentracion sobre el texto,
como suelen hacer los abogados. El analisis sugiere, en cambio, que la
fidelidad a la ley propia del Estado de derecho debe proyectarse a la tarea
dialégica de comprender las intenciones o propdésitos de las normas,
enmarcadas dentro de didlogos sociales e institucionales mas amplios?2.

12.2.11. Del mismo modo, se resalta que es un principio medular aplicable a la
interpretacion de las normas adjetivas, el que las ritualidades procesales estan

instrumentadas para la garantia de los derechos sustanciales??, de manera que las

2L Gény, Francois. Método de de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. Madrid-
1925, p. 207 y 208.

22 | 6pez Medina, Diego Eduardo, La letra y el espiritu de la ley. Bogotd, 2008, capitulo IV, num.
4.3. “La interpretacion de reglas en la pragmatica del derecho”, pagina 153.

2 Asi lo dispone el articulo 228 de la Constitucién Politica cuando alli se dice que en las
actuaciones de la administracion de justicia “...prevalecera el derecho sustancial...”, principio
que esta replicado en el articulo 4° del Codigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor: “Al
interpretar la ley procesal, el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la
interpretacion de las normas del presente Cédigo, deberan aclararse mediante la aplicacién de
los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumpla la garantia
constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad
de las partes”. Se ha dicho por la doctrina que el principio hermenéutico referido “...es, sin lugar
a dudas, la regla de oro en la interpretacion del derecho procesal, y que siempre debe tener
presente el juez (en no pocas ocasiones se olvida ese caracter instrumental de la ley procesal y



formalidades no pueden entenderse como finalidades en si mismas y, en aquellos
casos en los que no se les dio estricta aplicacion y, adn asi, las garantias sustanciales
no se vieron comprometidas, no seria logico considerar que las actuaciones asi

adelantadas carecen de validez.

12.2.12. En esa misma linea no literalista, debe tenerse en cuenta, entonces, que el
requisito de presentar un escrito autenticado en el que ambas partes afirmen que
desean prescindir de la ratificacion del testimonio —o de exteriorizar esa intencion
verbalmente en audiencia-, es una ritualidad que fue establecida por el legislador
procesal con la finalidad de garantizar que la manifestacion de esa voluntad fuera
inequivoca, lo que es necesario en la medida en que se trata de la capitulacion de una
garantia relacionada con el derecho a la defensa de los intervinientes procesales,
materializado éste en la posibilidad que tienen de controvertir las pruebas que se
aduzcan en su contra, lo cual, en el caso de las declaraciones extraproceso, se logra
mediante la repeticidn del interrogatorio en los términos consagrados en el articulo 229
del C. de P.C.

12.2.13. No obstante, la Sala considera que la presentacion del mencionado escrito
autenticado —o la manifestacion verbal en audiencia de la intencion de no ratificar los
testimonios extraproceso-, no son las Unicas vias a través de las cuales las partes
pueden exteriorizar inequivocamente que concuerdan en prescindir de la repeticion del
interrogatorio, pues es claro que dicha intencién también podria mostrarse, por ejemplo,
con su manifestacion en los memoriales que, sin necesidad de presentacion personal,
los intervinientes procesales radican ante los despachos judiciales en las diversas
etapas del proceso, tales como los alegatos, los recursos, los incidentes y las

peticiones, entre otras.

12.2.14. En el anterior orden de cosas, es perfectamente posible que, en ciertos casos,
no se cumpla con la formalidad establecida para la ratificacion y que, aun asi, no se
incurra en violacion del derecho de defensa, porque las partes dieron a entender, por
una via distinta a la suscripcion de un memorial autenticado o a la manifestacion verbal
en audiencia, que aceptaban sin reparos la anexion del testimonio al expediente,
eventualidad ésta que en modo alguno puede considerarse como violatoria del debido

proceso pues, a pesar de la supresion de la formalidad, se cumplié con la finalidad

se adoptan decisiones abiertamente contrarias al espiritu que informa nuestro estatuto)”. Lopez
B. Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo |: Parte General,
Bogota-2005, pagina 79.



buscada por la norma procesal, que era que las partes manifestaran inequivocamente

su intencién de prescindir de un nuevo interrogatorio.

12.2.15. Es la légica que subyace a los casos (i) y (iii) ya analizados —ver supra
parrafos 12.2.5.2 y 12.2.5.3- en los que ambas partes piden el traslado del testimonio
en los escritos de demanda y contestacion de la misma, y en ellos no se solicita la
ratificacion, o la demandada manifiesta su acuerdo con las pruebas pedidas por la
demandante, eventos en los cuales puede entenderse que ambas partes convinieron
que las actas de los testimonios trasladados reposaran en el expediente, sin necesidad
de que los testigos respondieran nuevamente al interrogatorio. Lo mismo sucede
cuando solo una de las partes solicita que se traslade el testimonio y, allegado éste al
proceso sin haberse ratificado, la parte contra la que se aduce lo utiliza para probar los
hechos que son de su interés, evento en el cual también puede afirmarse que ambas

partes quisieron prescindir del requisito de ratificacion.

12.2.16. La Sala reitera que, en los casos antes referidos, le es dable al juez otorgar un
significado al comportamiento procesal y positivo de las partes, el cual puede implicar
de manera inequivoca que éstas consienten en que se aprecie, sin necesidad de
ratificacion, determinado testimonio practicado en otro proceso, pues lo cierto es que

con ello se cumplié la finalidad sustancial perseguida por la formalidad adjetiva.

12.2.17. En sintesis, para la Sala es viable apreciar una declaracion rendida por fuera
del proceso contencioso administrativo, sin audiencia de la parte demandada o sin su
citacion, cuando se cumpla con el trdmite de ratificacion, o cuando por acuerdo comun
entre las partes —avalado por el juez- se quiso prescindir del aludido tramite. Esto ultimo
puede manifestarse como lo dispone el articulo 229 del Cadigo de Procedimiento Civil —
verbalmente en audiencia o presentando un escrito autenticado en el que ambas partes
manifiesten expresamente que quieren prescindir de la ratificacion-, o extraerse del
comportamiento positivo de las partes, cuando los mismos indiguen de manera
inequivoca que el querer de éstas era prescindir de la repeticion del interrogatorio
respecto de los testimonios trasladados, o que ocurre cuando ambos extremos del
litigio solicitan que el testimonio sea valorado, cuando la demandada esta de acuerdo
con la peticién asi hecha por la demandante, o cuando una parte lo solicita y la otra
utiliza los medios de prueba en cuestidn para sustentar sus alegaciones dentro del

proceso.

12.2.18. Ahora bien, en los casos en donde las partes guardan silencio frente a la



validez y admisibilidad de dichos medios de conviccion trasladados, y ademas se trata
de un proceso que se sigue en contra de una entidad del orden nacional, en el que se
pretenden hacer valer los testimonios que, con el pleno cumplimiento de las
formalidades del debido proceso, han sido recaudados en otro tramite por otra entidad
del mismo orden, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de afirmar que la
persona juridica demandada —la Nacion- es la misma que recaudo las pruebas en una
sede procesal diferente, lo que implica que, por tratarse de testimonios recopilados con
la audiencia de la parte contra la que se pretenden hacer valer en el proceso posterior,
son plenamente admisibles y susceptibles de valoracion, segun la interpretacion mas
estricta que pueda hacerse de las formalidades establecidas en el articulo 229 del
Caodigo de Procedimiento Civil, segun las cuales la ratificacion de las declaraciones
juramentadas trasladadas solo es necesaria “... cuando se hayan rendido en otro
[proceso], sin citacion o intervencion de la persona contra quien se aduzcan en el

posterior...”.

12.2.19. La anterior regla cobra aun mayor fuerza si se tiene en cuenta que, en razén
del deber de colaboracién que les asiste a las diferentes entidades del Estado?*, a éstas
les es exigible que las actuaciones que adelanten sean conocidas por aquellas otras
que puedan tener un interés directo o indirecto en su resultado, maxime si se trata de
organismos estatales que pertenecen al mismo orden, de tal manera que las
consecuencias de una eventual descoordinacion en las actividades de los estamentos
del Estado, no puede hacerse recaer sobre los administrados, quienes en muchas
ocasiones encuentran serias dificultades para lograr repetir nuevamente dentro del
proceso judicial contencioso administrativo, aquellas declaraciones juramentadas que
ya reposan en los tramites administrativos que han sido adelantados por las entidades

correspondientes.

12.2.20. En el caso concreto, las investigaciones proseguidas por los organismos de
control, en especial la Procuraduria General de la Nacién, se adelantaron sin que
existiera coordinacion con las autoridades de la jurisdiccion penal militar, de tal forma
que los testimonios recaudados en las investigaciones disciplinarias no fueron
trasladados a las investigaciones penales militares, lo que, de acuerdo con un
entendimiento limitado de las normas procesales, generd obstaculos para la apreciacion

de las pruebas testimoniales en el ulterior tramite contencioso administrativo.

24 Tal como lo ordena el articulo 113 de la Constitucién Politica al decir que “Los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armoénicamente para la
realizacion de sus fines”.



12.2.21. También debe tenerse en cuenta que en el presente caso las pruebas fueron
decretadas por el juez contencioso varios afios después de la ocurrencia de los hechos,
situacion en la que es indiscutible lo dificil que para la parte interesada resultd ubicar a
los mismos testigos que rindieron su declaracion ante la Procuraduria General de la
Nacion, obstaculo éste que quedd evidenciado cuando, solicitada la ratificacion de los
testimonios en la demanda, y decretados nuevamente los mismos por el Tribunal de
primera instancia, las respectivas audiencias de recepcion de las declaraciones

fracasaron debido a la inasistencia de los testigos?®.

12.2.22. En ese orden, la Sala insiste en que los presupuestos formales establecidos en
el articulo 229 del Cadigo de Procedimiento Civil para el traslado de los testimonios,
tienen sentido para efectos de salvaguardar el derecho a la defensa de las personas
que aparecen como partes dentro de un determinado proceso, de tal forma que cuando
uno de los extremos de la litis es la Nacion representada a través de alguna de sus
entidades, entonces es plausible afirmar que, si la prueba trasladada fue practicada por
otra entidad también del orden nacional, con el pleno cumplimiento de las formalidades
del debido proceso, entonces no le es dable a la Naciébn —como parte procesal- aducir,
con base en el aludido precepto adjetivo, la carencia de validez del medio de
conviccién, pues es claro que la parte tuvo audiencia en la recopilacién del mismo y
pudo haber ejercido su derecho de contradiccion a través de la entidad nacional que
intervino en su recaudacion, lo que ocurre en el presente caso cuando se pretende
hacer valer frente al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional un testimonio recaudado
por la Procuraduria General de la Nacion, pues lo cierto es que si se hubiera llevado a
cabo una investigacion seria y coordinada por las entidades nacionales en conjunto,
entonces la declaracion juramentada habria sido conocida conjuntamente por las
autoridades que tenian la funcion de adelantar la investigacion sobre los hechos, sea en

el @&mbito penal o en el disciplinario.

12.2.23. Como corolario de todo el razonamiento explicado en el presente acapite de
validez de los medios de prueba la Sala concluye, en relacion con la posibilidad apreciar
las pruebas testimoniales que han sido recaudadas en un proceso ajeno al tramite

contencioso administrativo, lo siguiente:

% Al respecto, a folio 27 del cuaderno 1, en el libelo introductorio se solicita que se llame a
declarar a los sefiores Carlos Julio Leguizamo, Bellaniri Joven Moreno y Hernando Leguizamon,
quienes previamente habian rendido su declaracion ante la Procuraduria General de la Nacion.
Dichas pruebas fueron decretadas mediante auto del 14 de octubre de 1997 (f. 43), pero no
pudieron ser recaudadas debido a la inasistencia de las personas llamadas declarar, segun
consta en las respectivas actas (fls. 80 y 81).



12.2.23.1. En principio, para que puedan ser apreciadas dichas pruebas, debera
cumplirse con la ratificacion de que trata el articulo 229 del Codigo de Procedimiento
Civil, o prescindirse de dicho tramite tal como lo dispone la aludida norma, esto es,
manifestandolo ambas partes mediante escrito autenticado o verbalmente en audiencia
—pérrafo 12.2.5.1-.

12.2.23.2. Excepcionalmente, los testimonios podran apreciarse siempre que las partes
muestren de forma inequivoca, con los comportamientos por ellas desplegados a lo
largo del proceso, que desean que dichos medios de prueba hagan parte del
expediente sin necesidad de que sean ratificados —casos (i), (ii) y (iii), parrafos 12.2.5.2
y 12.2.5.3-.

12.2.23.3. Finalmente, se repite, las variaciones jurisprudenciales expuestas
anteriormente —ver parrafos 12.2.5.4, 12.255 y 12.2.5.6-, se unifican en esta
providencia de Sala Plena de Seccion, en el sentido de que cuando la demandada es la
Nacion, y es una entidad del orden nacional quien recaudé los testimonios con plena
observancia del debido proceso, entonces puede afirmarse que la persona contra la
que pretenden hacerse valer dichas pruebas, por ser la misma, tuvo audiencia y
contradiccion sobre ellas. En este caso, se entiende que la Nacion es la persona
juridica en cuya cabeza radican las garantias que se pretenden preservar con las
previsiones del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil y, por lo tanto, también
es plausible afirmar que tales prerrogativas no se transgreden cuando se aprecia el

testimonio trasladado en las condiciones aludidas.

12.2.24. Asi las cosas, en el presente caso se dara plena apreciacion a los testimonios
que fueron recaudados por la Procuraduria General de la Nacion, los cuales pretenden

hacerse valer en contra de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional.

[1.3. Validez de indagatorias

12.3. Las indagatorias rendidas por los agentes militares participantes en el operativo
surgido de la orden de operaciones n.° 44, no pueden ser tenidas como medio de
prueba, toda vez que se trata de versiones que se obtuvieron sin el apremio del

juramento y, por tanto, no reudnen las caracteristicas necesarias para que pueda



considerarselas como testimonios?®. Lo anterior no obsta para que en algunos casos se
tengan en cuenta las afirmaciones que los indagados consientan en hacer bajo la
gravedad del juramento, lo que se deduce de la aplicacion a contrario sensu de la regla

antes aludida.

12.4. Finalmente, debe decirse que todos los documentos allegados al proceso
mediante el oficio n.° 2093 del 17 de noviembre de 2000, pueden tenerse como
auténticos, pues cumplen con los requisitos establecidos en el numeral 1° del articulo
254 del Codigo de Procedimiento Civil, y estdn acordes con los pardmetros
jurisprudenciales ya citados de la reciente sentencia de Sala Plena de Seccion Tercera
calendada el 28 de agosto de 2013%.

lll. Los hechos probados

13. Con base en las pruebas recaudadas en el proceso contencioso administrativo,
valoradas en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes circunstancias facticas

relevantes:

13.1. El sefior Italo Adelmo Cubides Chacon —occiso-, nacido el 9 de junio de 1971 en
Saboya —Boyaca-, era hijo de la sefiora Maria del Carmen Chacon Ortiz y del sefior
Segundo Aquiles Cubides —fallecido?®-. También era hermano de los sefiores Anyelo
Yubier Cubides Chacon, Ruth Maritza Cubides Chacén, Jesis Eduardo Cubides
Chacén, Eliécer Cubides Chacoén, Julio Fidel Cubides Chacén y Nedy Orfilia Cubides

Chacon?e.

13.2. ltalo Adelmo Cubides Chacén trabajaba en la finca “Buenos Aires” y

desempefiaba labores varias de mantenimiento de la heredad, trabajo que realizaba en

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13
de abril de 2000, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicacion n.° 11898,
actor: José Francisco Montero Ballén, demandado: Nacién-Ministerio de Defensa Nacional.

2" |bidem, supra nota al pie n.° 6.

28 Asi consta en el registro civil que obra a folio 13 del cuaderno 1. El sefior Segundo Aquiles
Cubides fallecio el 25 de abril de 1992, segun registro de defuncién que aparece a folio 6 del
cuaderno 1 del expediente.

29 yvéase los registros civiles obrantes a folios 7 a 12 del cuaderno 1 del expediente.



compafiia de otros campesinos, entre ellos el sefior Juan de la Cruz Morales. El
administrador de la finca era el sefior Hernando Leguizamén Rojas. Asi se puede
extraer de las declaraciones juramentadas que fueron rendidas ante la Procuraduria
General de la Nacién por los sefiores Hernando Leguizamén Rojas®®, Carlos Julio
Leguizamén Rojas®!' y Bellanyry Joven Moreno®2. En la declaraciéon de la Ultima de las

mencionadas se afirma:

PREGUNTADA.- Manifieste al Despacho si usted se encontraba en la finca
del sefior HERNANDO LEGUIZAMO, de nombre BUENOS AIRES, ubicada
en la vereda el Cadillo, jurisdiccion del Municipio de Tello Huila, para el dia
28 de marzo de 1993.- CONTESTO.- Si sefiora, yo hacia de comer para los
trabajadores. (...) PREGUNTADO: Digame si usted conocio al sefior ITALO
ADELMO CHACON CUBIDES (sic), y a JUAN DE LA CRUZ NUNEZ
CALDERON.- CONTESTO.- Si los conoci, eran trabajadores de la finca
(folio 172).

13.3. El 27 de marzo de 1993, el comandante del Batallén de Artilleria n.° 5 “Tenerife”
de Neiva, Teniente Coronel Ancizar Hincapié Betancourth, expidi6 la orden de
operaciones n.° 44 denominada “Gansos Salvajes”, con el proposito de “efectuar
operaciones de registro y control militar de area, en el area general de Vegalarga, para
capturar y/o destruir en caso de resistencia armada grupo de bandoleros que delinquen
en el area”. La operacion consistia en “desplazar a Vegalarga personal 1 cp de
contraguerrillas, y 3 pelotones”, cuya mision era efectuar labores de registro y control en
la zona. En la orden de operaciones n.° 44 no se menciona labor alguna relacionada
con actividades encubiertas de miembros del ejército, ni la participacion de personal

civil33,

30 Este testigo manifestd en relacion con los sefiores Italo Adelmo Cubides Chacon y Juan de la
Cruz Morales, que los “... distinguia hacia mas de un afio en esa Regi6n (sic) y les di trabajo
por recomendacion de unos sefiores propietarios de una finca cafetera, en donde los
recomendaban como buenos trabajadores, entonces en vista de eso yo los estaba ocupando en
la finca como buenos trabajadores, ellos llevaban trabajando en mi finca mas de un afio...” (folio
24 del cuaderno 2 de pruebas).

31 Quien era vecino de la vereda “Vegalarga” y residente en el sector “Piedramarcada” de zona
rural del municipio de Tello —Huila-. Su declaraciéon es apreciable a folios 38 y siguientes del
cuaderno 2 de pruebas, y en ella se dice que Italo Adelmo Cubides Chacén y Juan de la Cruz
Nufez eran trabajadores de la finca “Buenos Aires”.

%2 Folios 172 y siguientes del cuaderno de pruebas n.° 2. Esta testigo era residente “guisandera”
de la finca “Buenos Aires”.

33 Copia autenticada de la orden de operaciones n.° 44 se aprecia a folio 64 del cuaderno 2 de
pruebas.



13.4. La unidad militar que participd en el operativo correspondiente a la orden n.° 44,
fue la de contraguerrilla “Ganso 2”, “...organica del Batallon de Contraguerrillas No. 9
Los Panches, patrulla que iba conformada por 02 Oficiales, 03 Suboficiales y 16

Soldados... comandaba la patrulla el sefior Teniente MATIZ RAMIREZ CARLOS..."3.

13.5. En la mafana del dia domingo 28 de marzo de 1993, el sefior Hernando
Leguizamon Rojas, administrador de la finca “Buenos Aires” encomendo a los sefiores
Italo Adelmo Cubides Chacén y Juan de la Cruz Morales la labor de reparar un corral,
destinado a la alimentacion de las mulas de la finca, labor que debian realizar en

aproximadamente 2 horas®®.

13.6. En la tarde del mismo dia, las unidades del ejército pertenecientes al Batallon
“Tenerife”, que habian sido desplegadas en la zona rural de Tello —Huila- por virtud de
la orden n.° 44 expedida por el comandante del Batallon, llegaron a la Inspeccion de
Policia de la vereda “Vegalarga” y reportaron la ocurrencia de un combate con grupos
guerrilleros en el sector denominado “Piedramarcada” en el que, segun informacion de
los militares, se dio de baja a tres guerrilleros, cuyos cuerpos fueron entregados en la
inspeccion de policia junto con el armamento y el material de intendencia incautado, sin
gue se hiciera diligencia de levantamiento de los cadaveres en el lugar de fallecimiento.
El inspector de Policia de Vegalarga levanté un acta manuscrita en la que hizo constar
la recepcion de los cadaveres y la identidad de los mismos, entre ellos el cadaver del

sefor Italo Adelmo Cubides Chacén, en relacion con el cual se dijo en el acta:

Acta No. 05. ITALO ADELMO CUBIDES CHACON. Tarjeta de ldentidad #
710609-05228 de Planadas Tolima, natural de Saboya Boyaca, 22 afos
sexo masculino, estatura 1,68 cm, color tez Triguefia, contextura delgada,
sefales ninguna, el cual vestia pantalon de la ponal y camisa estampada,
botas de caucho media cafia ecuatorianas, quien presentd un impacto a la
altura de la muiieca brazo izquierdo, totalmente destrozada, un impacto a la

34 Asi se hace constar en el oficio n.° 0313/BR9-BATEN-S2-INT1-252 del 27 de abril de 1993,
suscrito por el teniente coronel Ancizar Hincapié Betancourt, comandante del Batallébn de
Artilleria n.° 9 “Tenerife”, anexado a folios 62 y 63 del cuaderno 2 de pruebas del expediente.

3% Al respecto se dice en la ya citada declaracion del sefior Hernando Leguizamén que “...yo me
vine de la finca el sdbado por la mafana y les dejé un oficio para que me hicieran ahi en la
finca... de que me arreglaran un corral donde le doy cuido a las mulas lo cual el trabajo si lo
hicieron... aclaro que esa tarea la dejé para que fuera ejecutada el Domingo y fue ejecutada en
su totalidad y ese trabajo duraba aproximadamente dos horas.” El hecho fue reiterado en la
ampliacién de declaracién juramentada rendida por el sefior Carlos Julio Leguizamo observable
a folios 171 y siguientes.



altura de la espalda lado derecho con orificio de salida axila lado izquierdo
pto.

Material de guerra incautado, 1 fusil G3FS # 37858, 1 fusil AK-47 # borrado,
origen chino, 1 revolver llama 38L # IM 5393c # interno 393, 4 proveedores
para G3, 1 proveedor para AK-47, 179 cartuchos calibre 7.62, 21 cartuchos
calibre 5.56, 9 cartuchos calibre 9mm, 6 cartuchos calibre 38 largo pto.

Material de intendencia incautado, 8 uniformes de la ponal, 9 equipos de
campafa, 1 reata color verde, 1 dacha de portaproveedores en cuero, 1
chapuza para revélver, 1 linterna, 1 machete, ropa para clima frio varias
(sic), varios documentos y 1 casstte al pareser (sic) de adoctrinamiento
subversivo PF36.

13.7. El sefor Hernando Leguizamon Rojas, tuvo conocimiento de que dos de los
trabajadores de la finca “Buenos Aires” —los sefiores Italo Adelmo Cubides Chacén y
Juan de la Cruz Nufez- se encontraban extraviados y, como se habia enterado de que
el ejército habia remitido los cadaveres de unos presuntos guerrilleros a la Inspeccion
de Policia de Vegalarga, decidié entonces acercarse a dicha inspeccion con la finalidad
de indagar si los cuerpos correspondian a los de los dos trabajadores cuyo paradero no
conocia. Al acercarse a la Inspeccion de Policia, el administrador de la finca “Buenos
Aires” logré identificar los cuerpos de los sefiores Italo Adelmo Cubides Chacon y Juan
de la Cruz Nuafez. Al respecto se lee en la ampliacién de la declaracion juramentada
que rindié el sefior Hernando Leguizamoén Rojas ante la Procuraduria Provincial de

Neiva:

... Yo los vi en el cuartel de la Policia en Vegalarga, el dia que los vi creo
que fue el 22 de marzo del afio pasado, habian 3 cadaveres en el cuartel de
policia, los dos muchachos tenian la ropa llena de barro, la policia era la que
me alumbraba con una linterna para que yo los viera, el finado JUAN DE LA
CRUZ tenia una camisa verdecita a cuadros y un pantalon gris, ITALO
ADELMO tenia pantalon gris y una blusita estampada, era la misma ropa
gue tenian esa mafana, estaban descalzos, el otro cadaver que estaba ahi
tenia un uniforme como de la policia... (folio 170 cuaderno 2 de pruebas).

13.7.1. Los mismos hechos fueron relatados en declaracion juramentada rendida ante la
Procuraduria Provincial de Neiva, por quien en ese entonces era Inspector de Policia de

“Vegalarga”, sefior José Rosel Alvarez Gonzalez, en los siguientes términos:

36 Copia auténtica del acta se aprecia a folio 48 del cuaderno 2 de pruebas.



...a eso de las seis y media de la tarde ya habian traido los cadaveres y los
tenian en el puesto de Policia, nos pusimos a practicar las diligencias de
levantamiento pero no le encontramos identificacion a ninguno eran tres (3)
cadaveres, entonces en el levantamiento los pusimos N.N. por ahi a las siete
a ocho de la noche acabamos de hacer estas diligencias, salia del puesto
hacia la calle y se me dirigi6 el sefior HERNANDO LEGUIZAMO, y me dijo
ROSEL, yo quiero identificar los cadaveres porque posiblemente a dos
trabajadores mios (sic) y yo le dije claro que si, yo hablé con un militar que
habia afuera para que le dijera al Coronel que iba un sefior a reconocer unos
cadaveres y lo mandaron a entrar yo me detuve afuera hasta que
HERNANDO volvié a salir y le dije Que- y me dijo entre los muertos hay dos
trabajadores mios... (folio 19 cuaderno 2 de pruebas).

13.8. Los cadaveres entregados por los miembros del ejército, entre ellos el cuerpo del
sefior Italo Adelmo Cubides Chacon, fueron remitidos a Neiva —Huila-, donde se les
practicé estudio de necropsia el 29 de marzo de 1993. También se realizé estudio post
mortem del cadaver del sefior Juan de la Cruz Nufiez, cuyo hallazgo no se registro en el
acta de la inspeccion de policia antes referida, y que también fue remitido por los
militares que efectuaron el operativo en la zona de “Vegalarga”’. En relacién con los
hallazgos hechos en el cadaver del sefior Italo Adelmo Cubides Chacén, en el acta de
necropsia se dejaron consignados los siguientes datos de interés para el presente

proceso:

Descripcion del cadaver: HOMBRE ADULTO, QUE PRESENTA VARIAS
HERIDAS POR ARMA DE FUEGO Y ONDA EXPLOSIVA, EN TORAX Y
MIEMBROS SUPERIORES” (folio 226 cuaderno 2 de pruebas).

(...)

CONCLUSION: HOMBRE ADULTO QUE MURIO POR UN SHOCK
HIPOVOLEMICO DEBIDO A UNA ANEMIA AGUDA COMO
CONSECUENCIA DE HERIDAS PENETRANTES A TORAX Y ABDOMEN
PRODUCIDAS POR ARMA DE FUEGQO? (folio 228 ibidem).

1.1. ORIFICIO DE ENTRADA QUE SE UBICA EN SEPTIMO ESPACIO
INTERCOSTAL DERECHO CON LINEA AXILAR POSTERIOR, CON
TATUAJE, DE 1x1 CMS. DE DIAMETRO.

37 En el expediente también reposa copia del acta de la necropsia practicada en el cadaver del
sefor Albeiro Marin Morales (folios 236 a 239).



1.2. ORIFICIO DE SALIDA EN EL HEMITORAX IZQUIERDO A LA ALTURA
DEL TERCER ESPACIO INTERCOSTAL IZQUIERDO CON LINEA AXILAR
ANTERIOR DE 3x3 CMS. DE DIAMETRO.

1.3. LESIONES: PIEL, PENETRA A CAVIDAD TORACICA, ATRAVIESA
AMBOS HEMITORAX ESTALLANDO AMBOS PULMONES Y EL
CORAZON, CONCRETAMENTE EL VENTRICULO IZQUIERDO; ASI
MISMO HUBO PERFORACION DE DIAFRAGMA DERECHO CON
ESTALLIDO HEPATICO; HUBO HEMOTORAX Y HEMOPERITONEO
MASIVOS.

1.4. TRAYECTORIA: DERECHO A IZQUIERDO.

2.1. ORIFICIO DE ENTRADA (RE-ENTRADA) EN LA CARA INTERNA
TERCIO SUPERIOR DEL BRAZO IZQUIERDO, DE 3x2 CMS. DE
DIAMETRO.

2.2. ORIFICIO DE SALIDA EN LA CARA EXTERNA TERCIO MEDIO DEL
BRAZO IZQUIERDO, DE 4x4 CMS. DE DIAMETRO.

2.3. LESIONES: PIEL, TEJIDOS BLANDOS Y HUMERO.

3.1. HERIDAS PRODUCIDAS POR ESQUIRLAS DISTRIBUIDAS ASI:

A. CARA EXTERNA TERCIO SUPERIOR DEL BRAZO DERECHO, CON
EXPOSICION OSEA B Y C) CARA POSTERIOR TERCIO INFERIOR DEL
ANTEBRAZO IZQUIERDO CON EXPOSICION OSTEOMUSCULAR Y
PERDIDA DE SUSTANCIA. HUBO FRACTURAS DEL CUBITO Y DE
CARPOS (folio 229, ibidem).

13.8.1. Por su parte, en la necropsia practicada al cadaver del sefior Juan de la Cruz
Nufiez, quien para el momento de su muerte contaba con 17 afos, se consignan los

siguientes datos de interés:

Descripcion del Cadaver: HOMBRE ADULTO, DE TALLA Y CONTEXTURA
MEDIANAS, CON HERIDAS DE ARMA DE FUEGO EN LA CABEZA.

(...)



Conclusién: HOMBRE JOVEN QUE MURIO POR UN ESTALLIDO
CRANEANO DEBIDO A HERIDA PRODUCIDA POR ARMA DE FUEGO.

(...)

1.1. ORIFICIO DE ENTRADA QUE SE LOCALIZA EN LA REGION
FRONTAL, LINEA MEDIA, REGION INTERCILIAR, DE 0.5 CMS. DE
DIAMETRO CON TATUAJE.

1.2. ORTIFICIO DE SALIDA UBICADO EN LA REGION PARIETAL
POSTERIOR DERECHA, DE 7x7 CMS. DE DIAMETRO, CON
DESTRUCCION OSEA Y PROTUSION DE MASA ENCEFALICA.

1.3. LESIONES: HAY ESTALLIDO DE LA BOVEDA CRANEANA, CON
LACERACIONES CEREBRALES Y DESTRUCCION PARENQUIMATOSA.

1.4. TRAYECTORIA: ANTERO-POSTERIOR.

2.1. ORIFICIO DE ENTRADA QUE SE LOCALIZA EN LA CARA EXTERNA
DEL CODO DERECHO, DE 0.5 CMS. DE DIAMETRO.

2.2. ORIFICIO DE SALIDA LOCALIZADO EN LA CARA INTERNA DEL
CODO DERECHO, DE 8x4 CMS. DE DIAMETRO.

2.3. LESIONES: PIEL, TEJIDOS BLANDOS, HAY LUXOFRACTURA QUE
COMPROMETE LA ARTICULACION DEL CODO DERECHO.

13.9. La sefiora Maria del Carmen Chacoén de Cubides, madre de Italo Adelmo Cubides
Chacon, interpuso una queja disciplinaria ante la Oficina de Investigaciones Especiales
de la Procuraduria General de la Nacion, con la manifestacion que a continuacion se

transcribe (folios 10 y siguientes del cuaderno 2 de pruebas):

Mi hijo se llamaba ITALO ADELMO CHACON CUBIDES (sic) de 22 afios de
edad, después de la muerte de mi esposo, €l se vino a vivir conmigo, ahi
Vivio como unos dos meses, antes estaba trabajando en Santa Maria (Huila),
después se encontro con el sefior Hernando Leguizamoén, y le pidio que se
fuera a trabajar con él en una finca que queda en la vereda el “Pato” en
jurisdiccion de la Inspeccion de Vegalarga (Huila), municipio de Tello (Huila),
y se fue a trabajar con él como en el mes de junio de 1992, se fue a trabajar
de obrero, y de lo que lo pusieran a hacer, el 28 de marzo pasado pues
comentan que el patron lo habia mandado a arreglar la comida para las



mulas, luego se fue a pelar lefia, estaban esperando la linea un carro o sea
escalera cuando entonces se presento el Ejército donde estaba él esperando
en la carretera, y dicen que el Ejército se los llevo donde estaban sentados,
el estaba con otro compafiero JUAN DE LA CRUZ NUNEZ CALDERON,
pues a mi me contaron las guisanderas de don Hernando que escucho6 unos
disparos, fueron a ver que habia pasado y encontraron los cadaveres que
recién los habian matado, cuando ellas llegaron al sitio donde estaban los
cadaveres encontraron a miembros del Ejército alli, ellas le dijeron que
porque habian matado a esos muchachos, y estos le respondieron que se
callaran la geta (sic), que se fueran para el Rancho, entonces ellas llegaron
a la casa de Hernando....

13.10. La Procuraduria Provincial de Neiva, inici6é una indagacion preliminar disciplinaria
para establecer la posible comisién de faltas disciplinarias por parte de los efectivos
militares que participaron en el operativo llevado a cabo con ocasion de la orden de
operaciones n.° 44. Como conclusion de la averiguacion preliminar, el asistente juridico
de la mencionada procuraduria expidi6 el Informe Evaluativo n.° 169 del 6 de diciembre
de 1994, en el que se recomendd al Procurador Provincial que abriera investigacion
disciplinaria en contra de los militares involucrados en los hechos. En lo pertinente, se

consignaron en el aludido informe las consideraciones que a continuacion se citan:

No han podido determinarse dentro de la investigacion, qué armas fueron
encontradas a los cuatro occisos, ya que como lo afirmo el Teniente Matiz en
su version3®, estas fueron recogidas de inmediato e indiscriminadamente
para ebitar (sic) un robo. Tampoco se han podido esclarecer los motivos por
los cuales resultaron muertos los trabajadores ITALO ADELMO y JUAN DE
LA CRUZ, en manos de los militares que visitaron la region para el 28 de
marzo de 1993, quienes son coincidentes en sus indagatorias al afirmar, que
se trataba de guerrilleros dados de baja en combate, situacion que se
presentd debido a que no se practicd el levantamiento en el lugar de los
hechos por parte del Inspector de Policia de Vegalarga JOSE ROSEL
ALVAREZ GONZALEZ, quien se negd a ir por tratarse de zona roja,
tampoco ha debido el Teniente MATIZ, ordenar el traslado de los cadaveres
a vegalarga (sic), borrando de esa manera cualquier medio de prueba que
permitiera segun el lugar donde se encontraban los cuerpos, determinar la
razon de la muerte de los jovenes tantas veces nombrados en el proceso,
razones por las cuales, considero pertinente, salvo otro criterio del Sefior
Procurador Provincial, ordenar la apertura formal de averiguacion
disciplinaria contra el citado oficial e inspector, por lo tanto la investigacion
debera separarse, teniendo en cuenta que sera la Delegada para las fuerzas
Militares la competente para investigar la conducta del Teniente CARLOS
EDUARDO MATIZ RAMIREZ. Lo anterior de conformidad a (sic) lo
establecido en el articulo 20 literal A de la Ley 42 de 1990. La Provincial

3% Se refiere a la diligencia de indagatoria rendida por el sefior Carlos Eduardo Matiz Ramirez,
visible a folios 66 y siguientes del cuaderno 2 de pruebas del proceso.



continuara las diligencias en lo que respecta al sefior Inspector (folios 180 y
181 del cuaderno 2 de pruebas).

