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Resumen

Este articulo propone una revision critica de las decisiones del Con-
sejo de Estado de Colombia, ya que algunos fallos al analizar la res-
ponsabilidad del Estado no han tenido en cuenta la flexibilizacién
probatoria en casos de ejecuciones extrajudiciales, conocidos como
falsos positivos. El objetivo es establecer los fundamentos dogmati-
cos que permiten el dinamismo probatorio en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado entre 2018 y 2022 en
Colombia. La metodologia utilizada consistié en abordar las causas,
el contexto y algunos aspectos tedricos en precedentes judiciales, y la
literatura especializada sobre el tema, con el fin de comparar analiti-
camente la informacién. Se concluye que los principios de equidad y
pro homine permiten efectuar una distribucién de la carga probatoria,
para lograr una justicia material de las victimas de graves violaciones
a los derechos humanos.

Palabras clave: falsos positivos, flexibilizacion probatoria, distribu-
cion de la prueba, prueba indiciaria, responsabilidad del Estado.
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Abstract

This article proposes a critical review of the decisions of the Council
of State of Colombia, since some rulings when analyzing the respon-
sibility of the State have not taken into account the flexibility of evi-
dence in cases of extrajudicial executions, known as false positives.
The objective is to establish the dogmatic foundations that allow evi-
dentiary dynamism in the jurisprudence of the Constitutional Court
and the Council of State between 2018 and 2021 in Colombia. The
methodology used consisted of addressing the causes, the context and
some theoretical aspects in judicial precedents and specialized litera-
ture on the subject, in order to analytically compare the information.
It is concluded that the principle of equity and pro homine, allow a
distribution of the burden of proof, to achieve material justice for the
victims of serious violations of human rights.

Keywords: false positives, evidence flexibility, indicative evidence,
distribution of evidence, State responsibility.

Resumo

Este artigo propde uma revisao critica das decisdes do Conselho de
Estado da Colombia, uma vez que alguns julgamentos ao analisar a
responsabilidade do Estado nao consideraram a flexibilizacao proba-
téria em casos de execugdes extrajudiciais, conhecidos como falsos
positivos. O objetivo € estabelecer os fundamentos dogmadticos que
permitem o dinamismo probatério na jurisprudéncia da Corte Cons-
titucional e do Conselho de Estado entre 2018 e 2022 na Colombia.
A metodologia utilizada consistiu em abordar as causas, o contexto
e alguns aspectos tedricos em precedentes judiciais e na literatura es-
pecializada sobre o tema, com o intuito de comparar analiticamente
as informagdes. Conclui-se que os principios de equidade e pro ho-
mine permitem efetuar uma distribui¢cao do 6nus da prova, a fim de
alcancar uma justica material para as vitimas de graves violagdes de
direitos humanos.

Palavras-chave: falsos positivos, flexibilizagdo probatéria, distri-
bui¢ao do dnus da prova, prova indicidria, responsabilidade do Estado.
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Introduccion

El conflicto armado colombiano, reconocido oficialmente por la Ley
1448 de 2011, es el resultado de una multiplicidad de causas que fueron el
germen de diversas respuestas violentas ante la pobreza, el hipercentralismo
del Estado, la corrupciodn, la desigualdad, la concentracion de la riqueza y la
propiedad sobre la tierra, etc. La transversalidad de las disputas armadas ha
hecho que estas parezcan como inherentes a la historia patria, de tal suerte
que “al lado de un sistema de valores e instituciones liberales que emergen
claramente en la década de 1810, coexisten pricticas recurrentes, circula-
res, de coaccidn y cerramiento sociales en gran escala” (Palacios, 2012, p.
26). La complejidad del conflicto colombiano se ve representada tanto por
la variedad de tacticas empleadas en la guerra, como por la pluralidad de
victimas (mujeres, nifios, afrodescendientes, campesinos, indigenas, pobla-
cién LGTBI) y de victimarios, teniendo en cuenta que los agentes del Estado
participaron de manera activa en la violacién de los derechos humanos de
la poblacion.

Entre 2002 y 2010 se implementé en Colombia una politica de “seguri-
dad democratica”, basada en una légica eficientista que otorgaba beneficios
a los militares seguin el nimero de bajas en combate, lo que estimulé indi-
rectamente el incremento de las ejecuciones extrajudiciales, denominadas
como falsos positivos, esto es, ciudadanos asesinados y presentados como
guerrilleros caidos en combate.