13.11. La indagacion preliminar disciplinaria fue trasladada al despacho de la
Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, dependencia que determing,
mediante decisién del 14 de enero de 1997 (folios 242 a 257 del cuaderno 2 de
pruebas), “abstenerse de abrir investigacién disciplinaria, dentro del presente
diligenciamiento, por lo expresado en la parte considerativa de ésta actuacion, en
concordancia con la normatividad vigente para el caso” y “ordenar el ARCHIVO de la
presente actuacion, sin perjuicio a (sic) que si con posterioridad resultare prueba para
vincular a alguien como encartado, se ordenard la apertura de la misma, siempre y
cuando la actuacion disciplinaria no se haya extinguido” (folios 256 y 257). Para tomar

esa decision, la Procuraduria Delegada considero:

Lo que si esta claro es que murieron durante el enfrentamiento armado que
sostuvo el Ejército con la Guerrilla, por lo tanto es riesgoso, endilgar
responsabilidad al Teniente CARLOS EDUARDO MATIZ RAMIREZ, quien
iba al mando de la patrulla 0 a algun otro miembro de la misma, pues en
verdad, como narran los hechos, era dificil para el grupo Militar establecer en
el momento, quiénes eran guerrilleros y quienes no y mas adn si éstos se
desplazaban al lado de los guerrilleros o simplemente se encontraban en el
lugar de los hechos. Los Militares (sic) aqui investigados, cumplian una orden
y ademas fueron agredidos lo que motivdé su reaccion, con el infortunado
hecho de que en verdad los dos Occisos referidos eran trabajadores de la
finca, cosa dificil de establecer en el momento del enfrentamiento, mas adn
cuando el lugar esta catalogado como Zona Roja, en donde no existe Policia
ni Autoridad, precisamente por ser zona de dominio de la subversion.

Por lo anteriormente expuesto y no habiendo mérito dentro del material
probatorio allegado a la misma; ni ningin medio de prueba que infiera la
violacién de tal orden, por la forma en que ocurrieron los hechos que ocupan
la atencion del Despacho de la DELEGADA PARA LAS FUERZAS
MILITARES, por lo que es necesario dar aplicacion al Art. 3° del Decreto
3404 de 1983, en concordancia con el Art. 141 de la Ley 200 de 1995,
absteniéndose de ABRIR INVESTIGACION DISCIPLINARIA (folio 256,
cuaderno 2 de pruebas, negrillas del texto citado).

13.12. En forma paralela a la investigacion preliminar disciplinaria antes resefiada, la

jurisdiccion penal militar adelanté su propia averiguacion por los mismos hechos,



durante la cual se recogieron las indagatorias®® de cada uno de los integrantes de la
patrulla militar involucrada en los hechos, y algunas declaraciones juramentadas en las

gue se hizo afirmacion de los siguientes hechos:

13.12.1. El operativo fue adelantado en la modalidad encubierta.

13.12.2. Los efectivos militares participantes del mismo estaban disfrazados de civiles y

de mujeres.

13.12.3. La infiltracidon se hizo con la ayuda de un transporte civil del tipo “chiva” o “bus

escalera”.

13.12.4. Los militares se enteraron de la presencia guerrillera en la zona por informe del
conductor de una camioneta que habia transportado a los subversivos kilbmetros mas

arriba en la carretera por donde se desplazaba la unidad militar.

13.12.5. Cuando los militares divisaron a los guerrilleros, algunos de ellos iban vestidos

de civil y otros con uniformes de la Policia Nacional.

13.12.6. El combate se inicié por una guerrillera cuando ésta observé las armas que

tenian escondidas los militares en su medio de transporte.

13.12.7. Cuando ceso6 el intercambio de disparos, los guerrilleros emprendieron la

huida, y los militares iniciaron la labor de persecucion.

13.12.8. Cuando estaban siendo registrados los muertos y los elementos que habian
sido abandonados por los subversivos, uno de los guerrilleros heridos traté de agredir a

los militares quienes, para protegerse, le dispararon a corta distancia.

39 Ver lo dicho en el parrafo 12.3, incluida la nota al pie.



13.13. Para efectos de facilitar la apreciacion critica de las pruebas que obran en el
expediente en relacion con las afirmaciones antes enumeradas, la Sala hace una cita
extensa de las declaraciones juramentadas que obraron en la investigacion penal

militar.

13.13.1. Declaracion juramentada rendida por el soldado voluntario Cristo Alfonso
Guzman (folios 124 y siguientes del cuaderno No. 2 de pruebas), quien afirmé:

. hos desplazamos en una chiva, ibamos vestidos de civil en forma de
camuflaje, éramos aproximadamente unos 20 los que conformabamos la
patrulla militar la cual iba al mando de mi Teniente MATIZ y le seguia mi
Teniente ORTEGON GAMBA, luego seguia mi cabo VIVAS, mi cabo
BUSTOS y mi cabo PERDOMO vy soldados que éramos como unos 15
aproximadamente, salimos como a eso de las 5 de la mafiana, de un
secadero de café que fue donde nos camuflamos y alli tomamos la chiva,
luego mas adelante hubo un cambio de chiva, pues nos pasamos a la chiva
que hacia la linea hacia la vereda de Turquestan, entonces luego ya
pasamos por Vegalarga sin ninguna novedad y seguimos de largo hacia el
objetivo que era la Vereda de Turquestan, entonces nosotros ibamos y
bajaba una camioneta pequefia de carroceria de estaca, entonces se
bajaron dos soldados de la chiva y les preguntaron a los que iban en la
camioneta que si han visto guerrilla y entonces ellos les dijeron que habian
subido a la guerrilla y que los habian dejado mas adelante que estaban
cerquita (sic) y la camioneta entonces sigui6 alli en ella venian dos tipos, y
nosotros seguimos el camino y entonces el chofer que iba manejando la
chiva tan pronto la vio a la guerrilla se asusté seguramente y paro6 la chiva y
se boté inmediatamente entonces los guerrilleros al ver esto de inmediato
nos atacaron y la que inici6 a disparar fue una guerrillera que era como
bajita, mona, iba vestida de policia al igual que la mayoria de los guerrilleros
unos pogquitos iban vestidos de civil, entonces la M-60 fue la que contesto el
fuego inicialmente y nosotros nos pudimos evacuar de la chiva para
reaccionar porque sino (sic) nos matan ahi entre el carro, entonces yo fui
uno de los ultimos en bajarme de la chiva pues iba era a la parte de la otra
orilla y por alli no habia salida, entonces unos cogieron hacia la parte de
abajo por la carretera y otros cogimos por la parte de arriba por el barranco,
por alli fue donde yo también cogi inclusive por ese mismo lado se fue mi
Teniente MATIZ, entonces al llegar a la parte de arriba del cerro efectuamos
un registro y no se encontré nada solo un equipo que inclusive yo lo bajé, y
luego nos bajamos hacia la parte donde habia quedado la chiva, entonces
alli tenian reunidos a los guerrilleros que habian sido dados de baja y que
fueron encontrados por la parte de abajo, los tenian ya organizados con
material de guerra que les fue decomisado y el material de intendencia, de
ahi luego me toco ir con otros soldados a prestar seguridad al cerro y esa



noche cambuchamos ahi, a los cadaveres de los guerrilleros los mandaron
luego en la misma chiva creo que para Vegalarga...*.

13.13.2. Declaracion juramentada del sefior José Alfonso Pefia Ramirez (folios 128 y
siguientes del cuaderno 2 de pruebas), quien supuestamente fue la persona que
manejo el medio de transporte -“chiva” o “bus escalera”- que fue utilizado para que las
unidades militares hicieran la incursion al sitio donde se produjo el combate, y que
afirma en relacion con las circunstancias del enfrentamiento, lo que se cita a

continuacion:

...No me acuerdo para qué sitio era que ibamos, pero los hechos sucedieron
de Piedra Marcada para arriba, es decir después de pasar por Vegalarga y
Piedra Marcada, yo iba conduciendo la chiva en la cual iba el personal militar
que iban todos vestidos de civil, es decir como camuflados, unos iban
vestidos de hombre otros de mujer y al estilo campesino, para asi poder
despistar a la subversion y dar la apariencia de que era gente campesina la
que viajaba alli, y las armas las llevaban debajo de las ruanas y los equipos
en la parte de arriba como carga, entonces al llegar a un sitio que queda al
pie de los cables donde sacan la madera, venia bajando una camioneta Luv
amarilla y el Teniente ORTEGON, la hizo parar y les pregunté a los que
venian alli que a donde habia dejado a los guerrilleros que habia subido y
les dijo que lo habian obligado a subirlos que era (sic) como doce y que
estaban bien armados y que los acababa de dejar como dos cuadras arriba,
y el de la camioneta siguié su camino y nosotros arrancamos nuevamente y
como a la cuadra al salir de una curva estaban los guerrilleros todos
amontonados, se estaban apenas poniendo los equipos, cuando la chiva
aparecio en la curva, una guerrillera que estaba dentro del grupo, fue la que
primero giré y ahi mismo hizo un rafagazo de fusil contra la chiva y entonces
el soldado que iba arriba en la chiva con la M-60 reaccion6 de inmediato
hasta cuando se le trabdé la M-60, entonces cuando la guerrillera hizo el
rafagazo yo paré de inmediato la chiva y la aseguré y me boté del carro ahi
mismo para guarecerme de las balas y proteger mi vida, ya que no iba
armado, pues nosotros nunca cargamos armamento, y ahi mismo también
empezaron a evacuar la chiva mientras el de la M-60 los protegia, entonces
yo corri a esconderme en la parte de atras de la chiva, detras de la pacha
de atras del lado izquierdo, cuando de pronto senti un quejido y voltié a mirar
y era un guerrillero que caia muerto detras de mi, y mas atras de él cayé
otro, y entonces cuando yo vi que cay0 ese otro guerrillero yo me meti entre
el chasis encima del cardan y ahi me estuve hasta cuando pasé todo hasta
que la tropa hizo el registro y se calmoé todo, ahi si sali de donde estaba
escondido y pude ver a los guerrilleros dados de baja, que en total fueron
tres, uno estaba vestido de civil y con botas de caucho, otro tenia pantalon

40 En apartes ulteriores de su declaracion, el soldado manifiesta que no tiene conocimiento de
quiénes fueron las personas que dieron de baja a los guerrilleros. Dice que fueron 4 los dados
de baja, pero que el dia del combate sé6lo se encontraron 3. El declarante hace una descripcion
de las caracteristicas geograficas del sitio donde se desarrollé el combate.



verde y camisa civil y el otro tenia camisa verde y un blue jean azul, y los
dos con botas de caucho, uno tenia un tiro en la mufieca pero no recuerdo
bien, cual era, otro tenia un tiro bien en la frente, el otro si no recuerdo bien
en donde le veia disparos (...)*.

13.13.3. Declaracion juramentada rendida por el subteniente Héctor Armando
Rodriguez Duque (folios 132 y siguientes del cuaderno No. 2 de pruebas), quien
integraba otra patrulla militar destacada en el sector, que narra las circunstancias en
que fue encontrado otro cadaver al otro dia de aquél en que se produjo el combate

descrito por los otros testigos.

13.13.4. En algunas de las indagatorias se manifesto, bajo la gravedad de juramento,
que uno de los integrantes de la patrulla militar, el soldado dragoneante de nombre
Wilton Ramirez Alvarez, dispar6 a quemarropa contra uno de los insurgentes
involucrados en el combate, como mecanismo de defensa ante el intento de reaccién

desplegado por éste*?.

13.14. El inventario del armamento y material de intendencia incautado durante la
operacion militar llevada a cabo con ocasién de la orden n.° 44 de 1993, quedd
registrado en el oficio n.° 0313/BR9-BATEN-S2-INT1-252 del 27 de abril de 1993,
suscrito por el comandante del Batallon de Artilleria n.° 9, teniente coronel José Ancizar
Hincapié Betancourt, en el que se hizo la siguiente relacion de elementos (folio 61
cuaderno 2 de pruebas):

- FUSIl AK-47 NO. 822671 ..., (01)
- Fusil GE3NO. 378587 ..., (01)
- Revolver marca LLAMA calibre 38L No. IM5393C............... (01)
- Cartuchos calibre 7.62 Mm.m.............c.cooeiiiiiiiiiiiiiiaien, (169)
41 Al inicio de la diligencia se dijo por el declarante que él era “... de profesién conductor,

empleado al servicio del Ejército Nacional, organico del Batallon Tenerife, con el grado de
Adjunto Tercero como conductor...” (folio 128). En lo restante de la diligencia, el testigo afirma
que no se hizo levantamiento de los cadaveres por el hecho de que el area donde se produjo el
combate era de “zona roja”. Manifiesta que no sabe quién dio muerte a los guerrilleros.

42 Esta afirmacion puede encontrarse bajo la gravedad del juramento en la indagatoria del
soldado Luis Alvaro Bolafios (folio 83 cuaderno 2 de pruebas) y la del Cabo Segundo Milton
Bernardo Castafieda (folios 107 y siguientes ibidem). Se aclara que, aun cuando en estos casos
especificos la diligencia de indagatoria fue realizada sin apremio alguno, lo cierto es que a los
indagados se les tomo juramento por parte del ente investigador cuando vertieron la afirmacion
que se resefia en este punto.



- Cartuchos calibre 5.56 m.m...............ccccooiiiiiiiiiiiiii, (21)

- Cartuchos calibre 38L.............c.cccoiviieiiiiiiiiiiiiiiiiaaeea, (06)
- Cartuchos calibre 9 m.m.............c.coveiiiiiiiiiiiiiiiaieen, (09)
- Proveedores para fusil AK-47, metalico.............................. (01)
- Proveedores para fusil G3, metalico.................................. (04)
- Uniformes de colorverde.................cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiia, (08)

13.15. En relacion con el armamento y elementos antes descritos, el juzgado penal
militar que conocié de la investigacion adelantada por la muerte de los sefiores Italo
Adelmo Cubides Chacdn y otros, llevd a cabo una inspeccién judicial (folios 138 y
siguientes del cuaderno 2 de pruebas) en la que se pudo determinar que las armas
incautadas tienen un funcionamiento mecénico adecuado y que son aptas para

disparar.

13.16. EI Comando de la Novena Brigada del Ejército Nacional, mediante decision
proferida el 11 de abril de 1994, decidié “PRIMERO: DECLARAR que en la presente
investigacion no existe mérito para convocar Consejo de Guerra, contra el TE. MATIZ
RAMIREZ CARLOS EDUARDO, CP. VIVAS MORALES JOSE ALEJANDRO, C.S.
PERDOMO BONILLA FREDY, SLV. BOLANOS PENECUE LUIS ALVARO, SLV.
OSPINA VICTOR HUGO, SLV. ESPITIA ROJAS HENRY, SLV. LEON CAMACHO
JUAN DE JESUS, SLV. RAYO SEGURA ELVER, SLV. PERDOMO SANCHEZ JAVIER
FRANCISCO, S.T. ORTEGON GAMBA WILLIAM EUTIMIO, CS. BUSTOS
CASTANEDA MILTON HERNANDO, DG. RAMIREZ ALVAREZ WILTON, SL.
CANDELA GOMEZ ALBEIRO, y SL. OSORIO ORLANDO, de condiciones civiles y
militares conocidas en autos, por las razones consignadas en la parte motiva del
presente proveido”, y “SEGUNDO: ORDENAR LA CESACION DE TODO
PROCEDIMIENTO respecto de los procesados (...), en razén al presunto delito de
Homicidio (sic), por el cual se les vincul6 a la presente investigacion” (folios 206 y 207
del cuaderno 2 de pruebas). Como soporte de dicha decision, el comandante de la
Novena Brigada del Ejército —coronel Fernando Millan Pérez-, consider6 que estaba
acreditado que las personas que resultaron muertas en el operativo llevado a cabo con
ocasion de la orden operaciones n.° 44, eran subversivos. En relacion con el hecho de

que los cadaveres de los sefiores Italo Adelmo Cubides Chacén y Juan de la Cruz



Nufiez presentaran tatuaje en las heridas de arma de fuego por ellos recibidas, se

manifesté en la citada providencia®®:

En cuanto a la autoria de las bajas, Unicamente se pudo establecer que el
DG. WILTON RAMIREZ ALVAREZ, dispar6 a corta distancia contra uno de
los guerrilleros que se encontraba herido y precisamente, después de
efectuar el registro, dos de los occisos fueron encontrados por el sector
hacia donde disparé. Respecto de las otras bajas, desafortunadamente a
través de la investigacion, no se pudo individualizar quienes (sic) fueron los
autores, toda vez que en el momento de los hechos todos los miembros de
la patrulla militar dispararon sus armas de dotacion, por lo tanto cualquiera
de ellos pudo haber dado en la humanidad de los subversivos que resultaron
muertos (folio 202).

(...)

3. A través de las necropsias, se establecié que los occisos JUAN DE LA
CRUZ NUNEZ, ADELMO CUBIDES CHACON y ALEXANDER CUBILLOS
TOVAR#, presentaron algunas heridas con tatuaje, seria que el personal
militar los captur6 vivos para luego asesinarlos?. Respecto a éste
interrogante se pudo conocer, que una vez iniciado el enfrentamiento
armado, algunos soldados hicieron el envolvimiento para llegar al objetivo,
disparando a muy corta distancia. Es tan cierta dicha informacién, que el DG.
RAMIREZ ALVAREZ, hizo un disparo de reaccién a menos de dos metros de
uno de los guerrilleros que se encontraba herido. Por otra parte, no es
descartable que el occiso ALEXANDER CUBILLOS TOVAR, haya sido
asesinado por sus mismos comparfieros en la huida al verlo herido. Esta
eventualidad puede ser posible, en razén a que la patrulla militar que lo
encontré manifiesta que le hallaron al occiso un proveedor para pistola 9
mm., municién del mismo calibre, mas no el arma (folio 204).

13.17. El Tribunal Superior Militar de las Fuerzas Militares de Colombia, conoci6 en
sede de consulta de la investigacion penal que se ha venido refiriendo, y mediante
decisién proferida el 12 de julio de 1994 resolvié “CONFIRMAR en todas sus partes la
providencia de Abril 11 del corriente afio, mediante la cual el Juzgado de Instancia de la
Novena Brigada, declaré la inexistencia de mérito para convocar juicio en contra de los
militares (...). Consecuencialmente CESARA PROCEDIMIENTO a favor de los mismos,
quienes fueran vinculados al proceso por el delito de HOMICIDIO en los particulares:
ALBEIRO MARIN MORALES, JUAN DE LA CRUZ NUNEZ CALDERON, ITALO

4 Se resalta por la Sala que en la parte de antecedentes de la referida providencia se hace
alusion expresa a los testimonios de Maria del Carmen Chacén de Cubides, José del Carmen
Chacén y Hernando Leguizamo Rojas, rendidos ante la Procuraduria General de la Nacién (ver
folios 192 y 193).

44 Se anota en este punto que al proceso contencioso no fue allegada el acta de necropsia del
cadaver de la persona que aqui se menciona.



ADELMO CUBIDES CHACON y ALEXANDER CUBILLOS TOVAR (...)" (folio 217). De
la aludida providencia se destacan las consideraciones que a continuacion se
transcriben, con base en las cuales el tribunal militar concluyé que las muertes de las
mencionadas personas se produjeron con ocasion de un enfrentamiento armado, sin
que fuera relevante el hecho de que algunas de las heridas de arma de fuego de los
0cCcCisos presentaban tatuaje:

En efecto, la mayoria de enfrentamientos por esencia, por prevision y
cuidado, ubica a los contendores a grandes distancias, pero ello no quiere
decir que dadas las especiales circunstancias como la sorpresa en un
momento dado puedan encontrarse frente a frente militares y guerrilleros y
ante el afan de supervivencia, producirse lesiones que denoten estragos y
tatuajes como en el caso de autos.

4. Problema juridico

14. Para emitir una decision de mérito en el proceso de la referencia, la Sala debera
verificar si estan probados los elementos que estructuran la responsabilidad en cabeza

del Estado, labor en la cual tendra que dar solucién a los siguientes interrogantes:

14.1. La Sala estudiara si dentro del proceso estuvo demostrada la causal excluyente
de responsabilidad de hecho exclusivo de la victima, alegada por la parte apelante,
quien afirma que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacén propicioé su propia muerte al no
estar en su lugar de trabajo, y encontrarse acompanando a la cuadrilla guerrillera
involucrada en el combate supuestamente ocurrido el 28 de marzo de 1993. El mismo
estudio debera hacerse en relacion con la afirmacion de que el sefior Italo Adelmo
Cubides Chacon era integrante de la guerrilla y que dispar6 contra la patrulla militar,
hecho que estaria demostrado, segun la entidad demandada, porque al occiso se le
encontraron armas de fuego y material de intendencia de uso privativo de las fuerzas

militares.

14.2. Igualmente, sera necesario analizar si el hecho de que los militares involucrados

en el operativo militar realizado el 28 de marzo de 1993 hubieran sido absueltos de



responsabilidad penal y disciplinaria, implica que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo deba pronunciarse absolviendo de toda responsabilidad patrimonial al
Ejército Nacional, como lo sostiene la entidad demandada en el recurso de apelacion

interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

14.3. Finalmente, en caso de que se decida que es procedente la declaracion de
responsabilidad de la entidad demandada, es necesario que la Sala determine si es
posible aplicar a la indemnizacién de los perjuicios, los criterios de reparacién integral
que han sido fijados por la Sala en otras oportunidades —en acogida de los criterios
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, cuando se demuestra que
el dafio se produjo con ocasién de graves violaciones a los derechos humanos de los
demandantes. Esto a pesar de que la parte demandante, favorecida con la decisién

recurrida en alzada, no formulé apelacion en éste punto.

15. Previo al abordaje de las preguntas antes formuladas, es necesario determinar si
esta probada la existencia de un dafio, y si el mismo es imputable a la entidad
demandada.

IV. Andlisis de la Sala

16. De conformidad con los hechos probados, la Sala tiene por demostrado el dafio
invocado por la parte actora, es decir, esta debidamente acreditada la muerte del sefior
Italo Adelmo Cubides Chacén, ocurrida como consecuencia de multiples heridas de
arma de fuego que le fueron propinadas el 28 de marzo de 1993, asi como los
perjuicios que para los demandantes se siguieron del deceso del occiso, segun pasa a

explicarse.

16.1. En efecto, se tiene acreditado el parentesco que los demandantes —Maria del
Carmen Chacén Ortiz (madre), Anyelo Yubier Cubides Chacén (hermano), Ruth Maritza
Cubides Chacon (hermana), Jesus Eduardo Cubides Chacén (hermano), Eliécer

Cubides Chacon (hermano), Julio Fidel Cubides Chacdén (hermano) y Nedy Ofrfilia



Cubides Chacén (hermana)- tenian con el fallecido Italo Adelmo Cubides Chacén, pues
se allegaron al expediente los certificados expedidos por las respectivas notarias,

donde constan los registros civiles de nacimiento de quienes integran la parte actora.

16.2. La Sala considera que, debido al nexo de parentesco que existia entre el fallecido
y los hoy accionantes en reparacion, es presumible que la muerte de aquél implicé para
éstos una situacion de congoja y dolor.

17. En lo que tiene que ver con la imputacion factica del dafio, la Sala observa que
dentro del expediente se acredité que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon fue muerto
por miembros del Ejército Nacional, pues su cadaver —y el de otras tres personas- fue
remitido por miembros de esa fuerza armada, primero a la Inspeccion de Policia de
Vegalarga y, posteriormente, al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses con
sede en Neiva, con la consigna de que se trataba de guerrilleros que habian sido
“‘dados de baja” durante un combate armado llevado a cabo en el sector de
“Piedramarcada”, en la carretera que de Tello conduce a Vegalarga, en el departamento
del Huila.

17.1. En efecto, en el expediente reposan los informes emitidos por el Batallon
“Tenerife” con sede en Neiva en los que se da parte de los resultados del operativo
llevado a cabo en virtud de la orden de operaciones n.° 044, en los que se ponen en

“

conocimiento de las autoridades pertinentes “...las circunstancias en las que fueron
dados de baja cuatro (4) bandoleros pertenecientes a la XVII cuadrilla de las
autodenominadas FARC”, en clara referencia a la forma en que se dio muerte a los
sefiores Italo Adelmo Cubides Chacon, Juan de la Cruz Nuoiez y Albeiro Marin

Morales*>.

17.2. Igualmente, en las declaraciones rendidas por los militares participantes en la
operacion se dice con claridad que los testigos vieron por lo menos a uno de los
militares del operativo —el soldado dragoneante Wilton Ramirez Alvarez- quitarle la vida
a uno de los supuestos guerrilleros una vez finalizado el combate, y que en ese
momento los militares agruparon los cuerpos de los guerrilleros “dados de baja” con el

fin de trasladarlos a la Inspeccion de Policia de la vereda Vegalarga.

4 No se alleg6 al presente proceso protocolo de necropsia de la cuarta persona “dada de baja”
por el Ejército, y por lo tanto no puede conocerse su identidad.



17.3. Segun la version militar consignada tanto en los respectivos informes rendidos por
el comandante del Batallébn “Tenerife” —teniente coronel José Ancizar Hincapié
Betancourth- como en las declaraciones juramentadas rendidas durante la investigacion
preliminar adelantada por la jurisdiccion penal militar, en el sitio de los hechos fueron
encontradas varias armas de fuego junto con los cadaveres de los supuestos
guerrilleros dados de baja, hecho que también estuvo corroborado por lo dicho en el

acta de levantamiento de cadaver diligenciada por el Inspector de Policia de Vegalarga.

17.4. En relacion con este punto la Sala observa que en el expediente no consta medio
de conviccion alguno que permita afirmar que el familiar de los demandantes fue
ultimado por personas ajenas a la institucién militar, en concreto los integrantes de la
cuadrilla guerrillera que supuestamente se vio involucrada en el combate, pues en
ninguna de las declaraciones practicadas tanto ante la Procuraduria General de la
Nacién como ante la jurisdiccién penal militar, se menciona que los testigos hubieran
visto a la cuadrilla guerrillera disparando contra sus propios miembros o contra la
poblacion civil y, antes bien, los testigos son contestes en afirmar que los supuestos
guerrilleros fueron “dados de baja” debido a la accion defensiva desplegada por los

miembros del Ejército Nacional.

17.5. De manera que, en el contexto de lo demostrado en el proceso, es claro que el
sefior Cubides Chacon fue muerto por accion de miembros del Ejército Nacional y, por
tal razon, el dafio le es causalmente imputable a la entidad demandada —Ministerio de

Defensa-Ejército Nacional-.

18. Ahora bien, en relacion con la imputacién juridica del dafo, debe decirse que éste
fue causado por el Ejército Nacional cuando sus agentes desplegaban una actividad
peligrosa, como lo es el desarrollo de un operativo militar con empleo de armas de
fuego llevado a cabo con ocasion de la orden de operaciones n.° 044, evento frente al
cual la jurisprudencia de la Sala tiene establecido que el titulo de imputacion que puede
ser utilizado para analizar la responsabilidad estatal, segun la libre escogencia del juez
en la utilizacion de los diferentes regimenes, es el de riesgo excepcional bajo la éptica
de un régimen objetivo de responsabilidad, en el que al demandante le basta probar la
existencia del dafio, del hecho dafioso y del nexo causal entre el primero y el segundo.
Demostrados esos elementos, a la entidad demandada le corresponde, para

exonerarse de responsabilidad, poner en evidencia que el hecho tuvo origen en una de



las causales excluyentes de responsabilidad fijadas por el ordenamiento juridico —hecho

de un tercero, hecho de la victima y fuerza mayor-.

19. Solo en aquellos casos en que sea evidente y haya sido alegada, procede el
andlisis del caso bajo la optica del régimen de responsabilidad de falla probada pues,
de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, en estos eventos es necesario que el
Consejo de Estado ponga en evidencia los errores cometidos por la administracion en
ejercicio de sus funciones, con el objetivo de que la justicia contenciosa fije pautas para

que esos yerros no tengan nueva ocurrencia“®,

20. En atencién a que en la demanda se sefalé que la muerte del sefior Italo Adelmo
Cubides Chacoén fue producida por una acciéon de los miembros del Ejército Nacional,
constitutiva de una falla del servicio consistente en que al mencionado sefor se le
asesing sin que existiera una razon legitima para ello, entonces la Sala principiara por
estudiar si se configuré la aludida falla. Definido aquello, se indicara posteriormente
que, si en gracia de discusion se entendiera que no estd demostrada una falla del
servicio, entonces el caso podria analizarse con base en un régimen objetivo de
imputacioén de responsabilidad, toda vez que el hecho dafioso se despleg6 en el marco
de una actividad peligrosa, como lo es el adelantamiento de un operativo armado por
parte de los miembros de la institucién militar involucrada en la presente contencion.
Finalmente, se analizara si en el proceso estuvieron demostrados los elementos
necesarios para la exoneracion de responsabilidad por un hecho de la victima que
alega la entidad demandada, consistente en que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon

pertenecia, supuestamente, a un grupo guerrillero que abrié fuego contra la patrulla

46 Al respecto, ver entre otras la sentencia de esta seccién del 8 de julio de 2009, radicacion No.
05001-03-26-000-1993-00134-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil y otros, demandado:
Nacion—Ministerio de Defensa—Policia. Lo anterior sin perjuicio de lo dicho por la Sala Plena de
la Seccién Tercera en la sentencia del 19 de abril de 2012, C.P. Herndn Andrade Rincén,
radicacion n.° 19001-23-31-000-1999-00815-01(21515), actor: Maria Hermenza Tunubala
Aranda, demandado: Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional. Se dijo en dicha
providencia: “... En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se observa
que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la Constitucion de 1991 no privilegio
ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez la labor de definir, frente a cada
caso concreto, la construccién de una motivacién que consulte razones, tanto facticas como
juridicas que den sustento a la decisibn que habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion
contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos ‘titulos de imputaciébn” como una manera
practica de justificar y encuadrar la solucién de los casos puestos a su consideracion, desde
una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda entenderse que exista
un mandato constitucional que imponga al juez la obligacion de utilizar frente a determinadas
situaciones facticas un determinado y exclusivo titulo de imputacion”.// “En consecuencia, el uso
de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la realidad probatoria que
se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucion obtenida consulte
realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad
extracontractual del Estado...”.



militar desplegada en el lugar de los acontecimientos. En este punto se enfatizara que
la prueba de la causal eximente de responsabilidad, es una carga que corresponde a

quien la alega.

21. La Sala encuentra que en el caso de autos, la obligacion de reparacion a cargo de
la entidad demandada puede ser analizada teniendo en cuenta los parametros de la
teoria de la falla del servicio, pues la misma se encuentra plenamente demostrada con
las pruebas allegadas al expediente, las cuales permiten la construccion de unos
indicios*” que sefialan el hecho de que la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacon ocurri6 como consecuencia de una ejecucién extrajudicial, segin pasa a

indicarse.

21.1. Aligual que el Tribunal de instancia, observa la Sala que no es cierta la version de
la muerte en combate del occiso, en la medida en que en el expediente se aprecian
pruebas indiciarias que son suficientes para concluir que el deceso del sefior Italo
Adelmo Cubides Chacon fue consecuencia de una ejecucion extrajudicial cometida por
los miembros del Ejército Nacional, hecho éste que da total certeza sobre la ocurrencia
de una falla del servicio por parte de los militares participantes en la operacion.

21.1.1. Se puede tener certeza de la anterior aseveracion porque, en primer lugar, al
revisar el acta de la necropsia practicada al cadaver del sefior Italo Adelmo Cubides
Chacédn, se observa que al occiso se le propind una herida de bala cuyo “...orificio de
entrada... se ubica en el séptimo espacio intercostal derecho con linea axilar posterior,

y

con tatuaje, de 1x1 cms de didmetro...”, y con ubicacién del orificio de salida “...en el

hemitorax izquierdo a la altura del tercer espacio intercostal izquierdo con linea axilar

47 De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
indicios son prueba suficiente para establecer a partir de ellos la existencia de graves
violaciones a los derechos humanos. Asi lo dijo en la sentencia fechada el 29 de julio de 1988,
dentro del caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras: “129. La Corte no puede ignorar la
gravedad especial que tiene la atribucién a un Estado Parte en la Convencién del cargo de
haber ejecutado o tolerado en su territorio una practica de desapariciones. Ello obliga a la Corte
a aplicar una valoracion de la prueba que tenga en cuenta este extremo y que, sin perjuicio de
lo ya dicho, sea capaz de crear conviccion de la verdad de los hechos alegados.// 130. La
practica de los tribunales internacionales e internos demuestra que la prueba directa, ya sea
testimonial o documental, no es la Gnica que puede legitimamente considerarse para fundar la
sentencia. La prueba circunstancial, los indicios y las presunciones, pueden utilizarse, siempre
gue de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los hechos...”. En algunas
oportunidades, el Consejo de Estado ha determinado la existencia de graves violaciones de los
derechos humanos, a partir de indicios. Ver al respecto, frente al caso de una ejecucion
extrajudicial cometida por el Ejército Nacional, la siguiente providencia: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera —Subseccion “B”-, sentencia del 14 de abril
de 2011, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo, radicacién n.° 05001233100019960023701
(20145), actor: Ramona Maria Angulo Arrieta y otros, demandado: Nacion-Ministerio de
Defensa-Ejército Nacional.



anterior...” (se destaca por la Sala). Dicha herida es caracteristica de un disparo
efectuado a corta distancia y recibido desde atras*®, lo que podria indicar que la victima
se encontraba en estado de indefension, dado el contexto en que se produjo la herida

letal.

21.1.2. lgualmente , en la necropsia correspondiente al cadaver del sefior Juan de la
Cruz Nufiez, quien era la persona que, precisamente, estaba acompafando al sefior
Italo Adelmo Cubides Chacon en la realizacion de las reparaciones locativas
encomendadas por el administrador de la finca “Buenos Aires”, se observa que el
cuerpo presentaba “orificio de entrada que se localiza en la region frontal, linea media,
region interciliar, de 0.5 cms. de diametro y con tatuaje”, herida respecto de la cual se
pueden realizar las mismas observaciones que se hicieran en el parrafo anterior, en la
medida en que se trata de una lesion que con muy baja probabilidad podria darse al

calor de un enfrentamiento armado.

21.1.3. Resulta poco creible que la muerte del demandante se haya producido durante
un enfrentamiento armado, si se tiene en cuenta que es muy dudoso que durante el
mismo, al menos dos muertes se hayan producido por disparos realizados a
guemarropa, ya que se trata de una eventualidad que s6lo en forma excepcional podria
presentarse en las circunstancias que relatan los militares destacados en la zona de
operaciones. Dichos efectivos narran que uno de los guerrilleros fue “dado de baja”
cuando se estaba efectuando la revision de los cuerpos de quienes cayeron en
combate, lo que a primera vista explicaria el hecho de la cercania de alguno de los
disparos, segun las heridas antes descritas. Pero ocurre que son dos cadaveres los que
exhiben sefias de haber sido heridos a corta distancia®®, y el relato de la providencia de

la justicia penal militar no da cuenta de cual de ellos fue, ni mucho menos justifico la

48 Notese frente a este punto que, si bien la trayectoria del disparo en el cuerpo de la victima es
lateral, de izquierda a derecha, también es cierto que es de atras hacia delante, pues el orificio
de entrada se ubica en la parte posterior de la linea axilar, mientras que el de salida esta
localizado la parte anterior de dicha linea, tal como consta en el acta de necropsia: “1.1.
ORIFICIO DE ENTRADA QUE SE UBICA EN SEPTIMO ESPACIO INTERCOSTAL DERECHO
CON LINEA AXILAR POSTERIOR, CON TATUAJE, DE 1x1 CMS. DE DIAMETRO. 1.2.
ORIFICIO DE SALIDA EN EL HEMITORAX IZQUIERDO A LA ALTURA DEL TERCER
ESPACIO INTERCOSTAL IZQUIERDO CON LINEA AXILAR ANTERIOR DE 3x3 CMS. DE
DIAMETRO’ (se resalta).

49Y por cierto respecto del tercero de los fallecidos, cuya necropsia no se allegé al expediente,
el fallo de primera instancia en la justicia penal militar afirm6é que seguramente lo habrian
matado sus propios compaferos: “no es descartable que el occiso ALEXANDER CUBILLOS
TOVAR, haya sido asesinado por sus mismos compafieros en la huida al verlo herido. Esta
eventualidad puede ser posible, en razén a que la patrulla militar que lo encontré manifiesta que
le hallaron al occiso un proveedor para pistola 9 mm., municion del mismo calibre, mas no el
arma”, Puede verse el texto completo de donde se toma este apartado en el parr. 13.16.



existencia del tatuaje en las heridas mortales de ambos occisos. En otros términos: no
esta claro si quien se dijo que intenté atacar al soldado que hacia la requisa de las
victimas y por ello muerto a quemarropa, fue Cubides Chacon —victima cuyos familiares
reclaman en este proceso- o Juan de la Cruz Nuafez -victima que, sin embargo,

igualmente recibi6 un disparo a corta distancia-.

21.1.4. Adicionalmente, de la enfatica afirmacion del juez penal militar de primera
instancia segun la cual “Gnicamente se pudo establecer que el DG. WILTON RAMIREZ
ALVAREZ, dispar6 a corta distancia contra uno de los guerrilleros que se encontraba
herido y precisamente, después de efectuar el registro, dos de los occisos fueron
encontrados por el sector hacia donde disparé”, se puede inferir que alli se tuvo claro
gue solo una de las tres victimas habria recibido heridas a corta distancia, cuando lo
cierto es que esta probado que al menos dos de ellas —Italo Adelmo Cubides Chacoén y

Juan de la Cruz Nufiez- fueron heridos mortalmente a quemarropa.

21.1.5. Pero aun asumiendo que quien recibié el disparo a corta distancia como
consecuencia de un actuar supuestamente legitimo del dragoneante Ramirez Alvarez,
fue Italo Adelmo Cubides, es de resaltar que ésta persona, segun lo dice la misma
justicia militar, se encontraba gravemente herida, y resulta cuando menos extrafio que
hubiese querido disparar en contra del dragoneante, pues sus heridas en ambos brazos
y la magnitud de las mismas —segun se lee en la necropsia®- hacen imposible creer
que pudiese sostener un arma para ser disparada. Ese mismo tipo de heridas, lo que
muestran es una absoluta indefension y la consecuente obligacion que tenian los
efectivos militares de atender al herido, conforme lo estipula el Derecho Internacional
Humanitario y, en todo caso, el disparo que se le propin6 al occiso a corta distancia
constituye un ataque desproporcionado, tal como lo consagra la normatividad de
derecho internacional citada.

21.1.6. La Sala considera entonces que el hecho de que tanto el cadaver del sefior Italo
Adelmo Cubides Chacon como el del sefior Juan de la Cruz Nufez presentaran
impactos de arma de fuego con tatuaje, uno de ellos recibido desde atras, es indicativo
de que la herida les fue propinada en momentos en que se encontraban en estado de

indefensién, ya que se trata de disparos hechos a una distancia que, por su reducida

%0 Recuérdese lo que se indica en la parte pertinente de la necropsia: “3.1.HERIDAS
PRODUCIDAS POR ESQUIRLAS DISTRIBUIDAS ASi: A. CARA EXTERNA TERCIO
SUPERIOR DEL BRAZO DERECHO, CON EXPOSICION OSEA B Y C) CARA POSTERIOR
TERCIO INFERIOR DEL ANTEBRAZO IZQUIERDO CON EXPOSICION OSTEOMUSCULAR
Y PERDIDA DE SUSTANCIA. HUBO FRACTURAS DEL CUBITO Y DE CARPOS’.



magnitud, es incompatible con el aparente combate, segun las caracteristicas con que
éste fue descrito por los mismos militares involucrados, quienes dijeron que el supuesto
tiroteo se inicié cuando el grupo guerrillero estaba “...como a la cuadra de salir de una
curva...” (ver infra péarrafo 13.13.2.). Ademads, la experiencia indica que los
enfrentamientos con armas de fuego entre el ejército y la subversion raras veces se
desarrollan cuerpo a cuerpo y a corta distancia, circunstancia que explica el hecho
ampliamente conocido de que la dotacion bélica en este tipo de conflictos es, por regla
general, con armas de largo alcance, regla que en el caso concreto se corroboraria por
el dicho de los testimonios recogidos durante la investigacién penal militar, en los que
se dice que la patrulla respondié al ataque guerrillero con fusiles y ametralladoras.

21.2. En segundo orden, la Sala se percata de que los militares participantes en la
operacion denominada “gansos salvajes” no procuraron las medidas que eran
necesarias para que el levantamiento de los cadaveres se hiciera de forma apropiada
para establecer las circunstancias en que se produjeron las muertes y, por el contrario,
procedieron a alterar la escena del crimen moviendo los cuerpos del lugar de su
yacimiento. Tal comportamiento constituye un indicio grave en contra de la entidad
demandada pues, si fuera cierto que la muerte del familiar de los demandantes ocurrié
en el marco de las actividades regulares de una patrulla militar, entonces se habria
permitido el levantamiento del cadaver en condiciones apropiadas, maxime cuando los
efectivos militares, en sus declaraciones juramentadas, afirman reiteradamente que la
cuadrilla guerrillera, una vez ocurrido el supuesto combate, abandonaron el lugar de los
hechos, lo que habria permitido que el levantamiento y la inspeccién de los cadaveres
se adelantaran in situ por parte de las autoridades competentes.

21.2.1. En este punto la Sala enfatiza que, aun cuando es cierto que en el marco de un
conflicto armado se pueden producir muertes en medio de un combate, y que por virtud
de las condiciones de inseguridad propiciadas por el enfrentamiento puede presentarse
cierta dificultad para realizar el levantamiento de los cadaveres en forma apropiada y en
el lugar de los hechos, ello no exonera a las unidades militares del deber de poner a las
autoridades competentes en conocimiento de los fallecimientos que hubieran ocurrido, y
la situacion de imposibilidad de efectuar in situ los respectivos levantamientos debe ser
demostrada con lujo de detalles, por lo que resulta insuficiente el simple dicho de los

militares que participaron en la operacion.

21.2.2. En el caso concreto, el relato de los militares involucrados es conteste en

afirmar que los guerrilleros abandonaron el sitio del enfrentamiento cuando ceso la



reyerta armada, por lo que no se observa una razon valida que justifique el hecho de
que los cuerpos hubiesen sido movidos del sitio de los hechos sin que se les hubieran
realizado las respectivas diligencias, y para explicar esa situacion resulta insuficiente la
simple afirmacion que en ese sentido vertieron los integrantes de la patrulla en el
desarrollo del proceso penal militar pues es claro que, ante la retirada de los
contendores, era posible, en principio, efectuar el levantamiento de los cadaveres segin

las normas pertinentes.

21.3. Los anteriores argumentos —muerte a quemarropa y ausencia del levantamiento
de los cadaveres-, son suficientes para dar por demostrada la falla del servicio en el
presente caso. Pero para ahondar en razones, la Sala estima que la version de los
militares adscritos al Batallén “Tenerife”, segun la cual la muerte del sefior Cubides
Chacon —y de sus acompafiantes- ocurrié con ocasion de un combate librado con una
cuadrilla guerrillera, es un relato que no resulta creible y se encuentra falseado por las
contradicciones que exhiben las pruebas con las que se intenta soportar esa version,
hecho éste que también constituye un indicio en contra de la entidad demanda y que se

sumaria a los dos ya analizados.

21.3.1. Asi, en los testimonios rendidos por uno de los soldados —sefior Cristo Alfonso
Guzman- y un civil —el sefior José Alfonso Pefia Ramirez- que en apariencia
participaron en la operacion militar, se afirma que los militares integrantes del peloton
desplegado en la zona rural del municipio de Tello, acudieron al teatro de operaciones
como encubiertos, disfrazados de campesinos, algunos con atuendos femeninos, y
utilizando como medio de transporte un bus de aquellos conocidos como “chiva” o bus
escalera; todo ello desplegado por el grupo militar con la intenciébn de no advertir al

enemigo la presencia del Ejército en la zona.

21.3.1.1. Al respecto, la Sala considera que no es creible la version vertida por los
citados declarantes, pues al revisar la orden de operaciones n.° 44 expedida por el
comandante del Batallén “Tenerife” con sede en Neiva, alli no se menciona que la
operacion se fuera a realizar en la modalidad encubierta, como narran los testigos, Sino
gue solo se especifica que los efectivos militares destacados debian desplazarse a la
zona para capturar o “dar de baja” a guerrilleros que supuestamente delinquian en el

sector rural de la vereda “Vegalarga”.

21.3.1.1.1. Frente a este hecho, debe ponerse de presente que el Ejército Nacional es

una fuerza armada regular que, en principio y por regla general, no debe actuar sin



exhibir las insignias y los uniformes que lo identifican, tal como lo tienen establecido las
normas de derecho internacional humanitario ratificadas por Colombia. Al respecto, el
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1)°2,
establece la prohibicion de que los ejércitos busquen ventajas bélicas a partir de simular

la condicién de civiles no combatientes, en los siguientes términos:

Articulo 37. Prohibicion de la perfidia.

1. Queda prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de
medios pérfidos. Constituiran perfidia los actos que, apelando a la buena fe
de un adversario con intencion de traicionarla, den a entender a éste que
tiene derecho a protecciébn, o que estad obligado a concederla, de
conformidad con las normas de derecho internacional aplicables en los
conflictos armados. Son ejemplos de perfidia los actos siguientes:

(...)

¢) simular el estatuto de persona civil, no combatiente...52.

21.3.1.1.2. De tal forma que, si una operacion bélica debia desarrollarse conforme a las
caracteristicas que describen los testimonios visibles en la investigacion penal, lo cual
es un hecho que eventualmente podria ser materia de censura a la luz de las normas
de derecho internacional, ello debia constar expresamente en la respectiva orden de
operaciones pues, de lo contrario, implicaria una insubordinacién o una actuacion
desbordada de los parametros dados por los superiores militares, ademas de una

contravencion de las normas del derecho de la guerra.

21.3.1.2. Ademas, si en algunos testimonios se dice que los integrantes de la patrulla
estaban disfrazados de campesinos y de mujeres pero, acto seguido, se afirma que los

guerrilleros reconocieron la presencia militar al observar los fusiles y las ametralladoras

5t Entré en vigor para Colombia el 1 de marzo de 1994, en virtud de la no improbacién otorgada
por la Comisiéon Especial Legislativa el 4 de septiembre de 1991. Consultar al respecto: Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos,
Compilacion de Instrumentos Internacionales: Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional, primera edicion, Bogota,
marzo de 2001, compiladores: Daniel O"'Donnell, Inés Margarita Uprimny y Alejandro Valencia
Villa, paginas 383y siguientes.

52 a norma citada, que hace parte del corpus del Derecho Internacinal Humanitario, tiene plena
aplicacion en el desarrollo de los conflictos armados de caracter no internacional en la medida
en que, por tratarse de una norma del ius cogens del derecho internacional, su aplicacién no
esta supeditada a la forma en que se hizo su positivizacion en los tratados internacionales. Al
respecto puede consultarse: Hernandez Hoyos, Diana. Derecho Internacional Humanitario,
Tercera Edicion, Ediciones Nueva Juridica, Bogota-2012, paginas 472-473 y 936. También la
sentencia del caso Tadic proferido por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. La
Corte Constitucional ha aceptado el caracter de ius cogens de las normas sobre Derecho
Internacional Humanitario. Ver al respecto la sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.



que se transportaban en el vehiculo, se pregunta la Sala, ¢cual era el objeto de los
disfraces que tendrian los militares, si en todo caso portaban sus armas de dotacion de
forma que eran visibles para quienes transitaban por la carretera en que se
movilizaban? Tampoco deja de llamar la atencion que el camuflaje de las armas se
hiciese “debajo de la ruana” segun la version de testigo José Alonso Pefia Ramirez,
prenda poco habitual en tierra caliente —Tello, Huila- y por lo mismo notoria en vez de

desapercibida.

21.3.1.3. Por otro lado, tampoco es clara la toma de posesiéon del bus escalera o “chiva”
para desplazarse al sitio de los hechos, pues en ninguna de las declaraciones se narran
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que los efectivos militares procedieron a

apoderarse del vehiculo.

21.3.1.4. En este punto la Sala echa de menos testimonios que no tengan interés en el
caso —caracteristica que no puede predicarse de las declaraciones de los soldados y el
conductor del Ejército-, tales como el del conductor supuestamente despojado de la
“chiva”, o el de las personas que venian en la camioneta que se cruzd con la “chiva”
momentos antes del enfrentamiento, y que aparentemente transport6 a los guerrilleros
hacia el sitio de los acontecimientos. Nada se indagé por ejemplo acerca de la forma en
que la guerrilla habria obligado a tales personas a que los transportasen, circunstancia
gue deberia haber sido investigada por la justicia penal militar a efectos de establecer el
nivel de credibilidad de los informes rendidos por los militares participantes en la
operacion y, por esa misma via, buscar determinar el grado de verdad de unas
versiones suministradas en un contexto de investigacion por la muerte de tres civiles a

manos de militares.

21.4. De conformidad con lo antes expuesto —muerte de un herido a quemarropa,
levantamiento ilegal de los cadaveres y, en adicion, inexistencia del enfrentamiento
armado-, para la Sala es claro que el Ejército Nacional incurrié en una falla del servicio
al propinar la muerte a personas no combatientes que se encontraban en estado de
indefension, hecho que ademas encuadra con lo que el derecho penal, el D.I.H. y el
derecho internacional de los derechos humanos tienen sefialado como un
comportamiento totalmente proscrito y reprochable, que lo es la ejecucion extrajudicial y
sumaria de personas para hacerlas aparecer como combatientes “dados de baja”. En el
caso concreto, el Estado colombiano no cumplié con la obligacién que le asistia en
relacion con el caso del sefior Italo Adelmo Cubides Chacdén pues, ademas de que se le
quitdé la vida, no se adelanté una investigacién seria y dedicada para efectos de



establecer la verdad sobre las circunstancias en que se produjo su muerte, falencia que
a su vez implicé que no fuera posible la reparacion adecuada de los familiares del
fallecido y la imposicion de sanciones y castigos para los agentes estatales

involucrados en el hecho, segun pasa a explicarse.

21.4.1. La norma bésica en estos casos es el articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra,
segun la cual en caso de conflicto armado sin caracter internacional, las partes en

contienda deben cumplir con las siguientes obligaciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas vy las
personas que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, heridas,
detencién, o por cualquier otra causa seran tratadas, en todas las
circunstancias, con humanidad sin distingo alguno de caracter desfavorable
basado en la raza, el color, la religiéon o las creencias, el sexo, el nacimiento
o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto estan y quedan prohibidas, en todo tiempo y lugar, respecto a las
personas arriba aludidas:

a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y
suplicios.

(...)

d) Las condenas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio por un tribunal
legalmente constituido y dotado de las garantias judiciales reconocidas por
los pueblos civilizados.

21.4.2. Estas reglas fueron luego desarrolladas en el Protocolo Il adicional a los
mencionados convenios®? y consagradas en lo esencial en el articulo 135 de la Ley 599
de 2000 en donde se define la ejecucion extrajudicial, como aquella que se comete en
persona protegida conforme con las normas del Derecho Internacional Humanitario. En
el paragrafo del citado precepto del Cddigo Penal se determina que “personas

protegidas” son las que relinen las siguientes caracteristicas®*:

53 El Protocolo Il adicional fue aprobado por el Congreso de la Republica mediante Ley 171 de
1994, “... por medio de la cual se aprueba el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional...”. La ley fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% El Codigo Penal Militar vigente para la época de los hechos —Decreto 2550 de 1988-,
disponia que el homicidio tendria causal de agravacién cuando se realice “Colocando a la
victima en situacion de indefensién o inferioridad, o aprovechandose de esa situacion” (articulo
260 numeral 6°).



Paradgrafo. Para los efectos de este articulo y las demas normas del
presente titulo se entiende por personas protegidas conforme al derecho
internacional humanitario:

1. Los integrantes de la poblacion civil.

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la
parte adversa.

(...)
6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u
otra causa anéloga.

(...)

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los
Convenios I, Il y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de
1977 y otros que llegaren a ratificarse.

21.4.3. La conducta de “ejecucion extrajudical’ ha sido definida, respectivamente, por
organismos como Amnistia Internacional y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos, en los siguientes términos:

Norma béasica 9. No se perpetraran, ordenaran ni encubriran
ejecuciones extrajudiciales o “desapariciones”, y hay que incumplir
Ordenes de hacerlo.

No se debe privar a nadie de la vida de forma arbitraria o indiscriminada.
Una ejecucion extrajudicial es un homicidio ilegitimo y deliberado perpetrado
u ordenado por alguna autoridad, sea nacional, estatal o local, o llevado a
cabo con su aquiescencia.

El concepto de ejecucion extrajudicial se compone de varios elementos
importantes:

- es un acto deliberado, no accidental,

- infringe leyes nacionales como las que prohiben el asesinato, o las normas
internacionales que prohiben la privacion arbitraria de la vida, o ambas.

Su caracter extrajudicial es lo que la distingue de:
- un homicidio justificado en defensa propia,

- una muerte causada por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
gue han empleado la fuerza con arreglo a las normas internacionales,

- un homicidio en una situacion de conflicto armado que no esté prohibido
por el derecho internacional humanitario.

En un conflicto armado, aun cuando éste no sea internacional, tanto los
soldados y agentes armados de un Estado como los combatientes de grupos
politicos armados tienen prohibido llevar a cabo ejecuciones arbitrarias y
sumarias. Tales actos contravienen el articulo 3 comun de los convenios de
Ginebra (que ademas prohibe la mutilacion, la tortura o el trato cruel,



inhumano o degradante, la toma de rehenes y otros abusos graves contra
los derechos humanos)®°.

En lo referente al homicidio perpetrado por agentes del Estado colocando a

la victima en situacion de indefension o inferioridad, es de precisar que esta

conducta se identifica con lo que en el derecho internacional de los derechos

humanos recibe el nombre de ejecucion extrajudicial.// Hay ejecucion

extrajudicial cuando individuos cuya actuacion compromete la

responsabilidad internacional del Estado matan a una persona en acto que

representa los rasgos caracteristicos de una privacion ilegitima de la vida.

Por lo tanto, para que con rigor pueda hablarse de este crimen internacional

la muerte de la victima ha de ser deliberada e injustificada.// La ejecucion

extrajudicial debe distinguirse, pues, de los homicidios cometidos por los

servidores publicos que mataron:// a. Por imprudencia, impericia, negligencia

o violacion del reglamento.// b. En legitima defensa.// c. En combate dentro

de un conflicto armado.// d. Al hacer uso racional, necesario y

proporcionado de la fuerza como encargados de hacer cumplir la ley®®.
21.4.4. En el anterior orden de ideas, y partiendo de los textos citados en precedencia,
la Sala considera que se puede hacer una definicion de la conducta antijuridica de
“ejecucidon extrajudicial” de la siguiente forma: se trata de la accion consiente y
voluntaria desplegada por un agente estatal, o realizada por un particular con anuencia
de aquél, por medio de la cual, en forma sumaria y arbitraria, se le quita la vida a una
persona que por su condicibn de indefension esta protegida por el derecho
internacional. En el caso de los combatientes, su asesinato puede ser considerado una

ejecucion extrajudicial cuando han depuesto las armas.

21.4.5. De conformidad con las normas pertinentes, estd proscrita toda conducta
realizada por agentes del Estado que pueda poner en peligro los derechos a la viday a
la integridad fisica de las personas ajenas a los enfrentamientos armados, como lo fue
la conducta cometida en el caso de autos por los militares que participaron en la
operacion desplegada en la zona rural de Tello —Huila- con ocasién de la orden n.° 44,
consistente en quitarle la vida a unos campesinos no combatientes y luego exhibirlos

como guerrilleros dados de baja durante un enfrentamiento armado.

% Amnistia Internacional, Unidad Didactica Il. “Dossier”. Fuerzas de Seguridad y Derechos
Humanos. 24. Diez normas Basicas de derechos humanos para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, en www.es.amnesty.org. En la parte pertinente del escrito que se esta
citando de esta organizacion internacional, se establecen las siguientes fuentes normativas que
sirvieron para la redaccion de la norma transcrita: Principios Relativos a una Eficaz Prevencion
e Investigacion de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o Sumarias (principios 1 y 3),
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y Declaracion sobre la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas.

% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, intervencion en el
“Conversatorio sobre justicia penal militar organizado por el Comité Institucional de derechos
humanos y derecho internacional humanitario”, celebrado en Medellin el 14 de septiembre de
2005.



21.4.6. La Sala recuerda que los derechos a la vida, a la libertad y a la integridad
personales, ademas de estar expresamente consagrados en el ordenamiento interno,
tienen plena proteccion por virtud de los tratados internacionales de derechos humanos
en los que es parte Colombia -en un tipico enlace via bloque de constitucionalidad®’-,
de acuerdo con los cuales es obligacion de los Estados impedir que se presenten
situaciones de ejecuciones extrajudiciales®® y, ademas, fomentar las politicas que sean

necesarias y conducentes para evitar ese tipo de practicas.

21.4.7. Dentro de dichas politicas deseables a la luz del derecho internacional, el
Estado colombiano debe propender por una administracion de justicia que sea eficaz en
el juzgamiento de los eventos en los que se presentan ejecuciones extrajudiciales, de
tal manera que pueda establecerse la verdad sobre las mismas, sea posible la
imposicién de sanciones y castigos a aquellas personas -—servidores publicos o
particulares- que tengan responsabilidad en los hechos, y sea factible la reparacion de
los derechos de los familiares de las victimas que han padecido esas deleznables
conductas. Al respecto, en el anexo a la Resolucién 1989/65 adoptada por el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, se establecieron los “Principios relativos a
una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o

sumarias”, en los siguientes términos:

1. Los gobiernos prohibirdn por ley todas las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias y velaran porque todas esas ejecuciones se tipifiquen
como delitos en su derecho penal y sean sancionables con penas
adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales delitos. No podran
invocarse para justificar esas ejecuciones circunstancias excepcionales,
como por ejemplo, el estado de guerra o de de riesgo de guerra, la

5" De acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevaleceran en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)". El Consejo de Estado —
Seccion Tercera- ha tenido oportunidad de pronunciarse en relacion con el carécter absoluto e
inviolable del derecho a la vida de las personas, en aplicacion de las normas del derecho
interno integradas al derecho internacional de los derechos humanos. Esos criterios fueron
consignados en las siguientes providencias: sentencia del 8 de julio de 2009, radicacién n.°
05001-23-26-000-1993-00134-01(16974), actor: Fanny de J. Morales Gil y otros, demandado:
Nacién-Ministerio de Defensa-Policia; sentencia del 23 de agosto de 2010, radicacion n.°
05001-23-25-000-1995-00339-01(18480), actor: Pedro Saul Cérdenas y otros, demandado:
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército.

%8 En el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se hace la siguiente
prevision: “1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por ley, nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”. En el numeral 2° ibidem
se dispone que, en los paises donde exista la pena de muerte, “...s6lo podra imponerse en
sentencia definitiva dictada por tribunal competente”.



inestabilidad politica interna ni ninguna otra emergencia publica. Esas
ejecuciones no se llevaran a cabo en ninguna circunstancia, ni siquiera en
situaciones de conflicto armado interno, abuso o uso ilegal de la fuerza por
parte de un funcionario publico o de una persona que actle con caracter
oficial o de una persona que obre a instigacion, o con el consentimiento o la
aguiescencia de aquélla, ni tampoco en situaciones en las que la muerte se
produzca en prision. Esta prohibicion prevalecera sobre los decretos
promulgados por la autoridad ejecutiva.

2. Con el fin de evitar ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, los
gobiernos garantizaran un control estricto, con una jerarquia de mando
claramente determinada, de todos los funcionarios responsables de la
captura, detencion, arresto, custodia y encarcelamiento, asi como de todos
los funcionarios autorizados por la ley para usar la fuerza y las armas de
fuego.

3. Los gobiernos prohibiran a los funcionarios superiores o autoridades
publicas que den 6rdenes que autoricen o inciten a otras personas a llevar a
cabo cualquier ejecucion extralegal, arbitraria o sumaria. Toda persona
tendra el derecho y el deber de negarse a cumplir esas 6rdenes. En la
formacién de esos funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debera
hacerse hincapié en las disposiciones expuestas.

4. Se garantizarda la proteccion eficaz, judicial o de otro tipo, a los
particulares y grupos que estén en peligro de ejecucién extralegal, arbitraria
0 sumaria, en particular aguellos que reciban amenazas de muerte.

(...)%°

8. Los gobiernos haran cuanto esté a su alcance para evitar las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias recurriendo, por ejemplo, a la intercesiéon
diplomética, facilitando el acceso de los demandantes a los o6rganos
intergubernamentales o judiciales y haciendo denuncias publicas. Se
utilizardn los mecanismos intergubernamentales para estudiar los informes
de cada una de esas ejecuciones y adoptar medidas eficaces contra tales
practicas. Los gobiernos, incluidos los paises en los que se sospeche
fundadamente que se producen ejecuciones extralegales arbitrarias o
sumarias, cooperaran plenamente en las investigaciones al respecto.

(...)

9. Se procedera a una investigacion exhaustiva, inmediata e imparcial en
todos los casos en que haya sospecha de ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, incluidos aquellos en los que las quejas de parientes
u otros informes fiables hagan pensar que se produjo una muerte no debida
a causas naturales en las circunstancias referidas. Los gobiernos
mantendran organos y procedimientos de investigacion para realizar esas
indagaciones. La investigacion tendra como objetivo determinar la causa, la
forma y el momento de la muerte, la persona responsable y el procedimiento
0 practica que pudiera haberla provocado. Durante la investigacion se
realizara una autopsia adecuada, se recopilaran y analizaran todas las
pruebas materiales y documentales y se recogeran las declaraciones de
testigos. La investigacion distinguira entre la muerte por causas naturales, la
muerte por accidente, el suicidio y el homicidio.

% Los principios contenidos en los numerales 5, 6 y 7, cuya cita se omite, se refieren a la
prohibicion de la extradicion de personas a paises donde puedan ser sumariamente ejecutados
y a la implementaciébn de las politicas que son necesarias para evitar las ejecuciones
extrajudiciales en los sitios de reclusion.



10. La autoridad investigadora tendra poderes para obtener toda la
informacion necesaria para la investigacion. Las personas que dirijan la
investigacion dispondran de todos los recursos presupuestarios y técnicos
necesarios para una investigacion eficaz, y tendran también facultades para
obligar a los funcionarios supuestamente implicados en esas ejecuciones a
comparecer y dar testimonio. Lo mismo regird para los testigos. A tal fin,
podran citar testigos, inclusive a los funcionarios supuestamente implicados,
y ordenar la presentacion de pruebas.

11. En los casos en los que los procedimientos de investigacion establecidos
resulten insuficientes debido a la falta de competencia o de imparcialidad, a
la importancia del asunto o a los indicios de existencia de una conducta
habitual abusiva, asi como en aquellos en los que se produzcan quejas de la
familia por esas insuficiencias o haya otros motivos sustanciales para ello,
los gobiernos llevaran a cabo investigaciones por conducto de una comision
de encuesta independiente o por otro procedimiento analogo. Los miembros
de esa comision seran elegidos en funcion de su acreditada imparcialidad,
competencia o independencia personal. En particular, deberdn ser
independientes de cualquier institucién, dependencia o persona que pueda
ser objeto de la investigacion. La comision estara facultada para obtener
toda la informacion necesaria para la investigacion y la llevara a cabo
conforme a lo establecido en estos Principios.

12. No podra procederse a la inhumacion, incineracion, etc., del cuerpo de la
persona fallecida hasta que un médico, a ser posible un experto en medicina
forense, haya realizado una autopsia adecuada. Quienes realicen la autopsia
tendran acceso a todos los datos de la investigacion, al lugar donde fue
descubierto el cuerpo, y a aquél en el que suponga que se produjo la
muerte. Si después de haber sido enterrado el cuerpo resulta necesaria una
investigacion, se exhumara el cuerpo sin demora y de forma adecuada para
realizar una autopsia. En caso de que se descubran restos 0seos, debera
procederse a desenterrarlos con las precauciones necesarias y a estudiarlos
conforme a técnicas antropolégicas sistematicas.

13. El cuerpo de la persona fallecida debera estar a disposicién de quienes
realicen la autopsia durante un periodo suficiente con objeto de que se
pueda llevar a cabo una investigacion minuciosa. En la autopsia se debera
intentar determinar, al menos, la identidad de la persona fallecida y la causa
y forma de la muerte. En la medida de lo posible, deberan precisarse
también el momento y el lugar en que ésta se produjo. Deberan incluirse en
el informe de la autopsia fotografias detalladas en color de la persona
fallecida, con el fin de documentar y corroborar las conclusiones de la
investigacion. El informe de la autopsia debera describir todas y cada una de
las lesiones que presente la persona fallecida e incluir cualquier indicio de
tortura.

14. Con el fin de garantizar la objetividad de los resultados, es necesario que
guienes realicen la autopsia puedan actuar imparcialmente y con
independencia de cualesquiera personas, organizaciones o entidades
potencialmente implicadas.

15. Los querellantes, los testigos, quienes realicen la investigacion y sus
familiares seran protegidos de actos o0 amenazas de violencia o de cualquier
otra forma de intimidacién. Quienes estén supuestamente implicados en



ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias seran apartados de todos
los puestos que entrafien un control o poder directo o indirecto sobre los
querellantes, los testigos y sus familias, asi como sobre quienes practiquen
las investigaciones.

16. Los familiares de la persona fallecida y sus representantes legales seran
informados de las audiencias que se celebren, a las que tendran acceso, asi
como a toda la informacion pertinente a la investigacion, y tendran derecho a
presentar otras pruebas. La familia del fallecido tendra derecho a insistir en
que un médico u otro representante suyo calificado esté presente en la
autopsia. Una vez determinada la identidad del fallecido, se anunciard
publicamente su fallecimiento, y se notificara inmediatamente a la familia o
parientes. El cuerpo de la persona fallecida seré devuelto a sus familiares
después de completada la investigacion.

17. Se redactard en un plazo razonable un informe por escrito sobre los
métodos y las conclusiones de las investigaciones. El informe se publicara
inmediatamente y en él se expondran el alcance de la investigacion, los
procedimientos y métodos utilizados para evaluar las pruebas, y las
conclusiones y recomendaciones basadas en los resultados de hecho y en la
legislacion aplicable. El informe expondra también detalladamente los
hechos concretos ocurridos, de acuerdo con los resultados de las
investigaciones, asi como las pruebas en que se basen esas conclusiones, y
enumerarda los nombres de los testigos que hayan prestado testimonio, a
excepcion de aquellos cuya identidad se mantenga reservada por razones
de proteccion. El gobierno respondera en un plazo razonable al informe de la
investigacion, o indicara las medidas que se adoptaran a consecuencia de
ella.

(...)

18. Los gobiernos velardn porque sean juzgadas las personas que la
investigacion haya identificado como participantes en ejecuciones
extralegales, arbitrarias 0 sumarias, en cualquier territorio bajo su
jurisdiccién. Los gobiernos hardn comparecer a esas personas ante la
justicia o colaboraran para extraditarlas a otros paises que se propongan
someterlas juicio. Este principio se aplicarda con independencia de quienes
sean los perpetradores o las victimas, del lugar den que se encuentren, su
nacionalidad, y el lugar en el que se cometi6 el delito.

19. Sin perjuicio de lo establecido en el principio 3 supra, no podra invocarse
una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como
justificacion de ejecuciones extralegales, arbitrarias o0 sumarias. Los
funcionarios superiores, oficiales u otros funcionarios publicos podran ser
considerados responsables de actos cometidos por funcionarios sometidos a
su autoridad si tuvieron una posibilidad razonable de evitar dichos actos. En
ninguna circunstancia, ni siquiera en estado de guerra, de sitio o en otra
emergencia publica, se otorgara inmunidad general previa de procesamiento
a personas supuestamente implicadas en ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias.