En ese sentido, las victimas indirectas de estas violaciones de los de-
rechos humanos han acudido a los estrados judiciales para reclamar, me-
diante el medio de control de reparacién directa, el pago de los perjuicios
ocasionados por el fallecimiento en forma violenta de sus seres queridos;
sin embargo, algunas autoridades les han exigido cumplir con la carga de
la prueba, recaudando la evidencia necesaria para acreditar la ocurrencia de
un falso positivo a manos de un agente del Estado, y lograr demostrar asi
la responsabilidad extracontractual del Estado para acceder a la reparacion
integral.

Precisamente, las condiciones de las victimas —situaciones que ocu-
rren generalmente en zonas rurales— hacen que desconozcan que deben
recoger la prueba, y que sientan temor a sufrir retaliaciones por parte de
integrantes de la fuerza publica, lo que dificulta e incluso puede impedir la
recoleccién de las pruebas; por eso, la Corte Interamericana de Derechos

448 | REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 39 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Flexibilizacion probatoria en casos de falsos positivos en la jurisprudencia colombiana

Humanos (Corte IDH) ha propuesto establecer una flexibilizacion probatoria
en casos de graves violaciones a los derechos humanos, dinamizando la car-
ga de la prueba, para que asi el Estado —que cuenta con mayores medios de
defensa— demuestre que no ocurrié una ejecucién extrajudicial, y se haga
uso, especialmente, de los indicios en favor de las victimas.

Adicionalmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, mediante
la Sentencia SU 060 de 2021, analiz6 una sentencia proferida por el Consejo
de Estado, con ocasién de un caso de falsos positivos. La Corte le llamé la
atencién al Consejo de Estado, debido a que el maximo tribunal de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo no aplicé los principios de equidad
y pro homine, ni flexibiliz6 la carga de la prueba en favor de las victimas
del caso, situacién que hizo mucho mds grave la violacién de su derecho al
acceso a la justicia y al debido proceso.

Por ello, la Corte Constitucional le ordené al Consejo de Estado pro-
ferir un nuevo fallo teniendo en cuenta sus consideraciones y evitando el
desconocimiento del precedente establecido en las sentencias SU 035 y 062
de 2018, efectuando una flexibilizacion probatoria que permitiera valorar el
contexto de las afirmaciones de las victimas de falsos positivos.

Asi entonces, el objetivo general de la investigacion consistio en esta-
blecer los fundamentos dogmaticos que permiten la flexibilizacién probato-
ria en casos de falsos positivos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado durante el periodo 2018-2022 en Colombia.

Para llevar a cabo lo anterior, se selecciond el tipo cualitativo de in-
vestigacion, esto es, se abordaron las causas, el contexto y aspectos de or-
den subjetivo del problema, y se escogid el paradigma dogmaético juridico,
al acudir directamente a diversas fuentes formales del derecho, con miras
a analizar la informacién encontrada, para ofrecer aportes a la comunidad
académica y a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Ademas, se utilizo la técnica o instrumento de recoleccion de infor-
macién de la revisién documental, y se procedié a sistematizar los datos
pertinentes y comparar diversas fuentes, como sentencias, la doctrina es-
pecializada, trabajos de grado y articulos publicados en revistas indexadas.

Este trabajo se compone de tres capitulos. En el primero se da cuenta
de los antecedentes historicos sobre la flexibilizacion de la prueba en casos
de falsos positivos. En el segundo, se aborda la aplicacién de la prueba in-
diciaria en la jurisprudencia para garantizar los derechos de las victimas.
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Mientras que en el tercero, se examinan las reglas para la configuracién de
la flexibilizacion probatoria en los casos de ejecuciones extrajudiciales.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FLEXIBILIZACION PROBATO-
RIA EN CASOS DE FALSOS POSITIVOS

En Colombia, un prolongado e ideologizado conflicto armado ha ex-
terminado y desplazado a millones de personas. Desde la época de la inde-
pendencia y su proceso colonizatorio, el pafs ha sufrido diferentes disputas
armadas propiciadas por las oligarquias, cuyos medios histdricos reflejan
una pervertida apropiacién de la tierra.

Después del grito de independencia en 1810, las pujas politicas entre
centralistas y federales agitaron la situacién colombiana; se creé un peligro-
so ambiente de antagonismo, en el que los primeros proponian una cons-
titucién de corte centralista, mientras los segundos eran reticentes frente a
dicha propuesta. Esta contienda produjo las primeras guerras civiles en el
pais durante el siglo XIx.