20. Las familias y las personas que estén a cargo de las victimas de
ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias tendran derecho a recibir,
dentro de un plazo razonable, una compensacion justa y suficiente®,

60 La resolucién que se cita fue objeto de acompariamiento y reiteracién en la Resoluciéon n.°
44/162 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptada en la 822 sesion plenaria de



21.4.8. El desconocimiento de esos principios, o la falla por parte de los Estados en la
implementacion de las mejoras que son necesarias para prevenir y castigar en debida
forma las ejecuciones extrajudiciales cometidas por agentes estatales, implican el
incumplimiento de las normas de derecho internacional que consagran los derechos
gue se ven conculcados por ese tipo de conductas y, si los respectivos casos no son
debidamente estudiados y decididos por las instancias judiciales de los respectivos
paises, entonces los dafios que sean causados por motivo de ese incumplimiento
seran, eventualmente, materia de analisis de responsabilidad en las instancias

judiciales del sistema internacional de derechos humanos.

21.4.9. Ahora bien, en aras de concretar el papel preventivo que debe tener la
jurisprudencia contencioso administrativa en casos como el presente, es pertinente que
la Sala ponga de presente que, de conformidad con observaciones hechas
recientemente por el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias®!, en algunas ocasiones se ha incurrido en la practica de quitarle la vida a
personas ajenas al conflicto armado y que se encuentran en estado de indefension,
para luego presentarlas a las autoridades y a los medios de comunicacion como bajas
ocurridas en combate, dentro de lo que eufemisticamente ha dado en llamarse por la

opinién publica “falsos positivos”. Al respecto dijo el relator:

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 nimero 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 “numero de bajas”. Hubo ademas algunos
alicientes: un sistema oficioso de incentivos ofrecidos a los soldados para
gue produjeran bajas y un sistema oficial de incentivos ofrecidos a los civiles
para que proporcionaran informacion que condujera a la captura o muerte de
guerrilleros. Este ultimo sistema carecié de supervision y transparencia. En
general, hubo falta fundamental de rendicion de cuentas y problemas en
todas las etapas de los procesos disciplinarios y de investigacion.

la asamblea, celebrada el 15 de diciembre de 1989, en la cual se dijo que la asamblea “hace
suyos... los principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias, enunciados en el anexo a la resolucion 1989/65 del
Consejo Econdémico y Social, de 24 de mayo de 1989”.

61 Informe dirigido a la Asamblea General de la ONU por el Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, Philip Alston, presentado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 14
periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda, “Promocion y proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”,
distribuido al publico el 31 de marzo de 2010.



21.4.10. En relacion con el modus operandi de los llamados “falsos positivos”, el relator

de la ONU hizo la siguiente observacion:

(...) Una vez que estas victimas son asesinadas, las fuerzas militares
organizan un montaje de la escena, con distintos grados de habilidad, para
que parezca un homicidio legitimo ocurrido en combate. EI montaje puede
entrafar, entre otras cosas, poner armas en manos de las victimas; disparar
armas de las manos de las victimas; cambiar su ropa por indumentaria de
combate u otras prendas asociadas con los guerrilleros; o calzarlas con
botas de combate. Las victimas son presentadas por los militares y
anunciadas a la prensa como guerrilleros o delincuentes abatidos en
combate. A menudo se entierra a las victimas sin haberlas identificado (bajo
nombre desconocido), y en algunos casos en fosas comunes®?.

21.4.11. De modo que resulta de la mayor importancia para el Consejo de Estado poner
de relieve, en casos como el presente, las inapropiadas conductas cometidas por los
agentes estatales, con la finalidad de sentar un precedente que obligue a la
administracion publica a eliminar de raiz este tipo de conductas, y para que el caso
reciba la reparacién debida que haga innecesaria la recurrencia de los ciudadanos ante

las instancias internacionales.

21.4.12. Asi las cosas, aplicados al caso particular los criterios antes sefialados, la Sala
considera que la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacén ocurri6 como
consecuencia de una ejecucién extrajudicial efectuada por el Ejército Nacional, pues se
trata de un homicidio efectuado deliberadamente por agentes estatales, cuando la
victima se encontraba en estado de indefensién o inferioridad, en el que no pudo
acreditarse por la entidad demandada que el hecho se hubiera producido con ocasion
de un combate o en cumplimiento legitimo y proporcional de las funciones que

correspondian al cuerpo militar desplazado a la zona rural del municipio de Tello.

62 En el informe se hace un relato de las posibles causas por las que el relator de la ONU
considera que se ha propiciado la practica de las ejecuciones judiciales en Colombia, entre los
que se encuentran: presiones ejercidas por los mandos militares para la obtencién de
resultados en los combates; el régimen de recompensas estatuido en las fuerzas militares; en
relacion con la responsabilidad penal de las personas involucradas en los homicidios, en el
informe se considera que la “falta de atribucion de responsabilidad penal ha sido un factor
clave” pues “los soldados sabian que podian cometer tales actos y salir impunes”, y se destaca
la dificultad que tienen los 6rganos investigativos como el Cuerpo Técnico de Investigaciones de
la Fiscalia para llevar a cabo los levantamientos de los cadaveres en forma apropiada; v,
finalmente, la atribucion de competencias a la jurisdiccion penal militar para el juzgamiento
criminal de los casos relacionados con ejecuciones extrajudiciales, cuando lo cierto es que el
conocimiento de los mismos deberia recaer en la jurisdiccion ordinaria.



21.4.13. Ahora bien, en relacion con lo que sostiene la parte demandada en su recurso
de apelacion, al sefalar que no puede haber condena patrimonial en esta jurisdiccién
por el hecho de que las investigaciones penal y disciplinaria culminaron con decisiones
favorables a la inocencia de los militares involucrados, la Sala debe precisar que, de
acuerdo con reiterados pronunciamientos de la Seccion Tercera de ésta Corporacion, el
hecho de la absolucién penal o disciplinaria de los agentes estatales involucrados en la
produccion del hecho dafioso, no implica en modo alguno que el tramite contencioso
deba concluir de la misma forma a favor de la institucion a la que pertenecian los
efectivos militares. Sobre este tema se ha dejado sentada la postura que a continuacién

se cita:

La Sala reitera el criterio jurisprudencial conforme al cual la sentencia penal
que se profiera en el proceso penal que se adelante contra el servidor
estatal, sea ésta condenatoria o absolutoria, no tiene efectos de cosa
juzgada en la accion de reparacién que se adelante contra el Estado por
es0s mismos hechos, porque, conforme se ha sostenido en las providencias
en las que se ha acogido dicho criterio: (i) las partes, el objeto y la causa en
ambos procesos son diferentes: a través del ejercicio de la accién penal, el
Estado pretende la proteccidon de la sociedad, con la represion del delito y
para ello investiga quién es el autor del mismo y cuél su responsabilidad; a
través del ejercicio de la accion de reparacion, la victima del dafio
antijuridico pretende la indemnizacion de los perjuicios que le ha causado el
Estado con una accién que le sea imputable; (ii) los principios y normas que
rigen ambos procesos son, en consecuencia, diferentes, lo cual incide, entre
otros eventos en los efectos de las cargas probatorias, asi: en el proceso
penal la carga de la prueba de la responsabilidad del sindicado la tiene el
Estado, quien debera desvirtuar la presuncion de responsabilidad que por
mandato constitucional ampara a todas las personas; en tanto que en la
accion de reparacion directa, quien finalmente soporta los efectos adversos
de la carencia de prueba de los elementos de la responsabilidad estatal es el
demandante, y (iii) el fundamento de la responsabilidad del Estado no es la
culpa personal del agente, sino el dafio antijuridico imputable a la entidad; de
tal manera que aunque se absuelva al servidor por considerar que no obro
de manera dolosa o culposa, en los delitos que admiten dicha modalidad, el
Estado puede ser condenado a indemnizar el dafio causado, bajo cualquiera
de los regimenes de responsabilidad y, en cambio, el agente puede ser
condenado penalmente, pero el hecho que dio lugar a esa condena no haber
tenido nexo con el servicio.

Adicionalmente, se observa que la responsabilidad patrimonial del Estado no
constituye el efecto civil de un ilicito penal, por eso, no son aplicables las
normas relacionadas con los efectos de la sentencia penal absolutoria sobre
la pretension indemnizatoria que se formule en proceso separado del penal.
Ello por cuanto la responsabilidad del Estado, conforme a lo previsto en el
articulo 90 de la Constitucion, se genera en los eventos en los cuales se
causa un dafio antijuridico imputable a la entidad demandada, al margen de
gue ese dafio hubiera sido causado con una conducta regular o irregular.

Y, finalmente, si bien la sentencia penal que se dicte contra el servidor
estatal no tiene efectos de cosa juzgada en la accidén de reparacién directa,



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

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

21.4.14. Asi las cosas, ninguna incidencia tiene en el presente proceso contencioso el
hecho de que no se hubiese penalizado o sancionado disciplinariamente a los soldados,
suboficiales y oficiales que participaron en la operacion militar desplegada por virtud de
la orden n.° 44. Como en el presente caso se ha establecido una falla del servicio en
contra del Ejército Nacional por la ocurrencia de una ejecucion extrajudicial, la Sala
dispondra medidas de reparacion integral orientadas a evitar la repeticion de conductas

como las probadas en este caso.

21.4.15. Aqui se resalta que la justicia penal militar adelant6 un proceso con el
propasito de esclarecer las circunstancias en que ocurrieron los hechos del 28 de marzo
de 1993 y, segun se probdé en esta providencia —ver infra péarrafo 13.16.-, dichas
instancias judiciales tuvieron conocimiento de los testimonios que se practicaron a
instancias de la Procuraduria General de la Nacion, en los que los familiares del occiso
y su empleador manifestaron que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacdén era un
campesino de la zona, que laboraba en una finca en actividades agricolas, y que era
ampliamente conocido por los vecinos del sector desde hace varios afios. No obstante,
a lo largo de la investigacion se observa que la labor probatoria del juez castrense se

limito a recopilar las versiones que pudieran verter los militares que fueron participes de

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia del 13
de agosto de 2008, radicacion n.° 17001-23-31-000-1995-06024-01(16.533), actor: Libardo
Sanchez Gaviria y otros, demandado: Departamento de Caldas. La tesis jurisprudencial ha sido
recientemente reiterada en otras sentencias de la Seccién Tercera —Subseccion “B”-, entre ellas
la sentencia del 10 de febrero de 2011 (radicacion n.° 19.123) y la sentencia del 27 de abril del
mismo afio (radicacion n.° 19.451).



la maniobra militar, pero en modo alguno se intent6 recibir nueva declaracion de los
parientes del occiso, ni las personas que lo conocian, y tampoco de los pobladores del
sector, lo que denota un incumplimiento de la normatividad que ordena investigar tanto
lo desfavorable como lo favorable del investigado, asi como la busqueda de la verdad

para la resolucion del caso.

21.5. Expuestos como quedaron los razonamientos anteriores, para la Sala es claro que
en el proceso de conocimiento se encuentran acreditados todos los presupuestos
necesarios para que pueda predicarse la falla del servicio de la conducta asumida por el
Ejército Nacional por intermedio de sus agentes, en la medida en que las pruebas
arrimadas al proceso dan pie para concluir que los militares participantes en el operativo
llevado a cabo el 28 de marzo de 1993, le quitaron la vida al sefior Italo Adelmo
Cubides Chacon, en situaciones ajenas al desarrollo de un enfrentamiento armado que
nunca existio, e hicieron aparecer al mencionado sefior como si se tratara de un
guerrillero dado de baja durante un combate, hecho que amerita la indemnizacion a
favor de la parte demandante, situaciones todas estas que implican, a su vez, la

condena patrimonial a cargo de la entidad demandada tal como lo hiciera el a quo.

22. En todo caso, y en gracia de discusion, la Sala considera que es pertinente aclarar
que si no se hubiera acreditado una falla del servicio por parte de la entidad
demandada, aun asi estarian demostrados los presupuestos de la obligacion de
indemnizar, pues es posible aplicar al presente caso el régimen objetivo de
responsabilidad, por el hecho de que la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon
ocurrié en el marco de un operativo adelantado por el Ejército Nacional con utilizacién
de armas de fuego y, como se vera en los parrafos subsiguientes, en el proceso no se
demostré la configuracion de una causal de exoneracion de la responsabilidad cuya

prueba, en todo caso, estaba a cargo de la entidad demandada.

23. Asi, en relacion con el hecho de la victima la entidad demandada alega en su
recurso de apelacion, que el mismo se configura por dos motivos: (i) porque el sefior
Italo Adelmo Cubides Chacon estaba acompafiando a los guerrilleros en el momento en
que el Ejército realizd el operativo militar el 28 de marzo de 1993; y (ii) porque el occiso
no se encontraba en su lugar de trabajo en el momento en que se produjo el supuesto
combate. Respecto del primer argumento referido, la Sala considera que no se

configurd esa causal excluyente de responsabilidad teniendo en cuenta lo siguiente:



23.1. Cuando estdn demostrados los presupuestos basicos de la responsabilidad —
como en el caso de analisis-, corresponde a la entidad demandada la carga de
demostrar la configuracion de cualquiera de las causales excluyentes de
responsabilidad previstas por el ordenamiento juridico, en aplicacion de la regla
establecida en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, segun la cual “Incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico

que ellas persiguen”.

23.2. La Sala considera al respecto que el Ministerio de Defensa—Ejército Nacional no
demostré que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon fuera integrante activo de la
cuadrilla guerrillera que, segun la entidad demandada, trabé combate con la patrulla
desplegada en la zona de Vegalarga. Por el contrario, las declaraciones rendidas ante
la Procuraduria General de la Nacion durante el tramite disciplinario, por los sefiores
Hernando Leguizamén Rojas, Carlos Julio Leguizamén Rojas y Bellanyry Joven
Moreno, dan cuenta de que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon era trabajador de la

finca “Buenos Aires”, en la que desempefaba labores propias de actividad campesina.

23.2.1. En efecto, se dice por los citados declarantes que el sefior Italo Adelmo Cubides
Chacén era conocido desde hacia varios afos en la region, y que nunca se le habia
visto portando armas de fuego o desempefiando actividades relacionadas con el

movimiento subversivo.

23.2.2. De hecho, los sefores Hernando y Carlos Julio Leguizamén Rojas afirmaron
que el dia 28 de marzo de 1993, al sefior Italo Adelmo Cubides Chacon se le
encomendo la labor de realizar, en compafiia del también occiso Juan de la Cruz
Morales, unas reparaciones en el sitio de la finca destinado para dar comida a las
mulas, hecho que es indicativo de que la labor a la que se dedicaba el occiso era propia

de la actividad campesina, y nada tenia que ver con comportamientos delincuenciales.

23.2.3. Ademas, estudiadas las pruebas que reposan en el expediente, ninguna de ellas
sefala que el sefor Italo Adelmo Cubides Chacon fuera integrante de grupo guerrillero

alguno, hecho cuya demostracion, se reitera, incumbia a la entidad demandada.

23.2.4. Debe agregarse en este punto que el hecho de que el ejército hubiese remitido
el cadaver del occiso —y el de otras personas- acompafnado de algunas armas de fuego
y otro material de guerra, no es demostrativo de la calidad de guerrillero atribuida al
sefior Italo Adelmo Cubides Chacon, pues en el proceso no se evidencid que éste



hubiese disparado el arma de fuego que supuestamente le habia sido incautada vy,
ademas, cuando los efectivos militares movieron los cadaveres de los sitios donde
cayeron muertos, borraron con ello toda evidencia que pudiera sefialar que se trataba
de combatientes muertos con ocasion de un enfrentamiento armado, circunstancia a la
que ya se hizo alusion en pérrafos precedentes. Aqui se destaca el hecho de que
ninguno de los testimonios rendidos ante la Procuraduria General de la Nacion da
cuenta de que en el sitio y momento de los hechos se hubiera presentado algun
combate y, ademas, en el presente proceso brillan por su ausencia pruebas de balistica
o de absorcion atdbmica que demostraran que el sefior Italo Adelmo Cubides Chacon
hubiera disparado las armas de fuego que supuestamente se le encontraron, razén por
la cual es imposible afirmar categéricamente que él dirigié ataque alguno contra los

miembros del Ejército Nacional.

23.3. Al estudiar el segundo de los argumentos esgrimidos por la parte recurrente en
apelacion para sostener la existencia de un hecho de la victima, para la Sala es claro
que si estuviera probado —que no lo esta- el hecho de que el sefior Italo Adelmo
Cubides Chacén no se encontraba en su lugar de labores para el momento de su
muerte, ello no seria una situacion con idoneidad para exonerar de responsabilidad a la
entidad demandada pues, segun el articulo 24 de la Constitucion Politica®*, a los
ciudadanos les es dado desplazarse por donde bien les plazca en ejercicio de su
derecho fundamental a la libre locomocion y, cuando los dérganos administrativos
causan dafios a los coasociados que estan haciendo uso legitimo de esa prerrogativa,
al Estado le es obligatorio reparar los dafios que se causen en tales circunstancias.

23.4. En el orden de ideas anteriormente expuesto, la Sala considera que las pruebas
arrimadas al proceso no son demostrativas de que el sefior Italo Adelmo Cubides
Chacon fuera integrante del grupo guerrillero y, ademas, el hecho de que el occiso no
se encontrara en su lugar de trabajo en el momento en que se produjo su muerte —
hecho que no estd evidenciado- no es una situacion que validamente pueda exonerar

de responsabilidad a la entidad demandada.

24. De acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, estd demostrada la responsabilidad

gue le asiste a la entidad demandada por la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides

64 “ART. 24.- Modificado. A.L. 02/2003, art. 2°. Todo colombiano, con las limitaciones que
establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de
él, y a permanecer y residenciarse en Colombia.// El Gobierno Nacional podra establecer la
obligacién de llevar un informe de residencia de los habitantes del territorio nacional, de
conformidad con la ley estatutaria que se expida para el efecto.”



Chacon, y la misma no estda exonerada por la causal del hecho de la victima que
injustamente esgrime el Ministerio de Defensa, razén por la cual se procedera a
confirmar la sentencia de primera instancia, en cuanto que declaro la responsabilidad a
cargo del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, y a modificarla en relacién con las
condenas impuestas por el a quo, ello conforme a los razonamientos que se explicitan a

continuacion.

24.1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, la valoracion de
los dafios irrogados a las personas y a las cosas, dentro de cualquier proceso que se
surta ante la administracién de justicia, debe atender a los principios de reparacion
integral y de equidad. Esto significa que, en los procesos en los que se juzgue la
responsabilidad patrimonial del Estado, el juez de lo contencioso administrativo debera
verificar con qué potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento pleno del

perjuicio y el restablecimiento de los derechos conculcados.

24.2. Por regla general, estas facultades se encuentran limitadas por los principios de
congruencia, de jurisdiccién rogada y de no reformatio in pejus, de manera que para
gue proceda el reconocimiento de medidas tanto de caracter compensatorio —como son
la indemnizacién de los perjuicios morales y materiales causados— como de caracter
restitutorio, es necesario que exista una peticion expresa de la parte demandante en tal

sentido.

24.3. Con todo, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado®®,
existen casos en los que el juez puede ordenar medidas que atiendan a la reparacion
integral del dafio, aunque ello conlleve restricciones a los mencionados principios
procesales. Esto ocurre cuando se juzga la responsabilidad del Estado por graves
violaciones de los derechos humanos pues, en estos eventos, la obligacion de reparar
integralmente el dafio surge, principalmente, de distintos tratados y convenios de

derechos humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden interno®®, pero

 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 21 de febrero de 2001, exp. 20046, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez; de 26 de marzo de 2009, exp. 17.794, C.P. Enrique Gil Botero; de 20
de febrero de 2008, exp. 16996 C.P. Enrique Gil Botero.

% Entre ellos, la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 63), la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes (articulo 13), y la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (articulo 9). Se hace claridad en
gue, conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucién Politica,
para que un tratado de derechos humanos ratificado por el Congreso prevalezca en el orden



también de otros instrumentos de derecho internacional®” que, aunque no tienen
caracter estrictamente vinculante —razén por la cual se los denomina “derecho blando” o
“soft law™—, gozan de cierta relevancia juridica y practica en el &mbito internacional y
nacional en tanto exhiben “una clara e inequivoca vocacion axiolégica o normativa
general™®® y sirven como “criterio/s] auxiliarfes] de interpretacion de los tratados

internacionales sobre derechos humanos’°.

24.4. Asi las cosas, se ha considerado que es posible establecer restricciones a los
principios de congruencia, jurisdiccion rogada y no reformatio in pejus con el fin, bien
sea de dar cumplimiento a los mandatos contenidos en normas internacionales de
derechos humanos con prevalencia en el orden interno, o de proteger otros derechos,

valores y principios constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia.

IV.1. Conclusion

25. En el presente caso esta demostrada la responsabilidad que le asiste al Ministerio
de Defensa—Ejército Nacional, y es legal la condena patrimonial que le fue impuesta a
esa entidad por parte del Tribunal de primera instancia, cuyo monto sera actualizado a
valor presente segun los criterios jurisprudenciales. Adicionalmente, es procedente que
la Sala adopte medidas adicionales de restitucion integral de los derechos conculcados
con las conductas dafiosas desplegadas por el Ejército Nacional, segun se explicara en

los parrafos subsiguientes —ver infra apartado VI-.

V. Actualizacién de la condena

interno —en resultado de integrarse al bloque de constitucionalidad como lo ha entendido la
Corte Constitucional- es necesario que se refiera a derechos ya reconocidos en la propia
Constitucion. Siendo asi, se entiende que los tratados mencionados prevalecen en el orden
interno, debido a que el derecho de las victimas de hechos delictivos a la reparacion, se
encuentra expresamente estipulado en el articulo 250 del ordenamiento superior.

57 Entre ellos, el Conjunto de principios para la proteccién y promociéon de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad; los Principios y directrices basicas sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones; la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de los delitos y de abuso de poder; y la Declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas.

68 Luis Manuel Castro. “Soft law y reparaciones a victimas de violaciones de derechos humanos:
Reflexiones iniciales”, en Rodrigo Uprimny (coord.), Reparaciones en Colombia: Analisis y
propuestas. Universidad Nacional de Colombia. Bogota, 2009. p. 66.

6 Corte Constitucional, sentencia C-872 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



26. De acuerdo con el criterio que ha sido adoptado por la Sala desde el 20017°, cuando
se demuestra el padecimiento de un perjuicio moral en su mayor grado, se ha
reconocido una indemnizacion equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes, reconocimiento que es el subrogado de lo que antes reconocia la Sala como

mayor indemnizacion, que eran 1000 gramos de oro.

27. Como en la sentencia apelada se reconocié una indemnizacién por perjuicios
morales en un monto de 1 000 gramos de oro en favor de la sefiora Maria del Carmen
Chacdén Cubides, la Sala considera que lo pertinente es reconocer a favor de esa
demandante la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento

de la ejecutoria del presente fallo.

28. A favor de cada uno de los hermanos del occiso se reconocié una suma equivalente
a 500 gramos de oro, razon por la cual la Sala procedera a la actualizacién de esa
condena, y se reconocera a favor de cada uno de esos demandantes la suma
equivalente a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la

ejecutoria del presente fallo.

VI. Reparacion integral del dafio

29. Como no es posible retrotraer el hecho causante del dafio padecido por los
demandantes —muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacén-, la Sala considera que
es pertinente la adopcion de medidas no pecuniarias encaminadas a la satisfaccion y a

la no repeticion’* de las conductas que fueron materia de pronunciamiento en el

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 6
de septiembre de 2001, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, radicacion No. 66001-23-31-
000-1996-3160-01(13232-15646), demandantes: Belén Gonzalez y otros — William Alberto
Gonzalez y otra, demandado: Nacion — Ministerio de Transporte — Instituto Nacional de Vias —
INVIAS-.

1 La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante Resolucién 2005/35
del 19 de abril de 2005, adoptd los “Principios y directrices bésicos sobre el derechos de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves al derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”, y en el capitulo IX de dicha resolucion —“Reparacién de los afos sufridos”-
consagré las medidas encaminadas a la satisfaccion —numeral 22- y a las garantias de no
repeticibn —numeral 23-. Las primeras estan relacionadas con la cesacion de violaciones
continuadas y la consecucion de la verdad sobre los hechos para su divulgacién. Las segundas



presente fallo, las cuales se concretan en lo siguiente:

30. El hecho de la ejecucién extrajudicial del sefior Italo Adelmo Cubides Chacén fue
investigado en forma negligente por la jurisdiccion penal militar, y en dicha pesquisa no
pudieron establecerse las verdaderas circunstancias en que se produjo el fallecimiento
del occiso. En consecuencia, se compulsaran copias a la autoridad pertinente para que,
si se encuentran méritos suficientes para ello, se reabra la investigacién penal en
relacion con los hechos ocurridos el 28 de marzo de 1993 en la vereda “Vegalarga” de

zona rural del municipio de Tello —Huila-.

30.1. Para tal efecto, como la Corte Constitucional’?> y el Consejo Superior de la
Judicatura’ tienen establecido que los tribunales militares no tienen jurisdiccién para
juzgar crimenes cometidos por integrantes de la fuerza publica cuando éstos sean
presuntamente culpables de delitos ajenos al ejercicio de sus funciones constitucionales
y legales, entonces se compulsaran las copias pertinentes a la Fiscalia General de la
Nacion, para que esa entidad evalle la posibilidad de adelantar una investigacion
exhaustiva respecto de los hechos materia del presente litigio, encaminada a identificar
y castigar a los responsables de la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacén. Con
ocasion de dicha compulsa de copias se estudiara la forma en que se adelant6 la
investigacion penal militar respectiva, con el proposito de estimar si es procedente
proseguir alguna acciéon penal por los presuntos delitos contra la administracion de

justicia que alli pudieron haberse cometido.

31. Comoquiera que los miembros del Ejército Nacional que perpetraron el homicidio
del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon exhibieron su cadaver como si se tratara el de
una persona delincuente, el Ministerio de Defensa Nacional debera realizar una
publicacion de los apartes pertinentes del presente fallo —parrafos 13 a 23.4-, en un
medio escrito de amplia circulaciéon nacional y en uno de amplia circulacion local en el
departamento del Huila, con la inclusion de un aviso en el que conste que la muerte del
sefor Italo Adelmo Cubides Chacdn no ocurrié con ocasion de un combate de tropas

del Batallobn Tenerife con la Guerrilla, sino que fue consecuencia de una ejecucion

estan relacionadas con las medidas que deben adoptar los Estados para que no queden
impunes las faltas cometidas por sus agentes.

2 Sentencias C-358 de 1997 y C-878 de 2000.

3 Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 14 de agosto de 2008.



extrajudicial perpetrada por los efectivos militares desplegados en ejecucion de la orden
de operaciones n.° 44 del 27 de marzo de 1993.

32. El Ministerio de Defensa Nacional realizara una publicacion de la totalidad de esta
sentencia en un lugar visible al publico de la sede principal de dicha entidad, y la
divulgara por medios escritos -fisicos y magnéticos- por todos los batallones y brigadas
del Ejército Nacional.

VIl. Costas

33. El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 establece que se condenara en costas a la
parte que hubiere actuado en forma temeraria. En el presente caso la Sala no observa
comportamiento temerario en las actuaciones procesales de las partes dentro del

proceso, razén por la cual no se condenara en costas.

35. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera —Sala Plena-, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia del 8 de marzo de 2001 proferida en primera
instancia por el Tribunal Administrativo de Descongestion de Bogota D.C: -Sala de
Decision-, en cuanto declar6 administrativamente responsable a la Nacion—Ministerio de
Defensa Nacional-Ejército Nacional por los dafios ocurridos con ocasion del homicidio

cometido en la persona del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon.

SEGUNDO. ACTUALICESE el valor de la condena impuesta en la sentencia de primera
instancia y, en consecuencia, RECONOZCASE a favor de los demandantes, a titulo de

indemnizacion de perjuicios, lo siguiente:



A) A favor de la sefiora Maria del Carmen Chacon Cubides, la suma equivalente a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de ejecutoria de la presente

sentencia.

B) A favor de cada uno de los sefiores Anyelo Rubier, Ruth Maritza, Jesus Eduardo,
Eliécer, Julio Fidel y Neidy Orfilia Cubides Chacdn, la suma equivalente 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de ejecutoria de la presente

sentencia.

TERCERO. COMPULSENSE copias auténticas de la totalidad del expediente en el que
consta el trdmite contencioso administrativo de la referencia, con destino a la Fiscalia
General de la Nacion, con la finalidad de que se evalle la posibilidad de adelantar la
investigacion penal que sea conducente a efectos de establecer la responsabilidad
individual directa e indirecta por la muerte del sefior Italo Adelmo Cubides Chacon,
ocurrida el 28 de marzo de 1993 en la vereda “Vegalarga” o en la vereda “El Cadillo” en
zona rural del municipio de Tello “Huila” y la correspondiente sanciéon a los

responsables.

CUARTO. ORDENASE al Ministerio de Defensa Nacional realizar una publicacién de
los apartes pertinentes del presente fallo —parrafos 13 a 23.4-, en un medio escrito de
amplia circulacion nacional y en uno de amplia circulacion local en el departamento del
Huila, con la inclusién de una certificacién en la que conste que la muerte del sefior Italo
Adelmo Cubides Chacdn no ocurrié con ocasion de un combate de tropas del Batallén
Tenerife con la Guerrilla, sino que fue consecuencia de una ejecucion extrajudicial
perpetrada por los efectivos militares desplegados con ocasion de la orden de
operaciones n.° 44 del 27 de marzo de 1993.

QUINTO. ORDENASE al Ministerio de Defensa Nacional realizar una publicacion
escrita de la totalidad de esta sentencia en un lugar visible al publico de la sede
principal de dicha entidad, y la divulgacion de la misma providencia por medios fisicos

y/o magnéticos en todos los batallones y brigadas del Ejército Nacional.

SEXTO. Sin costas.

SEPTIMO. DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del Codigo



Contencioso Administrativo.

OCTAVO. En firme la presente providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

primera instancia para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON
Presidente de la Sala

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

ENRIQUE GIL BOTERO

RAMIRO PAZOS GUERRERO

DANILO ROJAS BETANCOURTH



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

ACLARACION DE VOTO DEL DR. DANILO ROJAS BETANCOURTH

VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - Cuando la
demandada es la Nacion y una entidad del orden nacional recauda los
testimonios / VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - No
debe darse una aplicacion restrictiva del derecho fundamental al debido proceso
frente el derecho de acceso a la administracion de justicia / VALORACION DE LA
PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - El derecho de defensa se ve limitado por
el de acceso ala administracién de justicia pero ambos derechos perviven

La Corte colombiana ha incorporado al menos dos importantes presupuestos para el
correcto proceder en materia de ponderacion de derechos en pugna: la pretension de
unidad y coherencia del sistema juridico, y la existencia de distintos tipos de juicios de
proporcionalidad -o con distinta intensidad-, segun la materia de que se trate. (...) En lo
atinente al derecho de acceso a la administracion de justicia, que esta consagrado en el
articulo 229 de la Constitucion Politica, a pesar de que no esta contenido en el capitulo
del ordenamiento superior destinado a la compilacion de los derechos fundamentales,
ha sido amparado por la via de acciones de tutela, debido a su indisoluble relacién con
el derecho fundamental al debido proceso. (...) la determinaciéon de una solucion de la
tension surgida no podia formularse en términos abstractos, sino que debia tener en
cuenta las caracteristicas singulares del caso concreto a partir de las cuales debian
extraerse las condiciones en las que, segun la aplicacién de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es constitucionalmente plausible dar
prevalencia condicionada a un derecho sobre el otro frente a lo que se esta juzgando.
(...) la regla que establece exigencias para la validez de testimonios trasladados,
apoyada en el derecho al debido proceso, impone una restriccion excesiva al derecho
de acceso a la administracion de justicia; o lo que es lo mismo, dadas las circunstancias
del caso, la maximizacion de éste derecho se impone condicionalmente al derecho de
contradiccion de la demandada en un contexto de ponderacion, en el que si bien el
derecho de defensa se ve limitado por el de acceso a la administracion de justicia,
ambos derechos perviven. NOTA DE RELATORIA: Sobre el juicio de proporcionalidad
estricto y la existencia de un derecho preferente, consultar de la Corte Constitucional,
sentencia T-425 de 1995, T-1205 de 2003 T-116 de 2004, T-1225 de 2003, T-462 de
2003, C-227 de 2004, C-872 de 2003, C-673 de 2001, C-579 de 2001, C-048 de 2001,
C-540 de 2001, C-093 de 2001, C-112 de 2000, C-539 de 1999 y C-318 de 1998,
sentencia C-417 de 2009, T-493 de 2010. En relacion con el derecho de defensa
material y la valoracién de la pruebas con aplicacion del debido proceso, ver T-264 de
2006; de la Sala de Casacion Civil en la sentencia 11001-31-03-042-2003-00689-01 de
15 de julio de 2008. Sentencia T-577 de 1998. Respecto al poder oficioso del Juez para



ordenar la practica de pruebas, consultar de la Sala de Casacion Civil en la sentencia
11001-31-03-042-2003-00689-01 de 15 de julio de 2008. En cuanto al principio de
contradiccion como fundamento de la realizacion del principio de defensa y condicion
necesaria para la efectividad del derecho al debido proceso, leer de la Corte
Constitucional sentencia T-055 de 1994. En lo atinente al nucleo esencial del derecho a
la defensa, ver sentencia T-426 de 1992. En concordancia con la condicién de igualdad
de partes que existe en los procesos judiciales contencioso administrativos, consultar
sentencia de la Corte Constitucional C-043 de 2004. Respecto al amparo por via de
tutela del derecho de acceso a la administracion de justicia, a pesar de no estar
consagrado como un derecho fundamental y a la delimitacion del derecho al debido
proceso, ver sentencias sentencias C-426 de 2002, C-1177 de 2005, C-1194 de 2005,
C-1083 de 2005, T-030 de 2005, T-909 de 2006 y T-1222 de 2004”. De la Corte
Constitucional, sentencia T-345 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. El
Consejo de Estado, como juez de tutela, también ha tenido la oportunidad de
pronunciarse acerca de la garantia ius fundamental que se viene analizando. Pueden
consultarse al respecto las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 11 de
febrero de 2008, C.P. Jaime Moreno Garcia, radicacion n° 11001-03-15-000-2007-
01349-00(AC), actor: Libia Jiménez Cristancho y otros, demandado: Tribunal
Administrativo del Tolima; de la misma Sala la sentencia del 23 de octubre de 2008,
C.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacion n.° 08001-23-31-000-2001-00881-01(0730-
07), actor: Peirina Lucia Martinez Sierra, demandado: Distrito Especial, Industrial y
Portuario de Barranquilla; entre otras. Debe preferirse la flexibilizacion de la ritualidad
procesal relacionada con el recaudo probatorio, en este sentido consultar Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera -en pleno-, sentencia
del 22 de marzo de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacién n.° 23001-23-31-
000-1997-08445-01(22206).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 229

VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL TRASLADADA - Limitacion del
derecho a la defensa material. Cumplimiento de los criterios de ponderacion,
proporcionalidad y razonabilidad / VALORACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL
TRASLADADA - Ley de colision / LEY DE COLISION - Fundamento. Presupuestos
/|  PRUEBA TESTIMONIAL RECAUDADA Y TRASLADADA POR LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Tiene valor probatorio, aun sin ser
materia de ratificacion y sin que éste requisito sea de comun acuerdo omitido por
las partes / EFICACIA A LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS A LA VERDAD Y A LA
REPARACION - Prevalencia del derecho de acceso a la administracion de justicia

Una eventual limitacién del derecho a la defensa material -consistente en la posibilidad
de controvertir pruebas- en aras de dar total eficacia a los derechos de las victimas a la
verdad y la reparacion, cumple con los criterios de ponderacion, proporcionalidad y
razonabilidad, toda vez que: (a) no implica la supresion de alguno de los principios
constitucionales en colision, (b) busca proteger la eficacia de un interés juridico avalado
por la Constitucién Politica, (c) es eficaz en la busqueda de esa finalidad y, ademas, (d)
los beneficios obtenidos con la maximizacion de uno de los derechos en colision -el
acceso a la administracion de justicia-, son mayores a los costos erogados con la
limitacion del otro -el debido proceso-. (..) la ley de la colision que habria solucionado la
tensién de principios en el caso concreto, es la siguiente: en tratandose de (i) graves
violaciones a los derechos humanos -como lo es el estudio de la eventual comision de
una ejecucion extrajudicial- imputables a la Nacion, (ii) hecha la investigacion judicial de
los hechos por la justicia penal militar de manera precaria y descoordinada, (iii)
practicadas las pruebas por la Procuraduria General de la Nacion en calidad de
organismo que igualmente hace parte del ente demandado -la Nacion- y (iv) ante la



posibilidad normativa de enervar la ratificacion de los testimonios trasladados, entonces
lo procedente es dar prevalencia al derecho de acceso a la administracion de justicia en
procura del esclarecimiento de la verdad real sobre los acontecimientos, lo que implica
una limitacion -que no supresion- del derecho a la defensa de la parte contra la que
pretende hacerse valer la prueba. La consecuencia de dicha regla en el sub iudice
comporta la plena valoracion las declaraciones juramentadas rendidas ante la
Procuraduria General de la Nacion, las cuales fueron trasladadas al presente tramite
contencioso administrativo sin que fueran materia de ratificacion y sin que éste requisito
fuera de comun acuerdo omitido por las partes.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601)
Actor: MARIA DEL CARMEN CHACON Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL

Referencia;: ACLARACION DE VOTO

1. En el interesante debate que se presenté con ocasion de la ponencia presentada, el
suscrito admitio la tesis mayoritaria que valida los testimonios trasladados sin necesidad
de ratificacion, cuando la entidad demandada es la Nacion y tales pruebas son
practicadas por entidades de caracter nacional. Se trata de una tesis razonable que,
entre otras cosas, ya habia tenido curso en un caso anterior -ver parrafo 12.2.5.5- de la
sentencia-. Sin embargo, la propuesta que inicialmente llevé sobre este punto para
llegar al mismo resultado y que la Sala no acepto, me parece mas consistente y por eso

la expongo a continuacién a modo de aclaracion de voto.

2. En el caso de autos era necesario dar cuenta de la tension que se presenta entre el
derecho fundamental a la defensa material y el derecho de acceso a la administracion

de justicia, la cual debia ser resuelta en un ejercicio de ponderacion que permitiria



justificar la existencia de las restantes excepciones estipuladas en la jurisprudencia
sobre el tema de la posibilidad de apreciar testimonios trasladados, sobretodo en
aguellos casos en los que las partes guardan silencio frente a la validez y admisibilidad
de tales medios de conviccion, y en los que, ademas, se juzgan violaciones de
derechos humanos que, por su gravedad y trascendencia, podrian ser materia de

juzgamiento ante el sistema internacional de amparo de dichas garantias.

2.1. El resultado de dicha ponderacion, habria arrojado como resultado el planteamiento
de una regla que en el sub judice resolviera el enfrentamiento a favor de la precedencia
condicionada de uno de los dos preceptos en pugna, sin que ello implicara la
declaracion de invalidez abstracta de alguno de ellos. Al respecto, en la ponencia inicial
se citaban los planteamientos expuestos por Robert Alexy en su Teoria de los derechos
fundamentales’, los cuales debian constituir la base justificatoria de la solucién del sub

judice. Dice el autor:

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente
distinta —a como se solucionan las colisiones entre reglas- tal como ocurre
cuando, segun un principio, algo esta prohibido y, segun otro principio, lo
mismo esta permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro.
Sin embargo, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que
en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion.
Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los
principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la pregunta acerca de
cual es el principio que prevalece puede ser solucionada de manera inversa.
Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos
los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso’®
Ep. )71).

Esta situacion no se soluciona declarando que uno de ambos principios no es
valido y eliminandolo del sistema juridico. Tampoco se soluciona
introduciendo una excepcion en uno de los principios de forma tal que en
todos los casos futuros este principio tenga que ser considerado como una
regla satisfecha o no. La solucion de la colision consiste mas bien en que,

™ Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Editorial Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid-2012, paginas 70 a 95. En la transcripcion que se realizaba en el texto
de la ponencia, se citaban entre paréntesis -como ahora se hace- aquellas paginas de las que
se extraia cada uno de los planteamientos que se consideraban pertinentes en procura de los
fines metodoldgicos que eran pretendidos por el ponente. Para tal efecto, en el proyecto
inicialmente presentado se acompafiaba la postura del autor segun la cual, si bien los preceptos
que expresan derechos fundamentales suelen estar expresados como “mandatos de
optimizacion” en tanto que son principios que deben satisfacerse “en la mayor medida posible”,
ello no los despoja de su caracter normativo y vinculante, a pesar de la radical distincion que se
plantea entre ellos -como categoria-, por un lado, y las reglas juridicas en estricto sentido
consideradas, por el otro, las cuales, segun se dice en la obra bajo analisis, “...son normas que
-a diferencia de los principios- pueden ser cumplidas o no...” (p. 68).

5 [32] “Con respecto al concepto de la dimension de peso, cfr. R. Dworkin, Taking Rights
Seriously, pags. 26 y s”.



teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los
principios una relacién de precedencia condicionada. La determinaciéon de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el
caso, se indican las condiciones en las cuales un principio precede al otro. En
otras condiciones, la pregunta acerca de cudl de los principios debe preceder,
puede ser solucionada inversamente (p. 73).

(...)

Este <<conflicto>>, como el Tribunal llama a veces a la colision, no se
soluciona mediante una declaracion relativa a la invalidez de ambas normas,
sino por medio de una <<ponderacion>> en la que ninguno de los dos
principios —el Tribunal Constitucional Federal habla en este contexto de
<<valores constitucionales>>— <<puede pretender una precedencia basica>>.
Mas bien, habria que <<decidir cudl interés debe ceder, teniendo en cuenta la
conformacion tipica del caso y las circunstancias especiales del caso
particular>>. No es posible una descripcibn mas precisa de una colision de
principios. Dos normas, tomadas en si mismas, conducen a resultados
reciprocamente contradictorios. Ninguna es invalida, ninguna tiene una
precedencia absoluta. Lo que aqui tenga validez dependera de qué decision
deba adoptarse a la luz de las circunstancias del caso concreto... (p. 77).

(...)

Ya se ha insinuado que entre la teoria de los principios y el principio de
proporcionalidad existe una conexidén. Esta conexion no puede ser mas
proxima: el caracter de principio implica el principio de proporcionalidad, y
este implica a aquél. Que el caracter de principio implique el principio de
proporcionalidad significa que el principio de proporcionalidad, con sus tres
subprincipios de idoneidad, necesidad (el mandato del medio mas benigno) y
de proporcionalidad en sentido estricto (el mandato de ponderacion
propiamente dicho) se sigue légicamente a partir del caracter de principio, es
decir, es deducible de él.

(...)

Los principios son mandatos de optimizacion con respecto a las posibilidades
juridicas y facticas. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, es
decir, el mandato de la ponderacion, se sigue de la relativizacion con respecto
a las posibilidades juridicas. Si una norma de derecho fundamental con
caracter de principio entra en colision con un principio contrapuesto, entonces
las posibilidades juridicas para la realizacion de la norma de derecho
fundamental dependen del principio contrapuesto. Para llegar a una decision,
es indispensable llevar a cabo una ponderacion, en el sentido de la ley de la
colisién... Dado que esta ordenado aplicar los principios validos, cuando ellos
son aplicables, y que para su aplicacion en los casos de colision es
indispensable llevar a cabo una ponderacién, entonces, el caracter de
principio de las normas de derecho fundamental implica que esta ordenado
llevar a cabo una ponderacion cuando ellas entran en colisibn con otros
principios contrapuestos. Esto quiere decir que el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto es deducible del caracter de principio de
las normas de derecho fundamental.

Del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los
principios son mandatos de optimizacion con relacion a las posibilidades
juridicas. En cambio, los subprincipios de necesidad y de idoneidad derivan
del caracter de los principios como mandatos de optimizacion con relacion a
las posibilidades facticas (p. 91-93).



2.2.1. Esta dogmatica ha sido ampliamente aplicada por tribunales nacionales e
internacionales. En Colombia la Corte Constitucional, especialmente, ha venido
apoyandose no solo en la teoria expuesta, sino también en las construcciones
jurisprudenciales que a partir de alli realizan los tribunales europeos y norteamericanos.
Sobre esa base, la Corte colombiana ha incorporado al menos dos importantes
presupuestos para el correcto proceder en materia de ponderacion de derechos en
pugna: la pretensiéon de unidad y coherencia del sistema juridico, y la existencia de
distintos tipos de juicios de proporcionalidad -o con distinta intensidad-, segun la materia

de que se trate.

2.2.1.1. Sobre lo primero la Corte sefiala que siempre que exista una colision entre
derechos, principios y garantias plasmados en la Constitucion, sera necesario partir de
la base de que existe una pretension de unidad y coherencia entre los diferentes
componentes normativos y axiomaticos del ordenamiento superior, de tal manera que el
ejercicio de la ponderacién no puede implicar la supresion de alguno de los intereses en
enfrentamiento y, antes bien, debe propugnarse por una maximizacion de los mismos,

en aras de hacer prevalecer el principio de unidad constitucional. En sus palabras:

Las colisiones entre normas juridicas de igual jerarquia constitucional deben
solucionarse de forma que se logre la Optima eficacia de las mismas. El
principio de la unidad constitucional exige la interpretacion de la
Constitucion como un todo arménico y coherente, al cual se opone una
interpretacion aislada o contradictoria de las disposiciones que la integran.

10. El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucién hace
necesaria la armonizacion concreta de las normas constitucionales
enfrentadas. El principio de armonizacién concreta impide que se busque
la efectividad de un derecho mediante el sacrificio o restriccion de otro. De
conformidad con este principio, el intérprete debe resolver las colisiones
entre bienes juridicos, de forma que se maximice la efectividad de cada uno
de ellos. La colision de derechos no debe, por lo tanto, resolverse mediante
una ponderacion superficial o una prelacién abstracta de uno de los bienes
juridicos en conflicto. Esta ponderacion exige tener en cuenta los diversos
bienes e intereses en juego y propender su armonizacion en la situacion
concreta, como momento previo y necesario a cualquier jerarquizacion o
prevalencia de una norma constitucional sobre otra.

11. El principio de armonizacién concreta implica la mutua delimitacion de
los bienes contrapuestos, mediante la concordancia practica de las
respectivas normas constitucionales, de modo que se asegure su maxima
efectividad. En este proceso de armonizacion concreta de los derechos, el
principio de proporcionalidad, que se deduce del deber de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios (CP, art. 97-1), juega un papel
crucial. Los limites trazados al ejercicio de los derechos, en el caso concreto,
deben ser proporcionales, esto es, no deben ir mas alla de lo indispensable



para permitir la maxima efectividad de los derechos en pugna. La
proporcionalidad se refiere entonces a la comparacion de dos variables
relativas, cuyos alcances se precisan en la situacién concreta, y no a la
ponderacion entre una variable constante y absoluta, y otras que no lo son.
La delimitacion proporcional de los bienes juridicos en conflicto, mediante su
armonizacion en la situacion concreta, se hace necesaria cuando se toma en
serio la finalidad social del Estado de garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (C.P., art. 2),
y se pretende impedir que, por la via de la restriccion injustificada de los
derechos, termine por socavarse el contenido de uno o varios de ellos’® (las
negrillas son del original).

2.2.1.2. Sobre lo segundo, luego de recordar los pasos del juicio de proporcionalidad, la
Corte indica su modo de aplicacion en funcion de la intensidad del mismo —leve,

intermedio o estricto-:

2.c.6.a. El juicio de proporcionalidad estricto y la existencia de un
derecho preferente

118. Como se ha manifestado en mdultiples ocasiones’’, el juicio de
proporcionalidad consta de distintas etapas, cuya aplicacion en cada caso
depende de la intensidad de aplicacion del juicio para la situacién que se
analiza.

Asi, la Corte ha establecido que en los distintos pasos del juicio se debe
establecer: (i) si el fin perseguido por la norma o medida que se analiza es
legitimo desde la perspectiva constitucional; (i) si la norma o medida es
adecuada para el logro del fin perseguido; (iii) si la norma es necesaria, es
decir, si no existen medios menos onerosos para lograr el objetivo buscado;
y (iv) si la norma es estrictamente proporcional, con lo cual se indaga si los
beneficios que se derivan de su adopcidén superan las restricciones que ella
conlleva sobre otros derechos y principios constitucionales, en una relacion
costo-beneficio.

De la misma manera, la Corte ha sefialado que el juicio puede ser leve,
intermedio o estricto, de acuerdo con la materia de que se trate, y que el
grado de severidad del juicio determina cudles etapas del mismo deben ser
examinadas. Asi, la Corte ha determinado que cuando la aplicacion del juicio
es leve es suficiente con establecer que el fin propuesto por la norma se
ajusta a la Constitucion y es apto para lograr el fin propuesto. También ha
indicado que el test intermedio es mas exigente, por cuanto en este caso
debe corroborarse que la medida, ademas de ser legitima y apta, es
efectivamente conducente para lograr el fin propuesto. Finalmente, la
jurisprudencia ha determinado que cuando el juicio es estricto, también se

® Corte Constitucional, sentencia T-425 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En el mismo
sentido pueden consultarse las siguientes providencias de la Corte: T-1205 de 2003 (M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa), T-116 de 2004 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-1225 de
2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinoza), T-462 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett),
entre otras.

7 [165] Ver, entre muchas, las sentencias C-227 de 2004, C-872 de 2003, C-673 de 2001, C-
579 de 2001, C-048 de 2001, C-540 de 2001, C-093 de 2001, C-112 de 2000, C-539 de 1999 y
C-318 de 1998.



debe estudiar si la norma es necesaria y estrictamente proporcional’®,

2.2.1.3. Asi las cosas, en orden a resolver la mencionada colision entre el derecho al
debido proceso y el derecho de acceso a la administracion de justicia, en la ponencia
inicial para el sub lite se proponia la aplicacion de la ponderacidon expuesta, con lo cual
se buscaba , como ya se dijo, no solo resolver el caso concreto sino también
proporcionar una adicional justificacion racional a las excepciones que han sido
elaboradas por el Consejo de Estado frente a la estricta y literal interpretacion de los
requisitos de traslado de las pruebas testimoniales establecidos en el articulo 229 del
Caodigo de Procedimiento Civil. La realizacién de dicho ejercicio de ponderacion, iba a
realizarse conforme a los pasos analiticos que ahora se exponen bajo el titulo de
aclaracion de voto, asi: en primer lugar se expondra el alcance de los derechos en
enfrentamiento; acto seguido se mostraran las principales particularidades del caso que
fue decidido por la Sala en el sub lite, en especial aquellos rasgos que resultan
relevantes para la solucién de la tensiébn de derechos existente; posteriormente se
realizard el examen de la limitaciébn que, en el contexto juridico y factico previamente
descrito, uno de los derechos padece frente al otro; finalmente, como conclusién del
ejercicio de ponderacion se formulara la regla que, de haberse adoptado esta
metodologia por la Sala, habria gobernado la solucién del caso concreto como ley de la

colision.

2.2.2. El derecho al debido proceso’, referido especificamente a uno de los tantos
aspectos que lo definen, como lo es la posibilidad que tienen las partes de controvertir

las pruebas que se aduzcan en el trdmite judicial -derecho a la defensa material-, ha

8 Corte Constitucional, sentencia C-417 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. En el mismo
sentido de la sentencia citada, en relacién con los elementos constitutivos del llamado juicio de
proporcionalidad o razonabilidad, se dijo en la sentencia T-493 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub): “Para ello se aplicara el test de proporcionalidad el cual comprende tres
conceptos parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido; la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin esto es, que no
exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios; y la proporcionalidad en estricto sentido
entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente mas importantes”.

® Establece el articulo 29 constitucional: “ART. 29.- El debido proceso se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas.//... Toda persona se presume inocente mientras no
se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra...// Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso”. Segun la Corte Constitucional, el derecho a la defensa
material implica que al acusado debe permitirsele “... rendir sus descargos y... controvertir y
aportar las pruebas que considere pertinentes a su favor...”. sentencia T-264 de 2006, M.P.
Jaime Araujo Renteria.



sido caracterizado por la Corte Constitucional como aquella garantia cuya observancia
es necesaria para la consecucién del fin ultimo de todo proceso judicial, como lo es la
confeccion de una teoria del caso que esté lo mas cercana posible a la elucidacion de
una verdad real de los hechos®, lo que a su vez es el sustrato que permite aplicar las
normas de derecho que corresponden para la solucién de un caso determinado. Asi las
cosas, segun la postura que ha sido definida por la Corte Constitucional frente a normas
de corte eminentemente procesal penal, el derecho a la contradiccion de la prueba se
entiende como un presupuesto fundamental del debido proceso en los siguientes

términos:

5. La investigacion y el descubrimiento de la verdad suponen la puesta en
tela de juicio de los elementos facticos y normativos que ingresan al proceso
Yy, en consecuencia, presuponen el debate y la confrontacion entre las
diferentes versiones y partes. El proceso no puede ser concebido como una
serie de pasos encaminados a la demostracion de una hipotesis planteada
por el fiscal o juez. Asi se eliminaria su connatural elemento dialéctico, cuya
presencia activa en todas sus fases, asegura que la verdad real aflore a
partir de la controversia. De acuerdo con la naturaleza bilateral del proceso
penal, el imputado debe ser oido y sus argumentos deben ser sopesados
con indagaciones y estudio.

6. El principio de contradiccion (C.P.P. art. 7) es el fundamento de la
realizacion del principio de defensa (C.P.P. art. 1 inc. 1) y, este a su vez, es
condicion necesaria para la efectividad del derecho al debido proceso
(C.P.P. art. 1). De esta cadena de elementos se desprende el postulado de
la imparcialidad del funcionario judicial, que se concreta en la obligacion de
investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al sindicado y que se
encuentra consagrado en la ley penal (C.P.P. art. 249) y en la Constituciéon
(C.P. art. 250 inc. Ultimo)8.

& En el proceso civil y en el proceso contencioso administrativo, el ideal querido por el legislador
es que la decision se adopte con base en versiones facticas que sean lo mas cercanas posibles
a la verdad real de los hechos. Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia que el
cardcter dispositivo del procedimiento civil no es absoluto, o que puede extraerse del hecho de
gue el ordenamiento adjetivo civil haya estipulado poderes oficiosos a cargo del juez en materia
probatoria -art. 179 del C. de P.C.-. Asi lo dijo la Sala de Casacién Civil en la sentencia del 15
de julio de 2008: “7.- Es incuestionable que uno de los avances mas importantes que ha tenido
el derecho procesal ha sido el de darle al juez o magistrado que tiene a su cargo el tramite de
determinada controversia judicial, la potestad de decretar pruebas de oficio, no obstante que se
requiera la iniciativa de la parte con la presentacion de la respectiva demanda para darle inicio.
El proceso en estas circunstancias, si bien conserva su naturaleza dispositiva, morigera su
estructura a través de la prerrogativa que se le concede al funcionario con el fin de acudir en la
busqueda de la llamada verdad real, con la cual pasa de simple espectador del debate entre los
litigantes, a convertirse en el director del mismo con plenos poderes, aunque respetando, como
es obvio, las reglas aplicables fijadas por el legislador” (casacion civil del 15 de julio de 2008,
M.P. Ruth Marina Diaz Rueda, expediente n.° 11001-31-03-042-2003-00689-01). También la
Corte Constitucional ha dicho que “... el juez debe hacer uso de los poderes que le otorga la ley
para llegar al conocimiento de la verdad real...” (sentencia T-577 de 1998, M.P. Alfredo Beltran
Sierra).

8 Corte Constitucional, sentencia T-055 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



2.2.2.1. Por la misma via la Corte Constitucional, al pronunciarse respecto del derecho
a la contradiccion de la prueba en el nuevo sistema procesal penal de corte
“adversarial” -Ley 906 de 2004-, que en diferentes cuerpos normativos del derecho
internacional de los derechos humanos ha sido dado en llamarse “principio de igualdad
de armas”®, precis6 que se trata de una garantia que, cuando esta referida a las
imputaciones que en materia penal se le hacen a un sindicado, imputado o procesado,

hace parte del nlcleo esencial®® del derecho a la defensa, en los siguientes términos:

En relacién con el derecho a la defensa técnica, conocido en el modelo de
tendencia acusatoria como el principio de “igualdad de armas”, la
jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sostener que el mismo hace
parte del nucleo esencial del derecho a la defensa y al debido proceso®, y
su garantia plena es particularmente relevante si se considera que de su
ejercicio se deriva la garantia de otros derechos como el de la igualdad de
oportunidades e instrumentos procesales®. Para la Corte, el principio de
igualdad de armas “constituye una de las caracteristicas fundamentales de
los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los
mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo, es
adversarial, lo que significa que en el escenario del proceso penal, los
actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un
debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y
proteccion [86]7,

2.2.2.2. Lo anterior esta en consonancia con lo que ha sido consagrado en el sistema

8 \Ver articulo 14, numeral 3°, literal d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
articulo 8°, numeral 2°, literales d) y €) de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

8 Sobre la teoria del nucleo esencial de los derechos fundamentales, ha dicho la Corte
Constitucional: “21. La doctrina y la jurisprudencia extranjeras han disefiado la teoria del nucleo
o contenido esencial de los derechos fundamentales como una garantia constitucional contra su
vulneraciéon. El nucleo esencial de un derecho fundamental puede definirse como el ambito
intangible del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los particulares...ll 22. En
el proceso de determinacion de lo que constituye el nicleo esencial de un derecho fundamental,
el juzgador dispone de técnicas juridicas complementarias. Visto desde la perspectiva de los
derechos subjetivos, el contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas
facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a ese tipo, desnaturalizandose.
Por otra parte, la jurisprudencia de intereses ha disefiado una formula segun la cual el nucleo
esencial del derecho fundamental es aquella parte de su contenido que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién”
(sentencia T-426 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

8 [41] Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-507 de 2001 (MP.
Alvaro Tafur Galvis); C-131 de 2002 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio. SPV. Rodrigo Escobar Gil); C-
228 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett. AV. Jaime
Araujo Renteria); C-040 de 2003 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez); C-328 de 2003 (MP.
Manuel José Cepeda Espinosa); y C-152 de 2004 (MP. Jaime Araujo Renteria. SV. Rodrigo
Escobar Gil).

8 [42] Sentencia C-617 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo).

% [43] Sentencia C-1194 de 2005 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).

8 Corte Constitucional, sentencia C-127 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle Correa.



interamericano de derechos humanos, de acuerdo con el cual el derecho a la defensa
material es una garantia de talante eminentemente vertical®®, y con un enfoque
indiscutiblemente dirigido a la prerrogativa que tienen los acusados en un tramite penal,
consistente en presentar pruebas y controvertir las que se aduzcan en su contra. Asi,

en el articulo 8.2. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se dispuso:

8. Garantias Judiciales

(...)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

(...)

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos;...

2.2.2.3. Como se observa, si bien la jurisprudencia y los cuerpos normativos de
derechos humanos suscritos y ratificados por Colombia, han sido prolijos en establecer
una delimitacion conceptual de lo que se considera como el nucleo definitorio del
derecho a la defensa, lo cierto es que dichas definiciones se han circunscrito a las
prerrogativas que, por virtud de ese derecho, cobijan a las personas cuya inocencia se
encuentra sub iudice por virtud del adelantamiento de un proceso, de tal manera que se
trata de un derecho que, a primera vista, los particulares ejercen frente al Estado, y no

al contrario.

2.2.2.4. Sin embargo, para el suscrito es indudable que, aunque el derecho a la defensa
es generalmente predicado en su sentido vertical -como una limitacibn que los
particulares pueden enrostrarle al Estado que los juzga-, lo cierto es que la mencionada
prerrogativa tiene vigencia respecto de cualquier interviniente que se vea inmiscuido en
un tramite procesal y, en los procesos contencioso administrativos en los que la
administracion y los particulares acuden en igualdad de condiciones para hacer valer

sus respectivos intereses, el referido derecho a controvertir las pruebas, también debe

8 Por contraposicion al efecto horizontal de los derechos, el cual ha sido caracterizado por la
vigencia de los mismos respecto de terceros particulares. Al respecto puede consultarse:
Franco V. Diego Enrique, Obligaciones Civiles y Fuente Constitucional, en el compilatorio
denominado Memoria: Obligaciones, Contratos, Responsabilidad, del Grupo para Ila
Armonizacion del Derecho Privado Latinoamericano, Universidad Externado de Colombia,
Bogota-2011, p. 216. Alli se dice: “El fendbmeno del que venimos hablando, esto es, la
aplicacion, influencia o eficacia de la fuente constitucional dentro de las instituciones clasicas el
derecho privado desde la perspectiva del derecho constitucional, ha sido denominado en
Alemania, pais donde se estructurd por primera vez la doctrina juridica, como Dritwirkung der
Grundrechte, es decir, el efecto frente a terceros o particulares de los derechos fundamentales,
también denominado efecto horizontal”.



ser garantizado en las mismas condiciones, tanto al particular como a quien representa
los intereses del Estado litigante. En relacién con la condicion de igualdad de partes
gue existe en los procesos judiciales que se traban entre los particulares y el Estado, la

Corte Constitucional, en la sentencia del 27 de enero de 2004, asevero:

Empero, cuando el Estado acude ante la jurisdiccion contencioso
administrativa para la definicibn de esta responsabilidad derivada del
ejercicio de su actividad, la relacion juridica que se traba no es de naturaleza
sustancial y no implica el ejercicio de prerrogativas propias del poder publico.
Las teorias juridicas que le reconocian una posicion privilegiada dentro del
proceso, derivadas tales prerrogativas de su condicién de soberano, hoy en
dia han sido revaluadas. El Estado, ahora, acude ante el juez en igualdad de
condiciones frente a los particulares, y ello constituye una garantia de la
efectividad del control juridico que compete ejercer a la rama judicial
respecto de las otras ramas del poder publico...

(...)

11. Asi pues, cuando el Estado a través de uno de sus 6rganos comparece
en juicio, lo hace en condiciones de igualdad frente a la contraparte,
despojandose entonces de sus prerrogativas especiales. Las normas que
gobiernan su situacién no son las sustanciales que regulan sus obligaciones,
facultades y atribuciones con miras al ejercicio de la funcion publica y a la
realizacion del interés general, sino otras de naturaleza instrumental que
persiguen una finalidad distinta: resolver un conflicto juridico en torno de su
responsabilidad®.

2.2.25. Asi las cosas, es indudable que el derecho a la defensa material,
concretamente en su aspecto relacionado con la posibilidad de presentar pruebas y
contradecir las que se aduzcan en contra, es una garantia aplicable en igualdad de
condiciones a quienes son parte dentro del tramite contencioso administrativo, es decir,
respecto de los particulares y el Estado trenzados en litigio. El ejercicio de la
mencionada prerrogativa es una condicion indispensable para la realizacion del derecho
al debido proceso y, por virtud de la misma, a los intervinientes del proceso les esta
dado ejercer la defensa de sus intereses con la presentacidon de pruebas y la
formulacién de controversias respecto del contenido de los elementos de conviccion
gue han sido presentados por los otros sujetos procesales, incluidas aquellas pruebas
testimoniales que hayan sido recaudadas dentro o fuera del tramite contencioso

administrativo.

2.2.2.6. Ahora bien, el derecho al debido proceso también involucra la obligacion de
respetar las formas propias de cada juicio y, en ese orden, si se tiene en cuenta que el
Cddigo de Procedimiento Civil establecié que el cumplimiento de las condiciones

establecidas en el articulo 229 eiusdem es una condicion indispensable para que

8 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



puedan ser valorados los testimonios practicados en otro proceso, entonces debera
afirmarse, en principio, que resulta improcedente valorar las declaraciones que hayan
sido trasladadas a los procesos de reparacion directa, si las mismas no fueron
practicadas en el proceso original con audiencia de la parte contra la cual se aducen en
el posterior o si, a falta de lo anterior, el testimonio no se ratifica en el nuevo proceso, o

si la ratificacion no ha sido declinada por las partes trenzadas en litigio.

2.2.2.7. En efecto, al no cumplirse con las formalidades aludidas, la parte contra la que
se aduce la prueba no ha tenido la oportunidad de controvertirla en el momento de su
recaudacion o en el momento de su ratificacién, ni ha renunciado expresamente a esa
prerrogativa y, en esas condiciones, se considera que si se admite la posibilidad de
apreciar y valorar un testimonio obtenido de esa forma, ello implicaria una clara
limitacién de los derechos a la defensa y al debido proceso que estan en cabeza de la
parte que, con ese proceder, pueda resultar desmejorada en su posicion.

2.2.2.8. La tesis anterior, que constituye la consecuencia de una observacién estricta de
las normas procesales que rigen el traslado de testimonios rendidos por fuera del
proceso, tendrd que ser contrastada con la efectividad del derecho de acceso a la
administracion de justicia el cual, segun las consideraciones que se expondran en los
acapites subsiguientes, puede verse comprometido cuando la aplicacion a ultranza de
las formalidades adjetivas, implica la imposibilidad juridica de apreciar las pruebas que

reposan dentro del proceso de reparacién directa.

2.2.3. En lo atinente al derecho de acceso a la administracion de justicia, que esta
consagrado en el articulo 229 de la Constituciéon Politica®, a pesar de que no esta
contenido en el capitulo del ordenamiento superior destinado a la compilacion de los
derechos fundamentales, ha sido amparado por la via de acciones de tutela, debido a

su indisoluble relaciéon con el derecho fundamental al debido proceso®. Asi, el aludido

% Lo define la Constitucion Politica en los siguientes términos: “ART. 229.- Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué
casos podra hacerlo sin la representacion de un abogado”.

1 En palabras de la Corte Constitucional: “Es evidente, entonces, que la interpretacion adoptada
por los jueces de instancia respecto de la demanda que presentaron varias personas que se
consideraban afectadas por un hecho que le imputan al Estado, condujo al absurdo de impedir
que la administracion de justicia resuelva definitivamente las pretensiones legal y validamente
formuladas. Ese hecho, es claramente contrario a la Constitucién, pues como lo ha advertido
esta Corporacion en mdltiples oportunidades, el derecho de acceso a la administracién de
justicia o también denominado derecho a la jurisdiccion, hace parte fundamental del debido
proceso porque materializa el valor de justicia, hace efectivo el deber del Estado de administrar
justicia y garantiza la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales
(preambulo, articulos 1° y 2° superiores)./l En efecto, “el derecho de acceso a la administracion



derecho ha sido delimitado por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que el
cumplimiento de las providencias judiciales por parte de las autoridades y de
los particulares, al tiempo que constituye una garantia de efectividad de los
derechos de quienes acceden a la administracion de justicia, configura un
elemento integrante del derecho fundamental al debido proceso. Ello, de
conformidad con lo establecido en los articulos 2° 29 y 229 de la
Constitucion Politica.

De esta manera, uno de los presupuestos esenciales del Estado Social de
Derecho, es el de poder brindarle a los ciudadanos el acceso efectivo a la
administracion de justicia, lo cual implica (i) la posibilidad de que cualquier
persona acuda ante las autoridades judiciales para poner en su
conocimiento una situacion determinada con el animo de obtener la
protecciobn o el restablecimiento de sus derechos. Sin embargo, dicha
prerrogativa no se agota con el solo acceso, sino que ademas comprende (i)
la solucién de la controversia dentro de un plazo razonable, con la garantia
del debido proceso y (iii) el cumplimiento de la orden que en este sentido
emita el operador juridico®2.

2.2.3.1. De otro lado, la Corte Constitucional ha destacado que el derecho de acceso a
la administracion de justicia cobra especial relevancia cuando se trata de garantizar a
las victimas de conductas criminales, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion, eventos en los cuales debe procurarse que sea efectiva la tutela de las

mencionadas garantias, lo que implica, a su vez, que los procedimientos por los cuales

de justicia no se satisface si el juez deja de pronunciarse sobre el asunto sometido a su
decision, quedando éste imprejuzgado” [Nota al pie n.° 13 de la sentencia citada: “Sentencia T-
231 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Reiterada en la sentencia T-954 de 2006, M.P.
Rodrigo Escobar Gil’], en tanto que consiste en permitir a los particulares acudir al Estado,
como Uunico titular del monopolio de la administracion de justicia, para resolver los conflictos
particulares o la defensa del ordenamiento juridico. Por consiguiente, la jurisprudencia
constitucional [nota al pie n.° 14: “En este tema, pueden verse, entre muchas otras, las
sentencias C-426 de 2002, C-1177 de 2005, C-1194 de 2005, C-1083 de 2005, T-030 de 2005,
T-909 de 2006 y T-1222 de 2004”] ha considerado que se viola el derecho de acceso a la
administracion de justicia y por esa razon puede ser protegido por via de tutela cuando la ley, la
reglamentacion, los jueces o sus decisiones, entre otros casos: i) impidan que se profiera una
decision de fondo, ii) cuando establecen trabas irrazonables para acudir a la justicia, iii) no
observan los términos procesales sin justificacion al respecto, iv) no existieran instrumentos
procesales que le permitan a los afectados acudir al Estado para resolver sus conflictos vy, v)
autoricen conflictos indefinidos, esto es, cuando no respeten la cosa juzgada ni la definicién
ltima de un conflicto”.