A finales de la década de los cuarenta del siglo XX, un proyecto poli-
tico liderado por Jorge Eliécer Gaitan propici6 un cambio de concepcién del
Estado y la sociedad; la incorporacion de las ideas socialistas de la época al
liberalismo democrético y la posibilidad de eliminar los privilegios para las
oligarquias produjeron grandes expectativas para los mas desfavorecidos.

Este modo de gobierno bipartidista excluy6 las posturas politicas so-
cialistas, agravando el conflicto por la mala distribucién de la tierra, lo que
dio lugar a que tras las constantes luchas armadas del Ejército Nacional
contra rebeldes armados en la operacién Marquetalia, a la cabeza de Gui-
llermo Le6n Valencia, se crearan las primeras guerrillas: “de esta operacion
militar emerge el mito fundacional de las FARC. Las autodefensas y disi-
dencias liberales se concretaron plenamente en una organizaciéon armada
movil, transitando de la violencia tradicional [campesina] a una violencia
politico-ideoldgica revolucionaria” (Gallego, 2010, p. 121).

Tras la constitucion de las guerrillas en Colombia, que se llevé a cabo
entre los sesenta y los ochenta, las politicas conservadoras han sido constan-
tes transgresoras de derechos humanos, tanto de combatientes como de la
poblacién civil, y han justificado estas graves vulneraciones arguyendo que
se han cometido en aras de limitar la expansion de las politicas comunistas,
pues las ideologias marxistas disefiaban programas politicos que reclama-
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ban una distribucién equitativa de la tierra que posefan los grandes terrate-
nientes, quienes ostentaban el poder politico de la época.

La década del setenta evidenci6 la grave situacién econdémica, poli-
tica y agraria por la que atravesaba Colombia. El gobierno conservador de
Misael Pastrana Borrero (1970-1974) sepult6 todos los logros alcanzados en
las reformas agrarias de Lleras Restrepo y Lépez Pumarejo.

Esta situacién se agravé en la década de los ochenta, a raiz del tra-
fico de marihuana y cocaina, pues las guerrillas “marxistas” aceptaron el
financiamiento y las alianzas con los narcotraficantes més poderosos del
pais; escenario que concluyé con el fortalecimiento armamentistico de di-
chos grupos delincuenciales, y por tanto, la degradacion de la guerra desde
ambos mandos.

En los afios noventa, asfixiados por la delincuencia de las guerrillas
“marxistas”, se crearon las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), que
en principio buscaban defender los territorios, el ganado y las empresas; sin
embargo, como en las guerrillas, el narcotrafico perme6 sus finanzas, y ello
propicid el anhelo de un estatus politico a partir de ideologias de extrema
derecha.

Abhora bien, el fendmeno de los falsos positivos es una consecuencia
de la aplicacion de una politica estatal de lucha contrainsurgente que se lla-
moé Body Count, la cual ha sido calificada como una estrategia por parte de
las fuerzas militares de Colombia y conocida por el gobierno de los Estados
Unidos desde la década de los noventa.

Si bien algunos consideran que no se tiene una definicién clara del
concepto de los falsos positivos, su enunciacién se debe a las publicaciones
periodisticas; juridicamente, estas practicas deplorables se pueden asociar
con lo que se establece desde la normatividad penal como lo injusto, o con
los delitos de ejecucién extrajudicial desde el escenario del derecho inter-
nacional humanitario (DIH), o con lo que la legislacion interna colombiana
denomina delitos de desaparicién forzada y homicidios en personas prote-
gidas (Ley 599-2000). Por su parte, Aponte (2011) clarifica el concepto de
falsos positivos asi:
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Se trata de personas muertas sin piedad fuera de combate, ajenas al
conflicto armado, pero que son puestas en escena como falsos positi-
vos; es decir, como logros de las fuerzas armadas frente a las guerri-
llas, todo con el propdsito de obtener beneficios en la guerra (p. 93).

Segin Rodriguez (2015), las Naciones Unidas han acufiado una
conceptualizacién que aclara en qué consiste una ejecucion extrajudicial,
refiriéndose a ella como los asesinatos de civiles para hacerlos pasar por
guerrilleros muertos en combate. El autor indica que se perpetra una eje-
cucion extrajudicial cuando ciertos individuos actian comprometiendo la
responsabilidad internacional del Estado y dan muerte a una persona de una
forma caracteristica de la privacién ilegitima de la vida.

El panorama no es nada alentador, sobre todo para las victimas de es-
tos flagelos. De acuerdo con Dussan (2016), “fue en agosto de 2008 cuando
sale a la luz publica la muerte en combate de varios jovenes de Soacha por
parte de las Fuerzas Militares, los cuales fueron presentados como subversi-
vos e integrantes de bandas criminales o delincuentes comunes” (p. 9).