92 Corte Constitucional, sentencia T-345 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. El
Consejo de Estado, como juez de tutela, también ha tenido la oportunidad de pronunciarse
acerca de la garantia ius fundamental que se viene analizando. Pueden consultarse al respecto
las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 11 de febrero de 2008, C.P. Jaime Moreno Garcia,
radicacion n°® 11001-03-15-000-2007-01349-00(AC), actor: Libia Jiménez Cristancho y otros,
demandado: Tribunal Administrativo del Tolima; de la misma Sala la sentencia del 23 de octubre
de 2008, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, radicacion n.° 08001-23-31-000-2001-00881-01(0730-
07), actor: Peirina Lucia Martinez Sierra, demandado: Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla; entre otras.



se encaucen los intereses de las personas perjudicadas, sean expeditos y accesibles, y
que en ellos se permita a las victimas intervenir y se les preste asistencia para que
ejerzan su defensa en las mejores condiciones posibles. Asi, en relacion con el principio
de tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional ha dejado plasmadas las

consideraciones que se citan a continuacion:

38. De otra parte, los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
derechos humanos, consagran el derecho de todas las personas a acudir a
los procesos judiciales para ser escuchadas con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones. De particular relevancia en relacién con los derechos de las
victimas, es el articulo 25 de este instrumento que hace parte de la
proteccion judicial a la cual esta obligado el Estado. Esta norma consagra el
derecho de toda persona a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra violaciones de sus derechos
fundamentales (...).

39. A su turno, el Estatuto de la Corte Penal Internacional consagré de
manera expresa los derechos de las victimas a presentar observaciones
sobre la competencia de la Corte o la admisibilidad de la causa, a que se
haga una presentacion completa de los hechos de la causa en interés de la
justicia, a ser tratadas con dignidad, a que se proteja su seguridad e
intimidad, a que se tengan en cuenta sus opiniones y observaciones, a ser
reparadas materialmente y a apelar ciertas decisiones que afecten sus
intereses®. Los estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para
Ruanda y la ex Yugoslavia, también contienen disposiciones sobre la
proteccién de victimas®4.

% [41] Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998 por la
Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento
de una corte penal internacional. A/CONF. 183/9, 17 de julio de 1998, articulos 19.3., 65.4, 68,
75y 82.4.

% [42] Estatuto para el Tribunal Internacional para el juzgamiento de personas responsables de
graves violaciones al derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia desde 1991, articulo 20. Apertura y conduccion del proceso. 1. La Camara de
Primera Instancia debe ocuparse de que el proceso sea imparcial y expedito y que la instancia
se desarrolle de conformidad con las reglas del procedimiento y de prueba, que los derechos
del acusado sean plenamente respetados y que la proteccion de las victimas y de los testigos
sea debidamente asegurada. Articulo 22. Proteccion de las victimas y de los testigos. El
Tribunal internacional prevé que sus reglas de procedimiento y de prueba, medidas de
proteccion para las victimas y los testigos. Las medidas de protecciébn comprenden, como
minimo, las audiencias a puerta cerrada y la proteccion de su identidad (se destaca).// Estatuto
del Tribunal Internacional de Rwanda. Articulo 14. Reglas de procedimiento y de pruebas. A los
efectos de las actuaciones ante el Tribunal Internacional para Rwanda, los magistrados del
Tribunal Internacional adoptaran las reglas de procedimiento y pruebas aplicables a la etapa
preliminar del proceso, al juicio propiamente dicho, a las apelaciones, a la admision de pruebas,
a la proteccion de las victimas y testigos y a otros asuntos pertinentes del Tribunal Internacional
para la Ex Yugoslavia, con las modificaciones que estimen necesarias. Articulo 19. Iniciaciéon y
tramitacion del juicio. 1. La Sala de Primera Instancia deberé velar porque el procedimiento sea
justo, expedito y que se tramite de conformidad con las normas de procedimiento y de pruebas,
con pleno respeto de los derechos del acusado y con la consideracion debida a la proteccion de
las victimas y los testigos. Articulo 21. Proteccion de las victimas y de los testigos. El Tribunal
Internacional para Rwanda, adoptara disposiciones, en sus reglas de procedimiento y de prueba
de proteccion para las victimas y los testigos. Las medidas de proteccion comprenden, como
minimo, las audiencias a puerta cerrada y la proteccion de su identidad.



(...)

41. Sobre la efectividad del derecho de las victimas a un recurso judicial
efectivo (CP, articulos 29 y 229), ha establecido la jurisprudencia que su
garantia depende de que éstas puedan intervenir en cualquier momento del
proceso penal, aun en la fase de indagacién preliminar. Su intervencién no
solo esta orientada a garantizar la reparacion patrimonial del dafio inferido
con el delito, sino también a la satisfaccién de sus derechos a la justicia y a
la verdad. En ocasiones, incluso la representacion de las victimas en el
proceso penal tiene unos cometidos exclusivamente vinculados al goce
efectivo de los derechos a la justicia y la reparacion. Bajo estas
consideraciones la Corte Constitucional establecié una doctrina en la que
explicitamente abandon6 una concepcion reductora de los derechos de las
victimas, fundada Unicamente en el resarcimiento econémico, para destacar
que las victimas, o los perjudicados con el delito, tienen derecho efectivo al
proceso y a participar en €l, con el fin de reivindicar no solamente intereses
pecuniarios, sino también, y de manera prevalente, para hacer efectivos sus
derechos a la verdad y a la justicia [%5]° (negrillas del texto citado).

2.2.3.2. Como se ve, el derecho de acceso a la administracion de justicia, en
observancia de la normatividad internacional sobre derechos humanos y del derecho
penal internacional, constituye una garantia en virtud de la cual las personas -en
especial las victimas-, tienen derecho a esperar del funcionamiento del aparato

jurisdiccional, por lo menos, las siguientes actitudes:

(1) Que el acceso a la justicia sea lo méas facil posible para los usuarios, de tal
forma que las normas procesales sean instrumentadas como mecanismos
gue propicien que las personas puedan tramitar sus conflictos ante la
jurisdiccién, y no como obstaculos para el ejercicio de tal prerrogativa. Asi,
las normas que imponen requisitos para el debido uso de la justicia, deben
ser interpretadas siempre en funciébn de la satisfaccion de los derechos
sustanciales y, en los casos en que la interpretacion sea dudosa, debe
preferirse siempre aquél sentido de las normas que facilite en mejor medida el
acceso al aparato jurisdiccional, con lo cual se proscribe toda postura
normativa que implique una aplicacion irrazonable de los requisitos

procesales.

(i) Que los procesos promovidos ante las autoridades jurisdiccionales sean
tramitados y resueltos en forma expedita y oportuna, empleando para la

sustanciacion de las ritualidades procesales, aquellos mecanismos que

% [43] Esta doctrina fue desarrollada tanto en el ambito de la justicia penal militar, como de la
justicia penal ordinaria. Cfr. Sentencias C-293 de 1995; C-163 de 2000; C-1149 de 2001; C-228
de 2002; C-805 de 2002; C-916 de 2002.

% Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.



resulten menos gravosos para los intervinientes del proceso, siempre en

observancia del principio de economia procesal.

(i)  Que los sistemas normativos doten a los intervinientes procesales de
herramientas que les permitan controvertir las decisiones asumidas en el
curso del proceso, y que dichos recursos puedan ser ejercidos sin la
imposicion de obstaculos irrazonables, y resueltos de manera pertinente y

oportuna.

(iv)  Que los procesos culminen con decisiones que resuelvan de fondo los
asuntos promovidos ante la jurisdiccion, lo que implica, a contrario sensu, que
las decisiones inhibitorias deben constituir una posibilidad meramente
excepcional. Esto no quiere decir, en modo alguno, que los procesos Yy
peticiones promovidos siempre deban ser resueltos en forma favorable a los

peticionarios®’.

(v) Que las decisiones que se asuman como culminacion de los procesos
judiciales sean cumplidas de manera pronta y completa, en respeto y estricta
observancia del principio de cosa juzgada. En este punto, seria violatorio del
derecho de acceso a la administracion de justicia, permitir la perpetuacion del
proceso con la presentacidn de sucesivos recursos, 0 propiciar que se

reinicien procesos que ya han sido legalmente concluidos.

2.2.3.3. En lo tocante con el régimen de prueba, la Corte Constitucional ha tenido la
oportunidad de precisar que si la aplicacién excesivamente rigurosa de la normatividad
relacionada con la recaudacion y admisibilidad de los medios de conviccion, implica la
imposibilidad de resolver de fondo el asunto litigioso con base en el material de prueba
gue reposa en el expediente, o si el fallo se profiere con base una verdad procesal que
resulta dudosa frente a la realidad material de los hechos juzgados, entonces tal es una
situacion que implica una violacion del derecho de acceso a la administracion de justicia
y la prevalencia del derecho sustancial, por la incursion por parte de juez en lo que la

Corte ha dado en llamar un “exceso ritual manifiesto”. En sus palabras:

El defecto procedimental en las providencias judiciales, incorpora dos tipos
de garantias constitucionales, el derecho al debido proceso y el derecho al
acceso a la administracion de justicia. En relacion con el primer derecho se

% Sobre este aspecto puede consultarse: Saraza J., Rafael, Doctrina Constitucional Aplicable en
Materia Civil y Procesal Civil, Madrid (Espafia), 1994, p. 41.



produce un defecto procedimental de caracter absoluto cuando el funcionario
judicial se aparta del proceso legalmente establecido, ya sea porque sigue
un proceso ajeno al autorizado o porque omite una etapa sustancial de éste.
En relacion con el derecho de acceso a la administracion de justicia el
defecto se produce, cuando por un exceso ritual manifiesto se entraba este
acceso, es decir, cuando “un funcionario utiliza o concibe los procedimientos
como un obst4culo para la eficacia del derecho sustancial y por esta via, sus
actuaciones devienen en una denegacion de justicia”.

(...)

Frente a la dimension probatoria del exceso ritual manifiesto y su
consecuente relacion con el defecto factico, en la citada sentencia T-264 de
2009, instaurada a propésito de una accidn de responsabilidad civil
extracontractual en la que el Tribunal Superior de Distrito Judicial se inhibid
para reconocer la indemnizacion a la demandante dado que ésta no
demostrd su parentesco con la persona fallecida en un accidente de transito,
la Corte consideré que “a pesar de que existian en el expediente serios
elementos de juicio para generar en el juzgador la necesidad de esclarecer
algunos aspectos de la controversia y para concluir que, de no ejercer
actividades inquisitivas en busqueda de la verdad, la sentencia definitiva
podia traducirse en una vulneracion a los derechos constitucionales al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia de la peticionaria,
y en desconocimiento de la obligacion de dar prevalencia al derecho
sustancial y evitar fallos inocuos, en tanto desinteresados por la busqueda
de la verdad”, en consecuencia la Corte encontré razones suficientes para
sefalar que al juez civil le asiste el deber de decretar pruebas de oficio, con
el objetivo de dar prevalencia al derecho sustancial en las actuaciones
judiciales y de materializar el compromiso constitucional que se tiene con la
verdad y la justicia, ordenando el juez natural decretar un nuevo periodo
probatorio en donde haria uso de sus facultades oficiosas.

(...)

La facultad oficiosa cobra especial relevancia tratandose de la instruccion de
procesos, cuando con su omision se infringen derechos fundamentales, pues
la misma debe enderezarse a disipar las dudas que puedan afectar la
consistencia y el sentido de la decisiéon del juez. En el escenario procesal
contencioso, tampoco el juez puede actuar como simple espectador dado
que el Cddigo Contencioso Administrativo colombiano, a partir de la reforma
introducida con la expedicion del Decreto Ley 01 de 1984, ademas de
proporcionar una relativa autonomia al régimen probatorio de los procesos
gue cursan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, destacé el
caracter inquisitivo de los mismos, nota distintiva que resulta consustancial a
este tipo de regimenes.

Si bien es cierto que los jueces se encuentran vinculados por la restriccion
del non liquet, la cual les impone el deber de fallar aunque no dispongan de
todos los elementos probatorios que acrediten la ocurrencia, o no, de los
hechos relevantes para resolver el caso, no lo es menos que al sentenciador
no se le puede compeler a decidir un asunto respecto del cual abriga dudas,
cuando estas pueden ser superadas para formar su convencimiento...

(...)

De esta manera, si bien en principio la carga de la prueba instituida por la ley
corresponde al sujeto que tiene interés en ella, también lo es, que una
interpretacion sistematica de los articulos del Codigo Contencioso
Administrativo y del Cadigo de Procedimiento Civil al cual remite el estatuto
contencioso a través del articulo 267, informa que el juez contencioso no
debe desatender el deber de esclarecer oficiosamente la realidad factica del



litigio.

Recuerda en este momento la Corte una obviedad, que sin embargo en
multiples ocasiones no es atendida por los operadores juridicos: la justicia se
dirige a los usuarios de la misma, no se destina a los apoderados. El
abogado es simplemente un instrumento con conocimiento informado que
habilita el uso eficaz de determinadas acciones, cuya asistenta exige la ley
con el fin de que los particulares puedan hacer efectivos sus derechos, pero
no son éstos los destinatarios de la administracion de justicia. Esta
observacion implica otro elemento que debe tenerse en cuenta en el
momento en el que se interpreta la utilizacion de los poderes oficiosos de los
jueces, puesto que, en la medida en que los mismos tengan claridad
respecto de los destinatarios de su encargo, podran cumplir con su misién
de privilegiar el derecho sustancial en aras de la consolidacion democratica
de la Nacion.

De todas formas, aunque la facultad oficiosa del juez administrativo para
decretar pruebas sirve como medio de busqueda de la verdad real y
esclarecimiento de los hechos, no se puede pretender que se haga uso de
éste poder para suplir una exacerbada negligencia de los apoderados
respecto de los medios probatorios. Lo anterior quiere decir que no se puede
esperar que el juez administrativo decrete pruebas de oficio que pretenden
dar cuenta de hechos que las partes no han tenido diligencia en demostrar
por otros medios; la prueba de oficio se justifica cuando ella es apta para
otorgar al juez certeza respecto de hechos que a pesar de estar insinuados a
través de otros medios de prueba no han ofrecido el grado de conviccién
requerido.

(...)

Como se ha expresado en las consideraciones generales de la presente
providencia, los jueces de la Republica deben desplegar sus poderes
oficiosos cuando de los hechos de la demanda se observa con nitidez que
su utilizaciéon permite dictar justicia sin ataduras formalistas, que solo llevan
a vulnerar la confianza legitima que los usuarios tienen en el sistema judicial.
En el caso concreto, como también se ha dicho, el caso adquiere mayor
nitidez en la medida en que los mismos hechos habian sido estudiados por
el mismo Tribunal en otro proceso y en la medida en que la no utilizacién de
los poderes de oficio son reflejo de un desalentador facilismo que deviene en
una solucion desigual.

En el caso concreto la omision en la practica de esta prueba se traduce en
un claro exceso ritual manifiesto que lesiona de bulto los preceptos
constitucionales que garantizan el acceso a la justicia y la prevalencia del
derecho sustancial en las actuaciones judiciales. La no prevalencia del
derecho sustancial, como falta de compromiso por la busqueda de la verdad
en el proceso, se traduce en una denegacién de justicia que favorece fallos
inocuos que desconocen la realidad, al tiempo que anega la confianza
legitima de los particulares en quienes administran justicia al cambiar de
manera injustificada e inesperada su posicion frente a un caso idéntico en un
limitado espacio de dias®.

2.2.3.4. Como se observa, es indudable que las normas procesales estan instituidas
para la garantia de los derechos sustanciales, cometido éste que, a su vez, solo puede

% Corte Constitucional, sentencia T-599 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.



lograrse si los litigios se resuelven con base en versiones de los hechos que sean lo
mas fieles posible a la verdad real, de tal guisa que debe preferirse la flexibilizacién de
la ritualidad procesal relacionada con el recaudo probatorio, por sobre la posibilidad de
que el caso se solucione absteniéndose el juez de apreciar los medios de conviccion
obrantes en el litigio, so pretexto de una aplicacion rigida e irracional de las
formalidades del proceso instituidas para el recaudo de los medios de conviccion. Dicha
postura no ha sido extrafia a los pronunciamientos del Consejo de Estado y, antes bien,

en reciente pronunciamiento la Sala Plena de la Seccion Tercera preciso:

37. En este caso especifico, la Sala encuentra que la exigencia del registro
civil de defuncién afectaria gravemente el derecho de los demandantes a
acceder a la administracion de justicia con el fin de que se les indemnice el
dafio causado porque, aungue se trata de un documento imprescindible para
adoptar una decision de fondo, no puede ser aportado al proceso por los
demandantes por la potisima razén de que no existe, y su ausencia tampoco
puede ser subsanada por el juez contencioso apelando a las facultades
oficiosas que la ley procesal le atribuye en materia probatoria.

(...)

39. Adicional a ello, la Sala considera que si existen otros elementos
probatorios, distintos al registro civil de defuncion, que acreditan plenamente
el hecho del fallecimiento de Martha Cecilia Domico, el juez no puede
simplemente ignorar su existencia pues ello no solo afectaria el derecho al
debido proceso de los demandantes por falta de valoracion de la prueba,
sino que, ademas, transgrediria el principio de buena fe y el mandato
constitucional que ordena asegurar la prevalencia —en los procedimientos
judiciales— del derecho sustancial sobre el derecho formal (CP, articulo
228)%.

2.2.3.5. En consonancia con lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha precisado que, aunque ni su Estatuto ni la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos regulan el tema de los requisitos de admisibilidad de la prueba, lo cierto es
que, por regla general, en los casos de violaciones de derechos humanos por parte de
agentes del Estado o de particulares con su aquiescencia, se presentan para las
victimas dificultades en el recaudo de pruebas las cuales, en la mayoria de los casos,
estan en manos de las autoridades de quienes se predica la responsabilidad, o han sido
ocultadas para evitar el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos. Por tal razén, ha
dicho el Tribunal interamericano que el procedimiento para la tutela internacional de

derechos humanos resulta mucho menos formalista que los sistemas procesales

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera -en pleno-,
sentencia del 22 de marzo de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicacion n.° 23001-23-31-
000-1997-08445-01(22206), actor: Inés Domicé Domico y otros, demandado: Ministerio de
Defensa Nacional Ejército Nacional.



internos, en la medida en que la finalidad de la jurisdiccion internacional de derechos
humanos no es la de establecer responsabilidades individuales, sino la de determinar la
verdad sobre los hechos juzgados y, por esa misma via, lograr una reparacion a las
victimas. Esta ha sido la constante establecida desde el primer caso conocido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -caso Velasquez Rodriguez contra
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafos 127 a 135- decision de fondo

reiterada por la Corte, entre otros casos, en el de Escué Zapata contra Colombia:

... En principio, corresponde a las partes adjuntar a sus respectivos escritos
principales toda la documentacion que pretendan hacer valer como prueba,
de tal forma que sea conocida por el Tribunal y por las demas partes de
manera inmediata. Sin embargo, como la Corte lo ha sefalado
anteriormente, en cuanto a la recepcion y valoracion de la prueba, los
procedimientos que se siguen ante ella no estan sujetos a las mismas
formalidades que las actuaciones judiciales internas, y que la incorporacion
de determinados elementos al acervo probatorio debe ser efectuada
prestando particular atencion a las circunstancias del caso concreto y
teniendo presentes los limites trazados por el respeto a la seguridad juridica
y el equilibrio procesal de las partest. .. 101,

2.2.3.6. Lo que implica que, bajo la éptica de la guarda y proteccion de las garantias
humanas y fundamentales, el derecho de acceso a la administracién de justicia podria
verse conculcado cuando se realiza una aplicacion excesivamente rigurosa de los
requisitos meramente formales, conduciendo a que el juez se abstenga de la
apreciacion de aquellas pruebas que reposan en el expediente y que son relevantes
para la solucién del caso concreto. En esa eventualidad, se estaria prefiriendo la
vigencia del formalismo ritual por sobre la aplicacion de las normas sustanciales, en
contravia de uno de los objetivos basicos del proceso judicial, como lo es la
consecuciéon de una verdad real que permita la solucidon del caso concreto con base en
los hechos sometidos al juzgamiento, objetivo éste que cobra especial relevancia
cuando se trata de juzgar casos que, por su especial afectacion de los derechos
humanos, serian justiciables ante la jurisdiccion internacional para la tutela de tales

garantias.

10 111] “Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, sentencia del 2 de febrero de 2001, Serie C, n.° 72,
parrs. 71 y 76; Caso del Penal Miguel Castro Castro, sentencia del 25 de noviembre de 2006,
Serie C, n.° 160, parr. 184, y Caso Almonacid Arellano y otros, sentencia sobre excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C,
n.° 154, parr. 69”.

01 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Escué Zapata Vs. Colombia, sentencia de
condena sobre el fondo del asunto, fechada el 4 de julio de 2007. Reiterada entre otras en la
sentencia del caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela, fechada el 30 de junio de 2009.



2.2.4. Fijada esta dogmatica acerca de los derechos concernidos es claro que la
determinacion de una solucion de la tension surgida no podia formularse en términos
abstractos, sino que debia tener en cuenta las caracteristicas singulares del caso
concreto a partir de las cuales debian extraerse las condiciones en las que, segun la
aplicacion de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es
constitucionalmente plausible dar prevalencia condicionada a un derecho sobre el otro
frente a lo que se esté juzgando. Asi las cosas, en la ponencia inicialmente presentada,
se proponia una descripcion de las aristas particulares del caso en los términos que

pasan a exponerse.

2.2.4.1. En primer lugar, el caso objeto de analisis corresponde a la muerte de una
persona en manos del Ejército Nacional, en un contexto en el que se discute una grave
violaciéon a los derechos humanos, concretamente una ejecucion extrajudicial, lo que le
da una vocacion de justiciabilidad ante la jurisdiccion internacional de derechos
humanos, y en donde ademas de la indemnizacion de perjuicios, tiene gran relevancia

el derecho a la verdad, la justicia y la reparacion integral.

2.2.4.2. En segundo lugar, la investigacion penal de los hechos materia de litigio corrié a
cargo de la jurisdiccién penal militar, quien se limitd a analizar aquellos aspectos que
tienen algun interés para el decoro y la disciplina militares y, por tanto, recogio
Unicamente las versiones de los militares participantes en las operaciones, pero se
abstuvo de recibir las declaraciones de personas particulares, situacion ésta en la cual
las decisiones se asumieron con base en versiones unidimensionales de los
acontecimientos. Esta es la principal razén por la que los Unicos testimonios que
eventualmente podrian favorecer las pretensiones de los demandantes, recopilados por
la Procuraduria General de la Nacion, no satisfacen los presupuestos formales
relacionados con la ratificacion, contradiccion y traslado, condiciones en las cuales
resultaria a todas luces injusto hacer recaer sobre la victima las consecuencias

adversas de una investigacion penal militar precariamente adelantada.

2.2.4.3. También debe tenerse en cuenta que en el presente caso las pruebas fueron
decretadas por el juez contencioso varios afios después de la ocurrencia de los hechos,
situacion en la que es indiscutible lo dificil que para la parte interesada resulté ubicar a
los mismos testigos que rindieron su declaraciéon ante la Procuraduria General de la

Nacion, obstaculo éste que quedd evidenciado cuando, solicitada la ratificacion de los



testimonios en la demanda, y decretados nuevamente los mismos por el Tribunal de
primera instancia, las respectivas audiencias de recepcion de las declaraciones
fracasaron debido a la inasistencia de los testigos. Es importante mencionar que la
vicisitud aqui aludida si fue tenida en cuenta en el texto de la providencia

mayoritariamente adoptada por la Sala.

2.2.4.4. Igualmente, debe recordarse que los presupuestos formales establecidos en el
articulo 229 del Codigo de Procedimiento Civil para el traslado de los testimonios,
tienen sentido para efectos de salvaguardar el derecho a la defensa de las personas
gue aparecen como partes dentro de un determinado proceso, de tal forma que cuando
uno de los extremos de la litis es la Nacion representada a través de alguna de sus
entidades, entonces es plausible afirmar que, si la prueba trasladada fue practicada por
otra entidad también del orden nacional, entonces no le es dable a la Nacion -como
parte procesal- aducir con base en el aludido precepto procesal la carencia de validez
del medio de conviccidn, pues es claro que la parte tuvo audiencia en la recopilacién del
mismo y pudo haber ejercido su derecho de contradicciobn a través de la entidad
nacional que intervino en su recaudacion, lo que ocurre -por ejemplo- cuando se
pretende hacer valer frente al Ministerio de Defensa-Ejército Nacional un testimonio
recaudado por la Procuraduria General de la Nacién pues, si se hubiera llevado a cabo
una investigacion seria y coordinada por las entidades nacionales en conjunto'®?, la
declaracion juramentada habria sido conocida conjuntamente por las autoridades que
tenian la funcion de adelantar la investigacion sobre los hechos, sea en el &mbito penal

o en el disciplinario.

2.2.5. Expuestas las condiciones normativas y facticas del caso, se constata que la
regla que establece exigencias para la validez de testimonios trasladados, apoyada en
el derecho al debido proceso, impone una restriccion excesiva al derecho de acceso a
la administracion de justicia; o lo que es lo mismo, dadas las circunstancias del caso, la
maximizacion de éste derecho se impone condicionalmente al derecho de contradiccion
de la demandada en un contexto de ponderacion, en el que si bien el derecho de
defensa se ve limitado por el de acceso a la administracion de justicia, ambos derechos

perviven, conforme al siguiente juicio de proporcionalidad estricto:

02 Tal como lo ordena el articulo 113 de la Constitucion Politica al decir que “Los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armdénicamente para la
realizacion de sus fines”.



2.2.5.1. En primer lugar, el fin perseguido con dicha limitacion es constitucionalmente
legitimo, pues se trata de garantizar el derecho de las victimas a acceder a la
administracion de justicia en condiciones que sean propicias para que pueda conocerse
la verdad real sobre los asuntos que se someten al estudio de la jurisdiccion
contenciosa y, en caso de ser procedente, para que obtengan la reparacién que sea
adecuada. Igualmente, se busca establecer si alcanzan grado de verdad las
imputaciones relacionadas con graves violaciones a los derechos humanos que, de
resultar ciertas, obligarian al Estado a adoptar las medidas que sean necesarias para

garantizar la no repeticion de los hechos reprochados.

2.2.5.2. En segundo orden, la limitacion del derecho de defensa es un medio adecuado
para poder garantizar que en determinado proceso aflore la verdad real sobre unos
hechos y, por esa misma via, para que se logre la reparacion a favor de las victimas,
pues solo si se aprecian integralmente todas las pruebas arrimadas al proceso, podra
proveerse de forma correcta para resolver el litigio. Como se dej6é visto en las
consideraciones precedentes, el esclarecimiento de la verdad real es uno de los
aspectos definitorios del derecho de acceso a la administracion de justicia, el cual se
encuentra exacerbado en los casos de graves violaciones a los derechos humanos,
segun lo han dicho la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en sus respectivas jurisprudencias.

2.2.5.3. En tercer lugar, la medida es necesaria, pues el sentido del fallo en un caso
como el presente, depende de las pruebas que aqui se pretenden trasladar y conocida
es la dificultad para que las victimas de graves violaciones a los derechos humanos
recauden las pruebas que soporten sus alegaciones. Asi, es plausible considerar que la
ausencia de apreciacion de ciertas pruebas implicaria dar la espalda a la verdad del
caso, y ya se ha dicho que cuando el Estado se ve involucrado en hechos que pueden
constituir conductas violatorias de derechos humanos, las investigaciones criminales y
disciplinarias correspondientes recaen sobre entidades estatales, que tienen en su
poder las pruebas que requieren las victimas para hacer valer sus derechos, lo que
hace dificil un recaudo probatorio que, casi siempre, depende de la colaboracion de las

entidades y de los sujetos activos de los hechos dafiosos.

2.2.5.4. Finalmente, en punto de la proporcionalidad strictu sensu, la limitacion del

derecho de defensa no implica, en modo alguno, una afectacion de su nucleo esencial,



por varias razones: en primer lugar, la valoracion de las aludidas pruebas trasladadas
del expediente de la Procuraduria General de la Nacion, no desconoce la que
corresponda a las existentes en el proceso de la justicia penal militar; es decir, el
derecho de contradiccion de la demandada esta igualmente garantizado con la
presentacion de otras pruebas con las que puede controvertir el contenido de los
testimonios trasladados. En segundo lugar, no debe olvidarse en todo caso, que la
Procuraduria es parte de la Nacion y, conforme a lo explicado no le es dable a las
entidades del orden nacional aducir que dichas pruebas han sido recaudadas sin su
audiencia, pues la persona juridica demandada siempre estuvo presente en el recaudo
de los testimonios. Por dltimo, también hay que recordar que el ordenamiento procesal
civil consagra la posibilidad de que las partes capitulen la posibilidad de controvertir el
testimonio, por lo que no se observa razén alguna que impida limitar el derecho a la
contradiccion de la prueba, en los casos en que se trata de dar total vigencia a los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

2.2.5.5. En el orden de ideas expuesto, se concluye que una eventual limitacion del
derecho a la defensa material -consistente en la posibilidad de controvertir pruebas- en
aras de dar total eficacia a los derechos de las victimas a la verdad y la reparacion,
cumple con los criterios de ponderacion, proporcionalidad y razonabilidad, toda vez que:
(@) no implica la supresion de alguno de los principios constitucionales en colisién, (b)
busca proteger la eficacia de un interés juridico avalado por la Constitucién Politica, (c)
es eficaz en la busqueda de esa finalidad y, ademas, (d) los beneficios obtenidos con la
maximizacion de uno de los derechos en colision -el acceso a la administracion de
justicia-, son mayores a los costos erogados con la limitacién del otro -el debido

proceso-.

2.2.6. Asi entonces, la ley de la colision que habria solucionado la tension de
principios en el caso concreto, es la siguiente: en tratdndose de (i) graves violaciones a
los derechos humanos -como lo es el estudio de la eventual comision de una ejecucién
extrajudicial- imputables a la Nacion, (ii) hecha la investigacién judicial de los hechos
por la justicia penal militar de manera precaria y descoordinada, (iii) practicadas las
pruebas por la Procuraduria General de la Nacion en calidad de organismo que
igualmente hace parte del ente demandado -la Nacién- y (iv) ante la posibilidad
normativa de enervar la ratificacion de los testimonios trasladados, entonces lo
procedente es dar prevalencia al derecho de acceso a la administracion de justicia en

procura del esclarecimiento de la verdad real sobre los acontecimientos, lo que implica



una limitacion -que no supresion- del derecho a la defensa de la parte contra la que
pretende hacerse valer la prueba. La consecuencia de dicha regla en el sub iudice
comporta la plena valoracion las declaraciones juramentadas rendidas ante la
Procuraduria General de la Nacion, las cuales fueron trasladadas al presente tramite
contencioso administrativo sin que fueran materia de ratificacion y sin que éste requisito

fuera de comun acuerdo omitido por las partes.

3. En los términos anteriores, dejo manifestados los motivos de mi parcial discrepancia
con la motivacion de la decisibn mayoritariamente adoptada por la Sala, la cual es

compartida en sus decisiones y demas consideraciones.

Atentamente,
DANILO ROJAS BETANCOURTH

Fecha ut supra

ACLARACION DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

SISTEMA DE ALIGERAMIENTO PROBATORIO EN DERECHOS HUMANOS - Prueba
de la muerte segun los estandares probatorios de la CORTE IDH

La providencia parte de una falsa premisa que consiste en creer que las reglas
procesales del traslado de la prueba testimonial (art. 229 del C.P.C.), hacen nugatorio el
derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia. De ser asi, la Corte
Constitucional tendria que retirar del ordenamiento juridico esas disposiciones, y todo el
analisis anterior sobre la jurisprudencia del Consejo de Estado era irrelevante y
sobraba, ya que se parte del supuesto de que las normas procesales sobre la
ratificacion vulneran un principio constitucional. Lo cierto es que esas disposiciones
formales, propias de cada juicio segun el debido proceso, no vulneran o limitan el
principio de acceso efectivo a la administracion de justicia. Contrario a lo precisado en
la sentencia, los escenarios de exceso ritual manifiesto, que han sido decididos por la
Corte Constitucional, se refieren a la posibilidad que tenia el Juez Contencioso de
decretar pruebas de oficio. De manera que, al haberse negado a su decreto y practica,
incurre en la mencionada via de hecho. La Corte nunca ha sefialado que las reglas de
ratificacion probatoria sean constitutivas de exceso ritual manifiesto. De serlo, la misma
argumentacion que se plantea en este proyecto seria trasladable al ambito civil, laboral,
penal, etc., ya que las citadas disposiciones serian inconstitucionales y nugatorias del
principio de acceso a la administracion de justicia. No es posible aplicar los estandares
probatorios de la Corte IDH, en Colombia, porque en el ambito internacional rige la
libertad probatoria y se valoran todos los medios de conviccion allegados, sin importar
las formalidades. A diferencia, en el marco interno, desde la propia Constitucion Politica



se defienden las formas y reglas propias de cada juicio, que integran el nucleo esencial
del debido proceso.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 229

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SALA PLENA
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 41001-23-31-000-1994-07654-01(20601)
Actor: MARIA DEL CARMEN CHACON Y OTROS

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL

Referencia;: ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacién, procedo a sefialar
los motivos por los cuales si bien, comparto la decisién adoptada el 11 de septiembre
del afio en curso, me aparto de varias de las conclusiones y criterios expuestos en la

parte motiva de la providencia.

2. Razones y fundamentos de la aclaracion

2.1. A diferencia de lo sostenido en la sentencia, considero que el hecho de que la
Nacion sea una, no significa que el derecho de defensa y al debido proceso se
concentren en la persona juridica. Cada entidad tiene derecho a defenderse de las
pruebas que obran en el proceso, y a controvertir las pruebas trasladadas, por

consiguiente este no puede ser un argumento valido para sostener la tesis del



aligeramiento probatorio en eventos en que el dafio consiste en la violacién grave a

derechos humanos.

2.2. La determinacion de si se aligera o no el esquema probatorio, no es un problema
de ponderacion, se trata de un aspecto de reglas de derecho que debe ser solucionado
a través de los criterios hermenéuticos aplicables para las mismas y con principios que

se armonicen con ellas.

2.3. Jamas, al menos para mi, unos alegatos de conclusion, o un memorial presentado
por una de las partes podria entenderse como el documento idoneo que supla el

requisito a que se refiere el articulo 229 del C.P.C.

2.4. El principio de lealtad y de valoracion del comportamiento tiene mucho sentido
tratandose de documentos en copia simple o que no cumplen las formalidades del
traslado, ya que han obrado a lo largo del proceso, y las partes, por lo tanto, los han
podido controvertir, tachar de falsos, objetar, etc.

No obstante, con el testimonio o las declaraciones de parte, no ocurre lo mismo, ya que
la parte no tiene la posibilidad de controvertir lo que ha sido vertido por el declarante en

otro proceso. Es decir, no existe de ningin modo contradiccion de la prueba.

2.5. Considero que la providencia parte de una falsa premisa que consiste en creer que
las reglas procesales del traslado de la prueba testimonial (art. 229 del C.P.C.), hacen
nugatorio el derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia. De ser asi, la
Corte Constitucional tendria que retirar del ordenamiento juridico esas disposiciones, y
todo el andlisis anterior sobre la jurisprudencia del Consejo de Estado era irrelevante y
sobraba, ya que se parte del supuesto de que las normas procesales sobre la
ratificacion vulneran un principio constitucional. Lo cierto es que esas disposiciones
formales, propias de cada juicio segun el debido proceso, no vulneran o limitan el

principio de acceso efectivo a la administracion de justicia.

2.6. Contrario a lo precisado en la sentencia, los escenarios de exceso ritual manifiesto,
que han sido decididos por la Corte Constitucional, se refieren a la posibilidad que tenia
el Juez Contencioso de decretar pruebas de oficio. De manera que, al haberse negado
a su decreto y préctica, incurre en la mencionada via de hecho. La Corte nunca ha
sefalado que las reglas de ratificacion probatoria sean constitutivas de exceso ritual

manifiesto. De serlo, la misma argumentacién que se plantea en este proyecto seria



trasladable al @mbito civil, laboral, penal, etc., ya que las citadas disposiciones serian
inconstitucionales y nugatorias del principio de acceso a la administracion de justicia.

2.7. No es posible aplicar los estandares probatorios de la Corte IDH, en Colombia,
porque en el &mbito internacional rige la libertad probatoria y se valoran todos los
medios de conviccion allegados, sin importar las formalidades. A diferencia, en el marco
interno, desde la propia Constitucion Politica se defienden las formas y reglas propias

de cada juicio, que integran el nucleo esencial del debido proceso.

En estos términos dejo sustentada mi posicion.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO
Fecha ut supra

ACLARACION DE VOTO DE LA DRA. STELLA CONTO DIAZ DE DEL CASTILLO

LIBERTAD DE LOS MEDIOS PROBATORIOS Y DE VALORACION RACIONAL -
Principios constitucionales y régimen legal

Descendiendo al &mbito legal, los estatutos procesales administrativo y civil fundan el
régimen probatorio en principios generales que no pueden ser soslayados en orden a la
utilizacion de los medios de prueba: i) de eficacia de los derechos sustanciales, ii) de
libertad de los medios probatorios, iii) del control de la prueba y v) de la libre valoracién
racional o libre conviccion del juez. (...) En virtud del principio de libertad de los medios
probatorios, la ley procesal civil admite como prueba cualquiera que sea Uutil para el
convencimiento del juez, bien sea que se trate i) de las previstas en ese estatuto, tales
como -pero sin limitarse a- las directas, esto es, la declaracion de parte, el juramento, el
testimonio de terceros, la confesion, el dictamen judicial, la inspeccion judicial y las
indirectas, como los indicios y las presunciones o ii) de cualquier otro medio no previsto
en la codificacién procesal civil, con independencia de las antes relacionadas. (...) De
conformidad con las disposiciones bajo analisis, es dable concluir que en el régimen
probatorio de los juicios administrativos se concibe como prueba juridica cualquier
medio contentivo de informacion que sea Util para la formacion del convencimiento del
juez. Por su parte, el principio del control de la prueba se edifica sobre las distintas
normas constitucionales y legales que integran el debido proceso y el derecho a la
defensa, orientadas a la admision, practica, valoracion y contradiccion de los medios
probatorios en cada una de esas etapas. (...) En el @mbito de la contradiccién el control
de las pruebas debe garantizar que la parte pueda i) conocer de antemano las que se
pretende hacer valer en su contra y discutir su admision; ii) participar en su formacion y
en todo caso en su contradiccion, segun la forma propia y atendiendo a su admisibilidad
legal, de manera que se le debe permitir contrainterrogar en el mismo momento o
posteriormente, solicitar ampliaciones, complementaciones, aclaraciones, ratificaciones
0 reconocimientos, tachar, recusar, etc., cuando su intervencién resulte posible y, de no
ser ello asi, aportar otros medios probatorios de cara a desvirtuar los hechos de que
dan cuenta las practicadas vy iii) ejercer los recursos y acciones judiciales orientados a



impugnar la valoracion probatoria en que se funda la decision. (...) La integracién de
estos principios rectores del régimen probatorio permite a la Sala concluir que, de cara
a una decision justa, garante de la eficacia de los derechos de las partes, el
ordenamiento juridico ha dotado a los juicios administrativos de una amplia libertad de
admision, formacion y valoracion de los medios probatorios, por cuya virtud le
corresponde al juez utilizar todas la fuentes de informacién disponibles con el fin de
formar su convencimiento sobre la verdad de los hechos respecto de los que habra de
impartir justicia. Sin que, en observancia de las formas legales dispuestas para la
practica de algunas pruebas reguladas en el estatuto procesal civil o en cualquier otro,
le esté dado anular en todo caso su potestad de amplia admisibilidad y libre valoracion
racional, pues una restriccion en tal sentido comporta una indebida limitacion del
derecho fundamental de acceso a la justicia.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 175 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 176 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 187 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO -
ARTICULO 176

PRUEBA TESTIMONIAL - Al juez le asiste el deber general de valorarla. La
excepcion es la ratificacion

En lo que tiene que ver con la prueba testimonial, desde la adopcioén del estatuto
procesal civil mediante el Decreto ley 1400 de 1970, esta previsto que puede allegarse
al proceso, al menos, por cualquiera de estas formas: a) vertida ante el juez, caso en el
cual puede (i) oirse directamente al testigo dentro del proceso en el que se pretende
hacer valer —arts. 220 y 227-, (ii) trasladarse el testimonio recibido en otro proceso —
arts. 229 y 185- y (iii) recepcionarse extraprocesalmente con citacion de la parte
contraria, 0 sin su intervencion cuando circunstancias como la avanzada edad o la
grave enfermedad asi lo ameritaban —art. 298- (la Ley 1395 de 2010 eliminé este
condicionamiento) o b) contenida en documento declarativo, recayendo inicialmente la
carga de pedir la ratificacion sobre la parte que lo trajo al proceso —art. 277-, en tanto
que el Decreto ley 2651 de 1991 ordendé al juez valorar las declaraciones
extraprocesales sin necesidad de ratificacion, “salvo que la parte contra la cual se
aducen solicite su ratificacion de manera expresa” —art. 22-.Especificamente, en lo
relativo al testimonio extraprocesal, dispuso inicialmente el citado Decreto ley 1400 de
1970 —se destaca-: (...) De conformidad con estas disposiciones, la declaracién del
tercero a través de documento privado no estaba condicionada a que se tratara de
personas de avanzada edad o gravemente enfermas, ni a que se hiciera con
intervencion de la parte contra la que se pretende hacer valer, pues estas exigencias se
dispusieron especificamente para el testimonio extraprocesal rendido ante el juez,
guedando, entonces, subordinado el valor probatorio del documento declarativo privado
solamente a la ratificacion, al punto de que esa misma normatividad dispuso cémo
hacerla en el proceso, en caso de muerte del testigo otorgante. Con la reforma
introducida por el Decreto 2289 de 1989 a los citados articulos 229, 277 y 298 del
Decreto 1400 de 1970 se mantuvo la regla general de la ratificacion, para efectos de
valorar las declaraciones vertidas por terceros en sus documentos y se reiterdé que los
testimonios extraprocesales rendidos ante el juez por personas gravemente enfermas
con citacion de la parte contraria no debian ser ratificados, pese a que con este cambio
legislativo se dio a entender que solamente eran admitidos con valor probatorio los
documentos declarativos privados que contuvieran los testimonios rendidos en otro
proceso o extraprocesalmente, ante el juez por personas gravemente enfermas. (...) El
Decreto ley 2651 de 1991, expedido con el fin de adoptar normas para descongestionar
los despachos judiciales, modifico sustancialmente las disposiciones bajo andlisis, al
establecer como deber general del juez el de valorar el testimonio de contenido
declarativo vertido por terceras personas en cualquier documento, aportado con o sin la



intervencion de la parte contraria y al convertir la ratificacion en un tramite excepcional,
procedente cuando asi lo solicite la persona contra quien se pretenda hacer valer la
prueba, en el proceso. (...) los documentos que dan cuenta de los testimonios rendidos
ante el juez por terceras personas en otro proceso 0 extraprocesalmente sin la
intervencion de la parte contra quien se aducen, deben regirse por el articulo 22 del
Decreto 2651 de 1991, cuyas disposiciones no exigen la ratificacion como regla general,
ni limitan la declaracion extraprocesal al caso de personas gravemente enfermas, como
si lo hacian los articulos 229, 227 y 299 del Decreto 1400 de 1970, modificados por el
Decreto 2289 de 1989. Normas estas Ultimas que, por ser anteriores y contrarias a la
nueva normatividad, quedaron derogadas en lo relativo a la exigencia general de la
ratificacion y a la limitacion del valor probatorio de los documentos contentivos de
declaraciones extraprocesales, de conformidad con el articulo 3° de la Ley 153 de 1887.
Pero es gque, ademas, nada justifica que las declaraciones vertidas en documentos
otorgados directamente por terceras personas sin intervencion del juez puedan ser
ratificadas, de conformidad con el articulo 22 del Decreto 2651 de 1991 y que, por el
contrario, las rendidas ante el despacho judicial sin la intervencién de parte contra quien
se aducen no puedan ser pasibles de ese tramite, pues, habiendo revestido esta Ultima
norma de valor probatorio a los documentos extraprocesales de contenido declarativo,
no es posible sostener la vigencia de las limitaciones dispuestas por el articulo 298 del
Decreto 1400 de 1970 modificado por el Decreto 2289 de 1989 para este tipo de
declaraciones. Bajo el régimen del articulo 22 del Decreto ley 2651 de 1991 resulta
claro que la ratificacibn del documento de contenido declarativo tiene como fin
garantizar su contradiccion (...) no resulta posible partir del supuesto normativo de que
la regla general en materia de la prueba testimonial trasladada continta siendo la
ratificacion, pues las normas en las que se sustentaba esa exigencia fueron modificadas
por el articulo 22 del Decreto ley 2651 de 1991, cuyas disposiciones fueron establecidas
como legislacion permanente en el numeral 2° del articulo 10 de la Ley 446 de 1998. De
donde el valor de la prueba testimonial trasladada al proceso contencioso administrativo
sin ratificacion no deriva de excepciones fundadas en la autonomia de la voluntad
privada de las partes y el principio del colaboracion arménica, a los que acudio la
posicion mayoritaria, sino del deber general que la ley le impuso al juez de valorar los
documentos declarativos provenientes de terceros, siendo lo excepcional la ratificacion,
cuando la parte contra quien se pretende hacer valer manifieste expresamente su
intencidon ejercer el derecho a controvertir esta prueba mediante la formalidad de la
ratificacion.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 1400 DE 1970 - ARTICULO 185/ DECRETO LEY
1400 DE 1970 - ARTICULO 220 / DECRETO LEY 1400 DE 1970 - ARTICULO 227 /
DECRETO LEY 1400 DE 1970 - ARTICULO 229 / LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 3/
DECRETO LEY 2651 DE 1991 - ARTICULO 22 / DECRETO 2289 DE 1989 / LEY 446
DE 1998 - ARTICULO 10 NUMERAL 2

LIBERTAD DE LOS MEDIOS PROBATORIOS Y DE LIBRE VALORACION
RACIONAL - La indagatoria es un elemento probatorio valido. No le resulta
posible al juez excluirla sin fundamento legal

Sobre la indagatoria, atendiendo a su naturaleza mixta, cabe precisar que se trata de un
medio de defensa y una prueba propia del proceso penal, que no puede tomarse como
testimonio o declaracion de parte, pues no cumple los requisitos exigidos para darle esa
calidad; empero, se trata de un elemento de prueba que, como tal, vale en los juicios
civiles y administrativos, asi no se relacione, defina y regule en el Codigo de
Procedimiento Civil. Para el efecto, basta que se hubiere recepcionado con el
cumplimiento de los requisitos del Cadigo de Procedimiento Penal y que en los asuntos
civiles y contenciosos se haya practicado y sometido a contradiccion como
corresponde. (...) la indagatoria rendida en el proceso penal no puede ser valorada en



el juicio contencioso administrativo, como testimonio, en tanto no se rinde bajo la
gravedad del juramento en diligencia que se permita el contrainterrogatorio, criterio que
compartimos, pues, efectivamente, la indagatoria, en cuanto difiere del testimonio, no
puede valorarse como si lo fuera. Lo que, a mi juicio, no comporta la imposibilidad
absoluta de atribuirle mérito probatorio a la indagatoria como elemento de conviccion,
conforme a las citadas disposiciones del Cdédigo de Procedimiento Civil. (...) la
indagatoria es un elemento de conviccion que, en cuanto difiere del testimonio, no
puede ser valorado como tal; empero, en aplicacion de los principios de la libertad de
medios probatorios y de la libre conviccidon del juez, de ello no se sigue que no pueda
ser apreciado, de ninguna manera. (...) La indagatoria no es una prueba prohibida; por
el contrario, se trata de un elemento de persuasion validamente aceptado en el
ordenamiento juridico, asi su regulacién se encuentre en el Cédigo de Procedimiento
Penal exclusivamente. De donde, prima facie, puede ser utilizado, en cuanto sirve
l6gicamente para probar un hecho. (...) En tanto la indagatoria es un medio probatorio
de obligatoria recepcién en las causas criminales, se puede trasladar a los juicios
administrativos, en los que se apreciara sin mas formalidades que las mismas que la
acompafan en la investigacion penal, con el lleno de los requisitos establecidos para el
traslado y cumpliendo las oportunidades que permiten su contradiccion, como lo
dispone expresamente el articulo 185 del Cddigo de Procedimiento Civil. (...) En tanto
la indagatoria es una prueba con su propia individualidad, su control no puede
reconducirse exclusivamente por los cauces de la contradiccion de otros medios
probatorios. En consecuencia, asi como resulta dable sostener que carece de mérito
probatorio porque no se recibe bajo juramento, tampoco es viable afirmar que no se
admite porque no puede contradecirse en la misma oportunidad, como sucede con
otras. (...) siendo la indagatoria una fuente de informacion de obligatoria recepcion en
los procesos penales, con individualidad propia en lo que tiene que ver con su practica y
contradiccion, debe reconocérsele su mérito probatorio, como lo exigen los derechos
fundamentales de acceso a la justicia y a probar, los principios de prevalencia del
derecho sustancial, de libertad de medios probatorios, de contradiccion, de libre
valoracion racional de la prueba y la demas normatividad que rige en materia
probatoria, para lo cual, ademas, no resulta ajena al deber de ser valorada en conjunto
con los demés elementos de conviccidn y con arreglo a los criterios rectores de la sana
critica.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185
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Referencia: ACLARACION DE VOTO

En esta oportunidad, no obstante la unanimidad de la suscrita Consejera sobre la
decision adoptada, debo reiterar mi desacuerdo con los criterios de la Seccion Tercera,
conforme con los cuales i) unificé la jurisprudencia en torno a que la prueba testimonial
trasladada solamente puede ser valorada por el juez de lo contencioso administrativo en
tanto sean ratificada, de conformidad con las exigencias del articulo 229 del Cédigo de
Procedimiento Civil, salvo en los casos en que las partes de comun acuerdo hayan
convenido en la omision de ese requisito o se trate de aquellos testimonios que por ser
rendidos ante una entidad estatal con el lleno de los requisitos legales se pueden hacer
valer en un juicio contra la Nacién, en virtud del principio de colaboracion arménica y ii)
la indagatoria trasladada de los procesos penales no puede ser objeto de valoracién, en
tanto no puede asimilarse a la prueba testimonial, se rinde sin la formalidad de
juramento y no puede ser objeto de ratificacion.

En criterio de la suscrita, de conformidad con las exigencias de la eficacia de los
derechos fundamentales de acceso a la justicia y a probar, de los principios de
prevalencia del derecho sustancial, de libertad de medios probatorios, de contradiccion
y de libre valoracion racional de la prueba, que desde la Constitucion Politica y la
demas normatividad rigen su valor probatorio, incluidas las reformas al estatuto
procesal, i) la regla general de la ratificacibn de los testimonios, prevista en las
disposiciones del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1970, fue sustituida
por el deber general impuesto al juez de valorar cualquier documento de contenido
declarativo allegado al proceso, impuesto por el articulo 22 del Decreto ley 2651 de
1991, para el caso los testimonios rendidos ante autoridad por fuera del proceso
contencioso administrativo, sin sujecién a la ratificacion, salvo cuando la parte contra la
que se pretenden hacer valer hubiere exigido esa formalidad y ii) con independencia de
la certeza que ofrecen los demas elementos probatorios sobre el dafio y las
irregularidades en la actuacion de los agentes estatales que ameritan imputarle la
responsabilidad a la demandada, conjuntamente debieron valorarse las indagatorias
rendidas en el proceso penal, como expongo enseguida.

1. Principios constitucionales y el régimen legal de la libertad de los medios
probatorios y de valoracion racional

La Constituciéon Politica garantiza el acceso a la justicial®® y la facultad de probarl®*
como derechos fundamentales orientados a asegurar la efectividad de los principios,
derechos y deberes, la convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo y la primacia

103 Conforme al articulo 229 Constitucional, “/s/e garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos

podra hacerlo sin la representacion de abogado”.

104 E| articulo 29 Constitucional garantiza a toda persona el derecho “...a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra”,



de los derechos inalienables de las personas!®, con prevalencia del derecho
sustancialt®,

En ese orden, desde la carta fundamental el acceso a la justicia no puede entenderse
simplemente como la posibilidad formal de que las personas acudan ante la jurisdiccion
en pos de cualquier decisidon que ponga fin a sus controversias, sino que exige al juez
trascender al ambito material de la eficacia de los derechos, libertades y demas
intereses juridicamente protegidos. Imperativo por cuya virtud le corresponde al
juzgador acudir a las distintas fuentes de informacién que le permitan la conviccion
sobre la verdad de los hechos en procura de una decision justa; por la insuperable
razon de que, conforme a las reglas universales de la justicia, veritas, non auctoritas,
facit iudicium -es la verdad y no la autoridad la que hace al juicio—, de donde se sigue,
por contera, que una justicia sin verdad resulta tan arbitraria como un sistema sin
garantias sustanciales ni procesales.

En linea con estos fundamentos, se erige como regla general que las normas
procesales deben ser aplicadas con criterios racionales y flexibles de cara a la
utilizacion de cualquier medio probatorio, en tanto encaminado a la verdad de los
hechos en que deben fundarse las decisiones y la eficacia material de los derechos, sin
restricciones mas alla de las que expresamente prevé el ordenamiento, con fundamento
en las garantias del debido proceso y la defensa.

Descendiendo al &mbito legal, los estatutos procesales administrativo y civil fundan el
régimen probatorio en principios generales que no pueden ser soslayados en orden a la
utilizacién de los medios de prueba: i) de eficacia de los derechos sustanciales, ii) de
libertad de los medios probatorios, iii) del control de la prueba y v) de la libre valoracién
racional o libre conviccién del juez.

Efectivamente, en lo relativo a las pruebas en los juicios ante esta jurisdiccion, el
articulo 168 del Cédigo Contencioso Administrativo dispone la aplicacion de las normas
del procedimiento civil “...en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de
prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracion”.

Manda el articulo 4° de este ultimo estatuto que “[a]l interpretar la ley procesal, el
juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad
de los derechos reconocidos por la ley sustancial” y, conforme con el articulo 2° del
Caodigo General del Proceso, “[tloda persona o grupo de personas tiene derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de
sus intereses, con sujecion a un debido proceso de duracion razonable (...) ”.
Normas que, por venir enmarcadas en los canones constitucionales atras citados,
constituyen unos de los contenidos principales del derecho fundamental de acceso a la
justicia.

105 Asi lo impone la Constitucion Politica —se destaca-: “/s/on fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares” —art. 2°- y “[e]l Estado

reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona” —art- 5°-.

106 preceptla el articulo 228 Constitucional, que “[l]la Administracién de Justicia es funcién
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con
las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial”—se destaca-




En virtud del principio de libertad de los medios probatorios, la ley procesal civil admite
como prueba cualquiera que sea util para el convencimiento del juez, bien sea que se
trate i) de las previstas en ese estatuto, tales como -pero sin limitarse a- las directas,
esto es, la declaracion de parte, el juramento, el testimonio de terceros, la confesion, el
dictamen judicial, la inspeccion judicial y las indirectas, como los indicios y las
presunciones o ii) de cualquier otro medio no previsto en la codificacion procesal civil,
con independencia de las antes relacionadas!®”.

En efecto, se tiene, al tenor de las siguientes disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil —se destaca-:

ARTICULO 175. MEDIOS DE PRUEBA. Sirven como pruebas, la declaracion de
parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion
judicial, los documentos, los indicios y_cualesquiera otros medios gue sean
utiles para la formacién del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este codigo de acuerdo con
las disposiciones gue requlen medios semejantes 0 segUn Su prudente
ARTICULO 176. PRESUNCIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY. Las

presunciones establecidas por la ley serdn procedentes, siempre que los hechos
en que se funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitira prueba en
contrario cuando la ley lo autorice.

Disposiciones que vienen contenidas con similar alcance en los articulos 165 y 166 del
Cadigo General del Proceso!®,

El principio de libertad de los medios probatorios, en los términos de las disposiciones
bajo andlisis, comprende la maxima amplitud de admisibilidad y eficacia de la prueba,
salvo los casos de tasacion legal —prueba o tarifa legal- como esta dispuesto, v. gr., en
lo relativo al registro civil de las personas, de los negocios juridicos solemnes y, en
general, de los actos juridicos con solemnitatis ad substantiam dispuestas por la ley o
por acuerdo de voluntades. Libertad y amplitud que de plano descartan el criterio de
interpretacion taxativo o restrictivo, basado en las formas legales que rigen la practica o
formacion de alguno de los medios de prueba o en la carencia de normas que regulen
especificamente su eficacia, pues, ademas, es evidente que esta Ultima emana
directamente de las disposiciones del articulo 175 en cita.

De conformidad con las disposiciones bajo analisis, es dable concluir que en el régimen
probatorio de los juicios administrativos se concibe como prueba juridica cualquier
medio contentivo de informacion que sea util para la formacion del convencimiento del
juez.

07 En la doctrina se denomina “atipicas” o “inominadas” a “las pruebas no reguladas por la ley”,
en tanto se designa como “tipicas” a aquellas con formas legales preestablecidas. Cfr. Taruffo,
Michele; “llJa prueba de los hechos”; Editorial Trotta; traduccion de Jordi Ferrer Beltran; Madrid,
2002; paginas 403 y siguientes.

1% Que, igualmente, regiran desde el 1° de enero de 2014, al tenor de lo dispuesto en el articulo 627,
numeral 6, ibidem.



Por su parte, el principio del control de la prueba se edifica sobre las distintas normas
constitucionales y legales que integran el debido proceso y el derecho a la defensa,
orientadas a la admisién, préctica, valoracion y contradiccion de los medios probatorios
en cada una de esas etapas.

Asi, el control se orienta a verificar i) su legalidad -que no esté expresamente prohibida
por el ordenamiento-, oportunidad, utilidad y pertinencia, en lo relativo a la admision de
la prueba; ii) que su formacion e introduccion al proceso haya seguido los cauces licitos,
en lo que toca a su practica vy iii) que las partes puedan expresar ex ante al juez su
propia valoracion y conocer, ex post, en la motivacion de la sentencia, los criterios de la
sana critica en que este fundd la seleccién de los medios allegados al proceso y los
criterios, racionales, que sostienen la decision.

En el ambito de la contradiccion el control de las pruebas debe garantizar que la parte
pueda i) conocer de antemano las que se pretende hacer valer en su contra y discutir su
admision; ii) participar en su formacién y en todo caso en su contradiccion, segun la
forma propia y atendiendo a su admisibilidad legal, de manera que se le debe permitir
contrainterrogar en el mismo momento o posteriormente, solicitar ampliaciones,
complementaciones, aclaraciones, ratificaciones o reconocimientos, tachar, recusar,
etc., cuando su intervencién resulte posible y, de no ser ello asi, aportar otros medios
probatorios de cara a desvirtuar los hechos de que dan cuenta las practicadas vy iii)
ejercer los recursos y acciones judiciales orientados a impugnar la valoracion probatoria
en que se funda la decision.

En ese orden, dada la amplitud de admisibilidad de los medios probatorios y la
especificidad de las formas legales de algunas de las pruebas, a mi juicio, es claro que
el control de la prueba no puede reconducirse en todos los casos a un sola forma de
contradiccion, de manera que, por via de ejemplo, no es posible sostener que, en todos
los casos, la prueba deba ser objeto de ratificacion o que siempre la contraparte deba
tener la posibilidad de contrainterrogar en el mismo momento, como tampoco que
determinada prueba deja de serlo porque la contraparte no fue citada, pues, en todos
los casos, lo esencial tiene que ver con que quien no participé en su formacién, tenga
acceso, con igualdad probatoria y posibilidad, a oportunidades reales y efectivas de
contradiccion.

Por su parte, el principio de la libre valoracién racional o libre conviccion del juez,
directamente relacionado con la libertad de los medios probatorios, se expresa en una
doble connotacion, por cuya virtud, en su aspecto negativo, implica ausencia de
regulacion que predetermine la eficacia o necesidad de un especifico medio probatorio
para un hecho concreto, mientras que en su ambito positivo constituye un amplio
reconocimiento al poder del juez para determinar, conforme a la sana critica, los
criterios de valoracion de la prueba en cada caso, con el deber de expresar en la
motivacion el raciocinio que le permitio fundar su conviccion.

En la legislacion procesal civil esta concebido este principio asi:

Articulo 187. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo _con las reglas de la _sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos
actos.




El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.

Texto que viene reproducido en el articulo 176 del Cédigo General del Proceso.

La integracion de estos principios rectores del régimen probatorio permite a la Sala
concluir que, de cara a una decision justa, garante de la eficacia de los derechos de las
partes, el ordenamiento juridico ha dotado a los juicios administrativos de una amplia
libertad de admision, formacién y valoracion de los medios probatorios, por cuya virtud
le corresponde al juez utilizar todas la fuentes de informacion disponibles con el fin de
formar su convencimiento sobre la verdad de los hechos respecto de los que habra de
impartir justicia. Sin que, en observancia de las formas legales dispuestas para la
practica de algunas pruebas reguladas en el estatuto procesal civil o en cualquier otro,
le esté dado anular en todo caso su potestad de amplia admisibilidad y libre valoracion
racional, pues una restriccion en tal sentido comporta una indebida limitacién del
derecho fundamental de acceso a la justicia.

2. Al juez le asiste el deber general de valorar la prueba testimonial trasladada.
La excepcion es la ratificacion

En lo que tiene que ver con la prueba testimonial, desde la adopcion del estatuto
procesal civil mediante el Decreto ley 1400 de 1970, esta previsto que puede allegarse
al proceso, al menos, por cualquiera de estas formas: a) vertida ante el juez, caso en el
cual puede (i) oirse directamente al testigo dentro del proceso en el que se pretende
hacer valer —arts. 220 y 227-, (ii) trasladarse el testimonio recibido en otro proceso —
arts. 229 y 185- y (iii) recepcionarse extraprocesalmente con citacion de la parte
contraria, 0 sin su intervencion cuando circunstancias como la avanzada edad o la
grave enfermedad asi lo ameritaban —art. 298- (la Ley 1395 de 2010 elimind este
condicionamiento) o b) contenida en documento declarativo, recayendo inicialmente la
carga de pedir la ratificacion sobre la parte que lo trajo al proceso —art. 277-, en tanto
que el Decreto ley 2651 de 1991 ordendé al juez valorar las declaraciones
extraprocesales sin necesidad de ratificacion, “salvo que la parte contra la cual se
aducen solicite su ratificacion de manera expresa” —art. 22-.

Especificamente, en lo relativo al testimonio extraprocesal, dispuso inicialmente el
citado Decreto ley 1400 de 1970 —se destaca-:

ARTICULO 229. RATIFICACION DE TESTIMONIOS RECIBIDOS FUERA DEL
PROCESO. Para que puedan apreciarse _en un_proceso declaraciones de
testigos rendidas fuera de él sin audiencia de la contraparte, es necesaria su
ratificacion, para la cual se repetira el interrogatorio, en la forma establecida para
la recepcién de testimonios en el mismo proceso.

La ratificacion del testimonio de una persona fallecida se considerara surtida
cuando el interesado acredite la veracidad y buena fama del fallecido, mediante
declaraciones de testigos de abono. En este caso las tachas podran proponerse
dentro de la ejecutoria del auto que admita la prueba o en la audiencia en que
declaren dichos testigos.




ARTICULO 277. DOCUMENTOS EMANADOS DE TERCEROS. Salvo disposicion
en contrario, los documentos privados emanados de terceros soOlo se estimaran
por el juez:

1. Si siendo de naturaleza dispositiva o simplemente representativa, fueron
reconocidos por sus autores, 0 se ordend tenerlos por reconocidos, o se probo por
otros medios su autenticidad.

2. Si siendo simplemente declarativos, su contenido se ha ratificado mediante las
formalidades establecidas para la prueba de testigos, caso en el cual se
apreciardn en la misma forma que los testimonios.

ARTICULO 298. TESTIMONIOS PARA FINES JUDICIALES. Con el fin de
allegarlos a un proceso podra pedirse gue se reciban testimonios a personas de
edad avanzada o gravemente enfermas, mediante solicitud formulada ante el juez
de la residencia del testigo.

El peticionario expresar4 bajo juramento, que se considerara prestado por la
presentacion del escrito, la existencia de alguna de aquellas circunstancias y el
lugar donde se encuentra la persona contra quien pretende hacer valer la prueba,
o que lo ignora. Si dicha persona reside en la sede del juez, se procedera a citarla
en la forma prevista en el articulo 205. Cuando se ignore el lugar donde pueda
citarse a la presunta contraparte, o ésta resida fuera de la sede del juzgado, se
prescindira de citarla, y los testimonios tendran el caracter de prueba sumaria.

También podra solicitarse antes del proceso, testimonios a personas que no estén
en_ninguno _de los casos antedichos, siempre que se cite a la presunta parte
contraria. Serdn competentes para la diligencia, a prevencion, el juez del domicilio
de dicha parte y el que deba conocer del proceso al cual se pretenda allegar los
testimonios (...).

De conformidad con estas disposiciones, la declaracion del tercero a través de
documento privado no estaba condicionada a que se tratara de personas de avanzada
edad o gravemente enfermas, ni a que se hiciera con intervencion de la parte contra la
que se pretende hacer valer, pues estas exigencias se dispusieron especificamente
para el testimonio extraprocesal rendido ante el juez, quedando, entonces, subordinado
el valor probatorio del documento declarativo privado solamente a la ratificacion, al
punto de que esa misma normatividad dispuso como hacerla en el proceso, en caso de
muerte del testigo otorgante.

Con la reforma introducida por el Decreto 2289 de 1989 a los citados articulos 229, 277
y 298 del Decreto 1400 de 1970 se mantuvo la regla general de la ratificacion, para
efectos de valorar las declaraciones vertidas por terceros en sus documentos y se
reiter6 que los testimonios extraprocesales rendidos ante el juez por personas
gravemente enfermas con citacion de la parte contraria no debian ser ratificados, pese
a gue con este cambio legislativo se dio a entender que solamente eran admitidos con
valor probatorio los documentos declarativos privados que contuvieran los testimonios
rendidos en otro proceso o extraprocesalmente, ante el juez por personas gravemente
enfermas.

Asi dispusieron las referidas normas a partir de las modificaciones introducidas en 1989
—se destaca-:



ARTICULO 229. RATIFICACION DE TESTIMONIOS RECIBIDOS FUERA DEL
PROCESO. <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 106 del Decreto 2282
de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Solo podran ratificarse en un proceso las
declaraciones de testigos:

1. Cuando se hayan rendido en otro, sin citacién o intervencion de la persona
contra quien se aduzca en el posterior.

2. Cuando se hayan recibido fuera del proceso en los casos y con los requisitos
previstos en los articulos 298 y 299.

Se prescindira de la ratificacion cuando las partes lo soliciten de comun acuerdo,
mediante escrito autenticado como se dispone para la demanda o verbalmente en
audiencia, y el juez no la considera necesaria.

Para la ratificacion se repetird el interrogatorio en la forma establecida para la
recepcion de testimonio en el mismo proceso, sin permitir que el testigo lea su
declaracion anterior.

ARTICULO 277. Salvo disposicion en contrario los documentos privados de
terceros solo se estimaran por el juez:

1. Si siendo de naturaleza dispositiva 0 simplemente representativa son auténticos
de conformidad con el articulo 252.

2. Si siendo_simplemente declarativos, su contenido se ha ratificado mediante las
formalidades establecidas para la prueba de testigos, caso en el cual se
apreciaran_en la misma forma que los testimonios. La ratificacibn no sera
necesaria en el caso previsto en el inciso sequndo, numeral 2 del articulo 229.

ARTICULO 298. Con el fin de allegarlos a un proceso, podra pedirse que se
reciban testimonios anticipados Unicamente a personas que estén gravemente
enfermas, con citacion de la parte contraria en la forma prevista en el articulo 318
y en los numerales 1., 2. y 3. del 320.

La solicitud deber& formularse ante el juez de la residencia del testigo, y el
peticionario expresara bajo juramento, que se considerard prestado por la
presentacion del escrito, que el testigo se encuentra en la circunstancia
mencionada, e informard el lugar donde puede citarse a la persona contra quien
pretende hacer valer la prueba.

Cuando el peticionario manifieste también bajo juramento prestado de igual
manera, que ignora donde puede citarse a la presunta contraparte, se aplicara el
articulo 318.

El juez rechazara de plano la recepcion de testimonios extraproceso para fines
judiciales, cuando la solicitud no cumpla los requisitos exigidos en los incisos
anteriores.

Los testimonios que se reciban con violacion de este articulo no podran ser
apreciados por el juez.

Empero, el Decreto ley 2651 de 1991, expedido con el fin de adoptar normas para
descongestionar los despachos judiciales, modificé sustancialmente las disposiciones
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bajo analisis, al establecer como deber general del juez el de valorar el testimonio de
contenido declarativo vertido por terceras personas en cualquier documento, aportado
con o sin la intervencion de la parte contraria y al convertir la ratificacion en un trdmite
excepcional, procedente cuando asi lo solicite la persona contra quien se pretenda
hacer valer la prueba, en el proceso.

En efecto, dispuso el articulo 22 del citado Decreto ley 2651 de 1991

ARTICULO 22.Para la practica de pruebas, ademas de las disposiciones
generales contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil se dar& aplicacion a las
siguientes reglas:

1.(...)