Estos crimenes ocurrian con mayor frecuencia en sectores rurales; por
ello, las pruebas que llevan a la certeza de las infracciones son en muchas
ocasiones dificiles de aportar a las investigaciones en materia penal y en
los procesos de indemnizacion a los que se encuentra vinculado el Estado
colombiano. Sin embargo, la Corte IDH ha establecido criterios de flexibili-
zacién desde el control de convencionalidad directo que realiza en los casos
planteados a su jurisdiccidn, como se describe a continuacién.

La Corte 1DH ha sefialado, conforme a la préctica y la valoracién de
la prueba en casos de violaciones sistemadticas de derechos convencionales,
que su apreciacion se aisla de los criterios formalistas de los ordenamientos
juridicos internos, como se resefla en el caso Acosta Calderdén vs. Ecuador,
en la Sentencia del 24 de junio de 2005, donde se establecid lo siguiente:

Este criterio es especialmente vélido en relacion con los tribunales in-
ternacionales de derechos humanos, los cuales disponen, para efectos
de la determinacidn de la responsabilidad internacional, de un Estado
por violacién de derechos de la persona, de una amplia flexibilidad
en la valoracién de la prueba rendida ante ellos sobre los hechos per-
tinentes, de acuerdo con las reglas de la 16gica y con base en la expe-
riencia (p. 16).
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En el caso Escher y otros vs. Brasil, en la Sentencia del 6 de julio de
2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) se sostuvo que

El Tribunal ha establecido que es legitimo el uso de la prueba cir-
cunstancial, los indicios y las presunciones para fundar una sentencia,
“siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes so-
bre los hechos”. Al respecto, la Corte ha sefialado que corresponde a
la parte demandante, en principio, la carga de la prueba de los hechos
en que se funda su alegato; no obstante, ha destacado que a diferen-
cia del derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones de
derechos humanos la defensa del Estado no puede descansar sobre la
imposibilidad del demandante de allegar pruebas, cuando es el Esta-
do quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos
dentro de su territorio (p. 38).

En este contexto, la gran mayoria de los casos de graves violaciones
de los derechos humanos y las infracciones al biH en Colombia, que han sido
cometidas en el marco del conflicto armado interno, se ha presentado en si-
tuaciones de total impunidad, bien sea porque ocurren en rincones apartados
de la geografia colombiana o porque las cometen las fuerzas militares, que
de cualquier manera buscan esconder la verdad.

LA PRUEBA INDICIARIA EN CASOS DE FALSOS POSITIVOS

El objetivo de este acapite es establecer como opera la prueba indicia-
ria en los casos de ejecuciones extrajudiciales o falsos positivos, que ocurren
en zonas rurales, en circunstancias probatorias que dificultan dar por proba-
dos los hechos en un proceso contencioso administrativo.

Como la acepcién de la palabra lo sefiala, indicio es una variacién de
indicare, que significa indicar, hacer evidente algo, exponer, hacer notorio
un hecho a partir de un razonamiento juridico. Es apropiado pensar que esta
palabra proviene de indiciare, consecuencia de la contraccion de inde dice-
re, que revelaria el hecho, pero esclarecido por el argumento probatorio que
el intérprete es capaz de extraer de él, es decir, el hecho indicado.

Desde tiempos remotos los seres humanos han utilizado los indicios
para (re)construir hechos no conocidos, desarrollando diferentes formas de
uso e interpretacion. Como consecuencia de sus escasas fortalezas fisicas, se
transformaron en cazadores racionales, y recolectaron vestigios como pisa-
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das, olores y sonidos para mejorar su efectividad y de esta manera asegurar
su supervivencia.

Este contexto propicié en el primitivo la elaboracién de inferencias
para hostigar a la presa; aquellas fueron afinadas a través de operaciones
mentales y le permitieron la caza de animales que lo doblaban en tamafio y
peso. Asi lo manifiesta Ginzburg (1989):

Durante milenios, el hombre fue cazador. La acumulacion de innu-
merables actos de persecucion de la presa le permitié aprender a re-
construir las formas y los movimientos de piezas de caza no visibles,
por medio de huellas en el barro, ramas quebradas, estiércol, mecho-
nes de pelo, plumas, concentraciones de olores. Aprendi6 a olfatear,
registrar, interpretar y clasificar rastros tan infinitesimales como, por
ejemplo, los hilillos de baba (p. 144).