2. Los documentos declarativos emanados de terceros se estimaran por el juez
sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contra la cual se
aducen solicite su ratificacién de manera expresa (...).

Al amparo de estas disposiciones del Decreto 2651 de 1991, los documentos que
contengan testimonios de terceras personas, por haberse vertido ante el juez, en otro
proceso 0 extraprocesalmente, sin intervencion de la parte contra quien se aducen, o
bien por haberse producido sin otra intervencion que la del otorgante, deben ser
valorados por el fallador sin necesidad de ratificarlos, salvo que asi lo solicite la parte
contra quien se pretenden hacer valer en el proceso al que fueron aportados.

Y esto es asi, dado que, atendiendo a su contenido declarativo, los documentos que
dan cuenta de los testimonios rendidos ante el juez por terceras personas en otro
proceso 0 extraprocesalmente sin la intervencién de la parte contra quien se aducen,
deben regirse por el articulo 22 del Decreto 2651 de 1991, cuyas disposiciones no
exigen la ratificacion como regla general, ni limitan la declaracion extraprocesal al caso
de personas gravemente enfermas, como si lo hacian los articulos 229, 227 y 299 del
Decreto 1400 de 1970, modificados por el Decreto 2289 de 1989. Normas estas ultimas
que, por ser anteriores y contrarias a la nueva normatividad, quedaron derogadas en lo
relativo a la exigencia general de la ratificacién y a la limitacion del valor probatorio de
los documentos contentivos de declaraciones extraprocesales, de conformidad con el
articulo 3° de la Ley 153 de 18871%°,

Pero es gque, ademas, nada justifica que las declaraciones vertidas en documentos
otorgados directamente por terceras personas sin intervencion del juez puedan ser
ratificadas, de conformidad con el articulo 22 del Decreto 2651 de 1991 y que, por el
contrario, las rendidas ante el despacho judicial sin la intervencion de parte contra quien
se aducen no puedan ser pasibles de ese tramite, pues, habiendo revestido esta uUltima
norma de valor probatorio a los documentos extraprocesales de contenido declarativo,
no es posible sostener la vigencia de las limitaciones dispuestas por el articulo 298 del
Decreto 1400 de 1970 modificado por el Decreto 2289 de 1989 para este tipo de
declaraciones.

Asimismo, bajo el régimen del articulo 22 del Decreto ley 2651 de 1991 resulta claro
que la ratificacion del documento de contenido declarativo tiene como fin garantizar su

109 “Estimase_insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, 6 por
incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6 por existir una ley nueva que
regula integramente la materia a que la anterior disposicion se referia” —se destaca-.




contradiccion, telos del que no puede derivarse la facultad para que la parte contra
quien se aduce decida su mérito probatorio, por ser este un asunto que, en tanto
relacionado directamente con el ejercicio de los derechos fundamentales de acceso a la
justicia y de probar, esta reservado a la ley.

En ese orden, bajo el citado régimen dispuesto en 1991 no es posible concluir que en
materia de documentos de contenido declarativo solamente puede ser valorado el
otorgado ante el juez por persona gravemente enferma, a condicion de que la parte
contraria asi lo consienta o solicite su ratificacion y, menos aun, que en este ultimo caso
al fallador no le es posible apreciar probatoriamente cualquier otro documento
declarativo, distinto de aquellos que conforme con las disposiciones del articulo 229
modificado por el Decreto 2289 de 1989 podian ser ratificados, porque un
entendimiento en cualquiera de estos sentidos deja al arbitrio de la persona contra
quien se aduce la decision sobre la eficacia de la prueba, vulnerdndose asi la garantia
constitucional del acceso a la justicia de la parte que pretende hacerla valer.

Ahora, la Ley 446 de 1998 adopté como legislacion permanente las disposiciones del
numeral 2° del articulo 22 del Decreto 2651 de 1991 con el mismo alcance que se viene
analizando, en tanto que la Ley 1395 de 2010 modifico el articulo 298 del Codigo de
Procedimiento Civil, para disponer expresamente lo que ya se deducia desde aquellas
normas de 1991, esto es, el valor probatorio de la declaracién extraprocesal rendida con
fines judiciales por cualquier tercero1°,

En efecto, dispuso el articulo 10 de la Ley 446 de 1998 —se destaca-:

ARTICULO 10. SOLICITUD, APORTACION Y PRACTICA DE PRUEBAS. Para la
solicitud, aportacion y practica de pruebas, ademas de las disposiciones generales
contenidas en el Cddigo de Procedimiento Civil y demas disposiciones se dara
aplicacion a las siguientes reglas:

1. Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar
pruebas, podra presentar experticios emitidos por instituciones o profesionales
especializados. De existir contradiccion entre varios de ellos, el juez procedera a
decretar el peritazgo correspondiente.

2. Los documentos privados de contenido declarativo emanados de terceros, se
apreciaradn por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte
contraria solicite su ratificacion.

Vale resefar que, igualmente, la doctrina concluye la eficacia probatoria de los
testimonios extraprocesales a partir de las anteriores disposiciones y el fin de la
ratificacion orientado al ejercicio del derecho de contradiccién —se destaca-:

El numeral 2 del art. 10 de la Ley 446 de 1998 regla: “Los documentos privados de
contenido declarativo...”.

110 Dispone el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil, en la forma como fue modificado
por el articulo 12 de la Ley 1395 de 2010: “/qjuien pretenda aducir en un proceso el testimonio
de una persona podr& pedir que se le reciba declaracién extraprocesal con citacion de la
contraparte” —se destaca-.




Expliqguémoslo, inicialmente, con un ejemplo, se trata de un proceso ordinario que
tiene como demandante a A y como demandado a B; A aporta al proceso un
documento que dice: “Hago constar que el dia 2 de diciembre de 1984, observé
que el vehiculo marca Renault, de color rojo, con placas ED-2628, fue estrellado
por la parte de atrés por la volqueta de placas EN-0085, conducida por el sefior Z”.
El escrito aparece firmado por C.

Reparese gque este documento no es mas que un testimonio, que no ha sido
recibido, ni siquiera en forma anticipada, por el érgano jurisdiccional, el que, por la
misma_razon, carece de la solemnidad del juramento; entonces podra ser
apreciado _en el proceso por el juez sin _necesidad de que se reciba
ratificaciéon _del mismo, salvo que la parte contraria a la aportante solicite la
misma.

En el evento de que la parte contraria a la aportante solicite la ratificacion, quien la
aporté debe hacer todas las diligencias para que el “testigo” comparezca y debe
indicar el lugar donde se puede notificar. Si en ese evento no se puede hacer la
ratificacion, no se podra apreciar el testimonio, porgue la solicitud de ratificacién
nos _esta indicando _que la parte contraria _quiere ejercer _su_derecho de
contradiccion. En caso de gue no haga la manifestacion anterior, ello indica que
esta conforme con lo dicho con la persona autora del documento declarativo!!?,

Siendo asi, no resulta posible partir del supuesto normativo de que la regla general en
materia de la prueba testimonial trasladada continta siendo la ratificacién, pues las
normas en las que se sustentaba esa exigencia fueron modificadas por el articulo 22 del
Decreto ley 2651 de 1991, cuyas disposiciones fueron establecidas como legislacion
permanente en el numeral 2° del articulo 10 de la Ley 446 de 1998.

De donde el valor de la prueba testimonial trasladada al proceso contencioso
administrativo sin ratificacion no deriva de excepciones fundadas en la autonomia de la
voluntad privada de las partes y el principio del colaboracion arménica, a los que acudié
la posicién mayoritaria, sino del deber general que la ley le impuso al juez de valorar los
documentos declarativos provenientes de terceros, siendo lo excepcional la ratificacion,
cuando la parte contra quien se pretende hacer valer manifieste expresamente su
intencion ejercer el derecho a controvertir esta prueba mediante la formalidad de la
ratificacion.

3. La indagatoria es un elemento probatorio valido, de conformidad con los
principios de libertad de medios probatorio y de libre valoracion racional. No le
resulta posible al juez excluirla sin fundamento legal

Sobre la indagatoria, atendiendo a su naturaleza mixta, cabe precisar que se trata de un
medio de defensa y una prueba propia del proceso penal, que no puede tomarse como
testimonio o declaracion de parte, pues no cumple los requisitos exigidos para darle esa
calidad; empero, se trata de un elemento de prueba que, como tal, vale en los juicios
civiles y administrativos, asi no se relacione, defina y regule en el Codigo de
Procedimiento Civil. Para el efecto, basta que se hubiere recepcionado con el
cumplimiento de los requisitos del Cadigo de Procedimiento Penal y que en los asuntos

111 PARRA QUIJANO, Jairo; Manual de Derecho Probatorio; Ed. Libreria del Profesional; 2000;
pags., 423y 424.



civiles y contenciosos se haya practicado y sometido a contradiccion como
corresponde.

Ponemos de relieve que reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia reconoce, sin hesitacion alguna, el caracter de medio probatorio de
esta version espontanea y sin juramento que rinde la persona sindicada de un delito
ante su investigador.

Asi lo sefala la linea jurisprudencial que en esta materia mantiene la Corte
Constitucional''?;

5.2. Contenidos y fines de la diligencia de indagatoria y de su ampliacion.

En diversas oportunidades, la Corte se ha pronunciado en relacion con los
contenidos y fines de la diligencia de indagatoria y de la ampliacion de ésta,
existiendo por tanto unas claras lineas jurisprudenciales en la materialls.

Asi, esta Corporacién ha entendido en relacion con la diligencia de indagatoria que
(i) tiene una doble connotacion juridica, siendo un medio de defensa del imputado
en el proceso, mediante el cual explica su posible participacién en los hechos; y
es, a su vez, fuente de prueba de la investigaciéon penal, porgue le permite al
fiscal hallar razones que orienten la investigacién a la obtencién de la verdad
materiall!4; (ii) supone el conocimiento inmediato de la acusacién y, por ende,
permite no sélo la defensa material de la persona inculpada, sino también la
oportunidad de escoger desde el principio un apoderado de confianza para
adelantar la denominada defensa técnicall®; (iii) no resulta indispensable, y ni
siquiera pertinente, que el abogado defensor formule interrogantes durante la
diligenciallé; (iv) no es la indagatoria el acto procesal indicado para forzar al
imputado a que confiese o suministre elementos que posteriormente pueden ser
usados en su contra, bajo la velada amenaza en que consiste una exhortacion
judicial a decir unicamente la verdad!’; (v) con base en la garantia constitucional
sobre no autoincriminacion, el silencio voluntario del individuo llamado a
indagatoria se constituye en una forma de defensa y por tanto en un verdadero
derecho de caracter fundamental que hace parte del debido proceso!!8; y (vi) el
funcionario judicial puede ordenar la conduccion del imputado para realizar la
diligencia de indagatoria a la que previamente fue citado, en tanto éste se niega a
comparecer y por tanto incumple con su deber de colaborar con el buen
funcionamiento de la administracion de justiciall® -se destaca-.

A su vez, en relacion con la ampliacion de la diligencia de indagatoria, la Corte ha
considerado que (i)'2° en dicha diligencia la persona goza de la mas amplia
libertad para poner en conocimiento de la autoridad investigadora informaciones y

112 Sentencia C-537 de 2006.

113 «Entre otras, sentencias T- 439 de 1997, C- 621 de 1998, T- 1450 de 2000, C- 620 de
2001,C- 296 de 2002, C- 330 de 2003 y C- 248 de 2004".

114 “Sentencia T- 439 de 1997, reiterada en sentencia C- 620 de 2001”.

115 “Sentencia C- 248 de 2004”.

116 “Sentencia C- 621 de 1998”.

17 “Ibidem”.

118 “Ibidem”.

119 “Sentencia C-330 de 2003”.

120 Sentencia C-621 de 1998.



elementos de juicio que complementen e inclusive modifiquen los ya aportados, y
simultdneamente puede llevar al sumario la referencia a hechos y situaciones con
base en los cuales fundamente su defensa y fortalezca los puntos de vista que su
apoderado estima relevantes en relacion con las imputaciones que se le formulan;
(121 el funcionario que conduce el proceso no puede negarse a recibir tales
ampliaciones de indagatoria, ya que ellas constituyen importante medio de
defensa y a la vez ocasion para profundizar en el conocimiento exacto e integral
sobre la version del imputado en torno a los hechos del proceso; y (iii) en todo
caso, las ampliaciones de la indagatoria estardn rodeadas de las mismas
garantias para el indagado y tendran igual caracter espontaneo, libre y exento de
todo apremiol?2,

En este orden de ideas, la diligencia de indagatoria, en un sistema procesal de
caracter mixto, es un instrumento para el ejercicio del derecho de defensa, y por
ende, se rinde libre de todo apremio, pudiendo la persona guardar silencio en el
curso de la mismo, no estando obligada a autoincriminarse ni a declarar contra su
conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. A su vez, la indagatoria ha
sido entendida como un medio de prueba de la investigacion penal, porque le
permite al fiscal hallar razones gue orienten la investigacion a la obtencion de
la verdad material. De alli que, correlativamente, la diligencia de indagatoria
podra ser ampliada Unicamente a peticion del sindicado o de oficio, “cuando se
considere conveniente y sin necesidad de motivaciéon alguna™?3, e igualmente,
sera ampliada “cuando aparezcan fundamentos para modificar la imputacion
juridica provisional™'?* —se destaca-.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia sostiene los siguientes criterios
jurisprudenciales??® -se destaca-:

Para responder la inquietud del libelista preciso resulta recordar lo dicho por la
jurisprudencia sobre este particular aspecto:

‘Debe expresar la Sala, en primer lugar, que aunque la indagatoria es en
principio un medio de defensa a través del cual la persona vinculada al
proceso penal tiene la oportunidad de explicar unos hechos que se le
atribuyen, obra igualmente _como medio _de prueba en_ cuanto
contribuye a aclarar y a reconstruir lo sucedido. En tal orden de
ideas resulta absurdo sefalar que cuando el imputado relata un
acontecer y en su exposicion declara en contra de otro o de otros, la
circunstancia de no ser juramentado para volverlo a interrogar sobre
el particular impide la valoracion de su indagatoria vy la circunstancia
eventual de utilizarla como medio de conviccidon para edificar desde
el punto de vista probatorio una determinacién judicial.

121 “Ibidem”.

122 “Ipbidem”.

123 “Art. 342 de la Ley 600 de 2000".

124 “Ibidem”.

125 sala de Casacion Penal, Sentencia del 21 de noviembre de 2002, Proceso n.° 14065.



“Cierto que el articulo 357 del Cddigo de Procedimiento Penal prescribe
como regla general en la realizacion de la indagatoria la prohibicion de
juramentar al imputado y como excepcion la de hacerlo cuando éste
‘declarare contra otro’. En presencia de esta hipotesis, sin embargo, |a
no-imposicion del juramento en manera alguna traduce un vicio de la
indagatoria y menos impide la apreciacion de su contenido total y en
particular de las declaraciones contra otros gue alli se hagan.

“El sentido del juramento en el curso de la indagatoria, en cuanto su
imposicion _se exige del hecho de declarar en contra de otro, tiene
gue ver con_la responsabilidad personal de quien hace la
incriminacién, con la no-impunidad total de sus aseveraciones, la cual
solo lo protege hasta el momento en que las explicaciones que realice en
su defensa no signifiquen la atribucion de un hecho delictivo a otra
persona, caso en el cual el juramento tiene por objeto convertirlo en
testigo respecto de esa afirmacidén y en consecuencia en eventual autor de
falso testimonio en el caso de no resultar cierta su incriminacion.

“No obstante, reitera la Sala, |la omisién del juramento en la hipétesis
examinada _en_ninguna forma hace nugatoria la posibilidad del
examen inteqral de la indagatoria _como medio de prueba vy
obviamente la de ser tomada como fundamento de cualquier
determinaciéon _dentro del proceso penal, incluidas naturalmente la
acusacion y la sentencia. Lo Unico que propicia tal tipo de irregularidad,
ya se dijo, es la imposibilidad de derivar responsabilidad penal en contra
de quien incrimine falsamente a otro en el marco de dicha diligencia de
vinculacion procesal” (Cfr. Sentencia de casacion octubre 22 de 1998. M.
P. Mejia Escobar. Rad. 10934).

En lo que respecta a esta Corporacion, la jurisprudencia ha sostenido que la indagatoria
rendida en el proceso penal no puede ser valorada en el juicio contencioso
administrativo, como testimonio, en tanto no se rinde bajo la gravedad del juramento en
diligencia que se permita el contrainterrogatorio, criterio que compartimos, pues,
efectivamente, la indagatoria, en cuanto difiere del testimonio, no puede valorarse como
si lo fuera. Lo que, a mi juicio, no comporta la imposibilidad absoluta de atribuirle mérito
probatorio a la indagatoria como elemento de conviccién, conforme a las citadas
disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil.

Asi, en sentencia del 1° de diciembre de 1988, sostuvo la Sala?® -se destaca-:

C) Respecto de la indagatoria rendida por el sefior Luis Elias Acevedo ante la
Inspeccién Primaria Municipal de Policia de Bello el 15 de abril de 1982 (fls. 56 y
ss.), la Sala tampoco la valora, pues siendo del mismo demandante, sus
afirmaciones, que lo favorecen, no tiene relevancia probatoria. Ademas, y como es
bien sabido, tal diligencia se practica sin la formalidad del juramento, en ella
no_se puede contrainterrogar al sindicado por_ninguna de las partes,
aspectos _sobre los cuales difiere sustancialmente del interrogatorio de
parte, y también del testimonio. En sentencia de 22 de julio de mil novecientos

126 Seccidn Tercera, radicacion n.° 5228.



ochenta y ocho (1988), expediente numero 5090. Actor: William A. Potes Vergara.

Consejero ponente: Doctor Julio César Uribe Acosta, sobre el mismo tema, la Sala

dijo:
"... Tampoco acerto el a quo al valorar, con miras a dar por probada la falla del
servicio, la indagatoria rendida por el sindicado... En este aspecto no puede
perderse de vista que en penal la confesion no es plena prueba mientras que
en el campo civil y administrativo si, respecto de los asuntos susceptibles de
acreditarse por este medio probatorio. En _la indagatoria el sindicado no
puede ser_interrogado sino por el Juez, nunca por otro interesado en la
investigacion del delito. En la recepcion _de la prueba testimonial, la
contraparte puede contrainterrogar al deponente, lo gue no puede ocurrir
en_la citada diligencia penal. La indagatoria se rinde sin juramento, el
interrogatorio _de parte, en _materia civil, administrativa, lo_exige como
formalidad sustancial...".

Posteriormente, en sentencia del 13 de abril de 2000127, sefial6 —se destaca-:

“En relacion con la diligencia de indagatoria practicada dentro de un proceso
penal, debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que no puede ser trasladada a un
proceso administrativo, ya que no_puede valorarse, en _ningun_caso, como
prueba testimonial ni_ someterse a ratificacion. En efecto, si bien se trata de
una declaracion rendida por un tercero, que no se identifica con la entidad estatal
gue tiene la calidad de parte dentro del proceso administrativo, no_cumple los
requisitos del testimonio, porgue no se rinde bajo juramento. Asi las cosas,
siempre que se quiera hacer valer la declaracion del respectivo agente estatal,
dentro de este tipo de procesos, debe ordenarse la practica de su testimoniol28.

En fallo de 19 de octubre de 2011, expuso los siguientes razonamientos —se destaca-:

En efecto, la indagatoria en principio no esta concebida como un medio de prueba
del cual se puedan tener como ciertos los hechos que son esgrimidos por el
indagado, razén por la cual, entre otras, es rendida libore de apremio y de
juramento; se trata de un medio de defensa que tiene la persona contra quien se
inicia la accion penal y comporta, ademas, una de las formas de vinculacion al
proceso de la misma naturaleza a términos del Decreto 2700 de 1991 y de la Ley
600 de 2000, ordenamientos del procedimiento penal que actualmente se hallan
derogados.

Lo anterior implica que ante el traslado del documento _contentivo _de tales
declaraciones no pueda darse el mismo tratamiento que se le otorga a la
prueba testimonial trasladada, pues la Unica similitud que podrian tener es

127 Seccién Tercera, expediente 11.898.

128 Este mismo criterio ha sido reiterado, en las sentencias del 6 de 2005, radicacion n.° 68001-
23-15-000-1994-08879-01(13969), del 17 de marzo 2010, radicacién n.° 52001-23-31-000-
1998-00028-01(17925); del 26 de mayo de 2010, radicacion n° 05001-23-31-000-1994-02459-
01(18888); del 9 de junio de 2010, radicaciéon n.° 13001-23-31-000-1995-00116-01(18078); del
11 de agosto de 2010, radicacién n.° 05001-23-26-000-1996-01277-01(19289) y del 9 de marzo
de 2011, radicacion n.° 85001-23-31-000-1999-00018-01(18010).



que se trata de la declaracidon vertida por una persona ante un funcionario
judicial con fines judiciales.

Con todo, dentro de la diligencia de indagatoria puede suceder que el indagado
realice manifestaciones que, a la postre, se traduzcan en imputaciones contra
otras personas, por ende, en ese momento asume la condicién de testigo y la
declaracion que realice es recibida bajo la gravedad del juramento segun lo
previsto por los articulos 357 del Decreto 2700 de 1991129 y 337 de la Ley 600 de
2000130, por ende, tales declaraciones pueden ser trasladadas al proceso
contencioso administrativo y de cumplir las exigencias destacadas en precedencia,
pueden ser valoradas sin mas formalidades en el proceso al cual han sido
trasladados con el rigor que exige el ordenamiento juridico para valorar la prueba
testimonial conforme lo dispone el articulo 185 del C. de P.C., para deducir a partir
de dichos supuestos el comportamiento ilicito que eventualmente puede conducir
a la estructuracibn de uno de los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual del Estado.

Desde luego, para los fines del proceso contencioso administrativo, tales
declaraciones, por regla general, provendran o bien del particular que atribuya
conductas ilicitas al servidor publico o cuando otro servidor impute la comision de
conductas punibles a quien también detenta tal condicion.

Igualmente, puede suceder que el servidor publico dentro de la indagatoria rendida
ante el funcionario competente asuma la responsabilidad penal que se le endilga
y, por ende, en el evento en que se relnan las demas exigencias previstas por los
articulos 296 del Decreto 2700 de 1991 o 280 de la Ley 600 de 2000, pueda
adquirir la connotacion de confesidn, que en materia penal constituye un medio de
prueba autbnomo pero que, en materia civil y contencioso administrativa, surge
como resultado de la declaracién que realiza una de las partes del proceso sobre
hechos propios o0 ajenos que perjudican a quien declara o benefician a su
contraparte!3l, por consiguiente, a pesar de que la indagatoria contenga
declaraciones constitutivas de confesion no es posible valorarlas ni como
declaracion de parte ni como testimonio dentro del proceso contencioso
administrativo, pues cuando el servidor publico detenta la condicion de indagado,
la posicion que asume en el proceso penal sélo trasciende en el &mbito de una

129 “ARTICULO 357. PROHIBICION DE JURAMENTAR AL IMPUTADO. La indagatoria no podra
recibirse bajo juramento. El funcionario se limitara a exhortar al imputado a que diga la verdad,
advirtiéndole que debe responder de una manera clara y precisa a las preguntas que se le
hagan. Pero si el imputado declarare contra otro, se le volvera interrogar sobre aquel punto bajo
juramento, como si se tratara de un testigo”.

130 “ARTICULO 337. REGLAS PARA LA RECEPCION DE LA INDAGATORIA. La indagatoria no
podra recibirse bajo juramento. El funcionario se limitara a informar al sindicado el derecho que
le asiste de guardar silencio y la prohibicion de derivar de tal comportamiento indicios en su
contra; que es voluntaria y libre de todo apremio; no tiene la obligacion de declarar contra si
mismo, ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil, ni contra su conyuge, compafiero o compafiera permanente; le informara la
prohibicion de enajenar bienes sujetos a registro durante el afio siguiente y el derecho que tiene
a nombrar un defensor que lo asista, y en caso de no hacerlo, se le designara de oficio. Pero si
el imputado declarare contra otro, se le volvera a interrogar sobre aquel punto bajo juramento,
como si se tratara de un testigo”.

BL“PARA QUIJANO J. Manual de Derecho Probatorio. Libreria Ediciones del Profesional Ltda.,
décimo sexta edicion, 2008”.



responsabilidad personal, sin que tenga la virtualidad de comprometer la
responsabilidad del ente al cual pertenece en el proceso contencioso
administrativo, pues respecto de éste, en principio, detentara la condicion de
tercero. Ademas, la indagatoria que rinde el empleado o funcionario publico
no_podria trasladarse como _un _medio de prueba testimonial con fines
judiciales, debido a gue, como _se advirtid, no reune las exigencias gue el
ordenamiento procesal civil prevé paralavalidez de tal medio de pruebals?,

Efectivamente, como lo ha sostenido reiteradamente la Seccion Tercera, la indagatoria
es un elemento de conviccion que, en cuanto difiere del testimonio, no puede ser
valorado como tal; empero, en aplicacién de los principios de la libertad de medios
probatorios y de la libre conviccién del juez, de ello no se sigue que no pueda ser
apreciado, de ninguna manera.

A mi juicio, la indagatoria debidamente allegada a los juicios en lo contencioso
administrativo no tiene por qué ser excluida, por las razones que paso a explicar.

a) La indagatoria no es una prueba prohibida; por el contrario, se trata de un elemento
de persuasion validamente aceptado en el ordenamiento juridico, asi su regulacion se
encuentre en el Coédigo de Procedimiento Penal exclusivamente. De donde, prima facie,
puede ser utilizado, en cuanto sirve légicamente para probar un hecho®.

Siendo asi, aunque la Seccion no hubiere conferido con antelacion a las indagatorias,
entidad probatoria aduciendo que el indagado no rinde testimonio, el principio de la
libertad de medios probatorios, vertido expresamente en el articulo 175 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, prohija la utilizacién de cualquier elemento, aln en el caso en que
no esté regulado en el ordenamiento.

En este sentido, en la doctrina se trata el punto de las pruebas tipicas, tipicas
‘equivalentes” y atipicas; para el efecto se parte de que las relaciones de medios
probatorios no contienen elementos que permiten catalogarlos y distinguirlos por su
naturaleza, aunque a menudo los ordenamientos i) disponen que debe inadmitirse
todas las que no resulten relevantes y ii) regulan, mediante normas particulares,
algunos medios de prueba. Es decir que para llegar a su admisibilidad basta con tener
claro que las relaciones de medios de pruebas no son taxativas y que adquiere tal
calidad todo aquello que sirve para determinar los hechos, salvo expresa prohibicion
legal.

De lo que se colige que, en un sistema como en el establecido en el Cdodigo de
Procedimiento Civil, “(...) la razén principal por la que una prueba debe ser admitida en
juicio no es en absoluto la existencia de una norma que se ocupe de ello (que a
menudo no la hay) sino la utilidad de la prueba para la determinacién de los
hechos” 134,

132 “En este sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia del 23 de septiembre de 2009, expediente No. 15.354”.

133 “Desde esa perspectiva, es «prueba» todo aguello gue sirve lI6gicamente para probar el
hecho, no aquello gue la ley denomina «prueba» -se destaca-. Cfr. Taruffo, Ob. Cit. P4g. 410.
134 Taruffo, Michele; Ob. Cit., pags. 410y 411.




De manera que la indagatoria, en cuanto se encuentra regulada en el ordenamiento y
sirve para probar un hecho, deberéa admitirse, sin que para el efecto resulte del caso
fijarle una equivalencia con el testimonio; primeramente, porque no la tiene y, en
ltimas, porgue tal equivalencia deviene en innecesaria.

b) En tanto la indagatoria es un medio probatorio de obligatoria recepcién en las
causas criminales, se puede trasladar a los juicios administrativos, en los que se
apreciara sin mas formalidades que las mismas que la acompafian en la investigacion
penal, con el lleno de los requisitos establecidos para el traslado y cumpliendo las
oportunidades que permiten su contradiccion, como lo dispone expresamente el articulo
185 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Deviene en absurdo sostener que para darle valor probatorio a la indagatoria tendria
que haber sido recepcionada bajo juramento, caso en que seria nula de pleno derecho,
por desconocer el derecho del sindicado a la no incriminacion, pero de esto no se sigue
que no se pueda contar con la version del autor de los hechos.

Asi las cosas, no caben limitaciones a la eficacia probatoria de la indagatoria trasladada
al proceso administrativo, derivadas de su aparente equivalencia con el testimonio, la
declaracion de parte o la confesion, pues se trata de un medio diferente, con valor
probatorio autbnomo, como lo exigen la aplicacion de los principios generales de la
libertad de medios probatorios y de la libre conviccion del juez.

Para el efecto bien vale traer a colacion los siguientes criterios doctrinarios, plasmados
en funcioén del valor probatorio de las pruebas atipicas, en orden a aceptar, en gracia de
discusion, que la indagatoria, en cuanto no se genera en el proceso civil 0 contencioso
administrativo, aunque regulada en el ordenamiento, se debe tratar como medio de
conviccioén atipico'®® -se destaca-:

Se ha intentado asi reconducir las pruebas atipicas a la categoria de las
inferencias probatorias, adoptando la tesis rigurosa segun la cual no serian mas
gue elementos complementarios e integrativos de la valoracion de las verdaderas
y estrictas pruebas, carentes de valor probatorio autbnomo. Asi, las pruebas
atipicas solo podrian ser utilizadas como elementos para la valoracion de pruebas
tipicas, no como elementos probatorios autdbnomos. Esta tesis ha sido
ampliamente argumentada, pero se presta al menos a dos objeciones. La primera
es que formula una suerte de prueba legal negativa, en funcion de la cual la
eficacia probatoria de las pruebas atipicas no podria superar un cierto «grado»:
Una regla de este tipo, sin embargo, supone una excepcion del principio de la libre
conviccion y, por tanto (...) deberia estar basada en una norma legal expresa y
Nno en una mera argumentacion dogmatica.

La segunda objecién es que precisamente la estructura de la prueba atipica es la
gue normalmente excluye que ésta sirva para valorar el resultado de la prueba
tipica. La prueba atipica, en realidad, a menudo versa sobre un hecho de la causa
(principal o secundario), no sobre circunstancias relevantes para valorar la
aceptabilidad de otra prueba (...).

135 Taruffo, Ob. Cit., pags. 414 a 418.



En el plano tedrico no hay exigencias que impongan la formulacion de limites a la
eficacia probatoria de las pruebas atipicas. No _hay nada extrafio _en remitir la
determinacion de esa eficacia a la «prudente apreciacion» discrecional del juez
(...). Desde el punto de vista del analisis racional de la conviccién del juez, no es
tedricamente justificable ninguna regla limitativa de la eficacia de un elemento de
prueba. No se percibe, en efecto, sobre qué premisa se puede fundar una regla
segun la cual una prueba atipica esta dotada a priori de una eficacia menor que
una prueba tipica (excepto que se invoque la taxatividad del catalogo legal de la
eficacia de las pruebas, pero también en esta versién el argumento entero caeria
en un circulo vicioso).

Otra cosa muy distinta es el peligro de que los jueces hagan un mal uso de la
discrecionalidad gue de esa forma les viene conferida. Sin embargo, éste no es un
problema _exclusivo de la valoracion de las pruebas atipicas, ya que se plantea
también, en los mismos términos, en toda el area, siempre mas extendida,
gobernada por el principio de la libre conviccidn del juez.

Ahora, es claro que la indagatoria se practica sin la formalidad del juramento y en ella
no se puede contrainterrogar al sindicado, aspectos respecto de los cuales difiere
sustancialmente del interrogatorio de parte y también del testimonio.

En este mismo sentido, ha precisado la jurisprudencia de la Corte Constitucional*3®:

(...) la Corte encuentra que existen numerosas diferencias ontolégicas entre las
figuras del indagado y el testigo. Asi, el indagado es (i) sujeto de la accion penal;
(ii) sobre él recae la investigacion penal; (iii) es titular de los derechos a guardar
silencio, no pudiendo ser apreciado tal comportamiento como un indicio en su
contra, y a no autoincriminarse, y por ende, la declaracion que rinde es voluntaria,
libre de todo apremio; (iv) constitucionalmente no esta obligado a declarar contra
su conyuge, comparfiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (v) durante la indagatoria
debe estar asistido por su defensor de confianza o de oficio, quienes no podran
interrogarlo; y (vi) le asiste el derecho a solicitar la ampliacion de su indagatoria.
Por el contrario, el testigo (i) no es sujeto de la accion penal; (ii) esta obligado a
declarar bajo juramento, no pudiendo ser obligado a hacerlo contra si mismo o
contra su conyuge compafiera o comparfero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil; (iii) de llegar a
faltar a la verdad o la calle total o parcialmente, puede ser sancionado penalmente
por el delito de falso testimonio; y (iv) todos los sujetos procesales pueden
interrogarlo.

De suerte que la indagatoria es un medio probatorio que guarda su propia individualidad
y, como tal, no se acompasa con los principios constitucionales de acceso a la justicia y
prevalencia de lo sustancial sobre la forma, desarrollados en el articulo 175 del Cédigo
de Procedimiento Civil, limitar su eficacia probatoria argumentando que no reune las
formas del testimonio; lo que importa es que prueba un hecho y que como tal constituye
un elemento racional de conviccion.

136 Sentencia C-537 de 2006.



c) En tanto la indagatoria es una prueba con su propia individualidad, su control no
puede reconducirse exclusivamente por los cauces de la contradiccion de otros medios
probatorios. En consecuencia, asi como resulta dable sostener que carece de mérito
probatorio porque no se recibe bajo juramento, tampoco es viable afirmar que no se
admite porque no puede contradecirse en la misma oportunidad, como sucede con
otras.

Resulta claro, entonces, que a la luz de los distintos medios que integran el control de la
prueba, como la posibilidad de discutir su admisibilidad, aportar otros elementos
probatorios idéneos para desvirtuar los hechos de que da cuenta y ejercer los recursos
y acciones que permiten impugnar la valoracion probatoria. De donde no es posible
sostener, en términos generales, que la indagatoria carece de contradiccion,
simplemente porque el indagado en el mismo momento no se puede contrainterrogatr,
en cuanto los documentos se contradicen a posteriori y esto no resta ni excluye su valor
probatorio.

En suma, siendo la indagatoria una fuente de informacion de obligatoria recepcion en
los procesos penales, con individualidad propia en lo que tiene que ver con su practica y
contradiccion, debe reconocérsele su mérito probatorio, como lo exigen los derechos
fundamentales de acceso a la justicia y a probar, los principios de prevalencia del
derecho sustancial, de libertad de medios probatorios, de contradiccion, de libre
valoracion racional de la prueba y la demas normatividad que rige en materia
probatoria, para lo cual, ademas, no resulta ajena al deber de ser valorada en conjunto
con los demés elementos de conviccidn y con arreglo a los criterios rectores de la sana
critica.

Fecha ut supra,
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