Ellos fueron pioneros en narrar acontecimientos ignorados a partir
de rastros que en principio pueden ser infimos, pero que, al concatenar una
relacion entre ellos, establecen una convergencia para (re)construir un he-
cho desconocido. Carlo Ginzburg afirma (1989): “el cazador habria sido el
primero en ‘contar una historia’, porque era el Gnico que se hallaba en condi-
ciones de leer, en los rasgos mudos (cuando no imperceptibles) dejados por
la presa, una serie coherente de acontecimientos” (p. 144).

En la mitologia griega, S6focles narra la historia de Layo y Edipo
Rey; el primero cargd durante toda su vida con la maldicién de Apolo, quien
le manifesté que seria asesinado a manos de su propio hijo; intentando eva-
dir aquella profecia y siendo Rey de Tebas, at6 las piernas de su hijo re-
cién nacido y lo envid con un sirviente al intransitable monte Citerén para
desaparecerlo. Edipo fue rescatado y enviado a Corinto, en donde reinaba
Pélibo. Anos mads tarde el oraculo le advierte que serd el asesino de su padre
y se casara con su propia madre. Tratando de fugarse de su destino, huye
acompaiado de algunos bandoleros, y en una encrucijada de tres caminos
asesina a Layo y se proclama rey.

Durante su reinado y a raiz del asesinato de Layo, la ciudad padeci6
de las pestes propias de la época, cumpliéndose asi la maldicion divina; esta
circunstancia provocé que su nuevo rey (Edipo), de quien se desconocian
los verdaderos descendientes y el lugar de nacimiento, enviara al sabio del
pueblo a consultar el ordculo para salvar la ciudad.
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Cuando Tiresias regresa al palacio, sefiala a Edipo como el asesino, y
anuncia el destierro o la muerte de este para liberar a Tebas; comunica ade-
mads lo que van a ser los indicios de la investigacion. S6focles (2014) sefiala:

Saldrd a la luz que es tebano por su linaje y no se complacerd de tal
suerte. Ciego, cuando antes tenia vista, y pobre, en lugar de rico, se
trasladard a tierra extraia tanteando el camino con un bastén. Serd
manifiesto que €l mismo es, a la vez, hermano y padre de sus propios
hijos, hijo y esposo de la mujer de la que nacié y de la misma raza, asi
como asesino de su padre (p. 16).

Edipo consulta a su esposa Yocasta los acontecimientos de la muerte
de su antiguo esposo (Layo), para ir armando el rompecabezas de la escena
ignorada, y esta le informa a Séfocles (2014), quien afirma:

Una vez le llegé a Layo un ordculo, no diré que del propio Febo, sino
de sus servidores, que decia que tendria el destino de morir a manos
del hijo que naciera de mi y de él. Sin embargo, a él, al menos segiin
el rumor, unos bandoleros extranjeros lo mataron en una encrucijada
de tres caminos. Por otra parte, no habian pasado tres dias desde el
nacimiento del nifio cuando Layo, después de atarle juntas las arti-
culaciones de los pies, le arrojo, por la accién de otros, a un monte
infranqueable (p. 16).

En este escenario, Edipo intuye que es el asesino de su padre, pues
recuerda que pocos dias antes de ser rey tebano luché junto con los bandole-
ros que lo acompafiaban en una interseccion de tres vias. Enseguida, Edipo
interroga a profundidad a Yocasta y ella le cuenta que a Layo lo custodiaban
cinco personas y un heraldo, quienes se movilizaban en una carroza; ade-
mads, relaciona el fisico de ambos por su apariencia semejante, a lo que Edi-
po responde: “Seria imposible que con tales indicios no descubriera yo mi
origen” (So6focles, 2014, p. 34). A Edipo le restaba averiguar su ascendencia,
y para ello escucha atentamente a dos de sus sirvientes, quienes también lo
habian sido de su antecesor:

MENSAJERO. —jEa! Dime ahora, ;recuerdas que entonces me diste un
nifio para que yo lo criara como un retofio mio? SERVIDOR. —;Qué
ocurre? ;Por qué te informas de esta cuestion? MENSAJERO. —Este es,
querido amigo, el que entonces era un nifio (Séfocles, 2014, p. 34).

| REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 39 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 455



Dany Steven Gémez A., Juan Esteban Aguirre E., Paula Andrea Malavera P.,
Bryan Stiven Vasquez M., Julidn Camilo Giraldo N.

Edipo abandona a Tebas ciego y pobre, consumdndose la profecia
del viejo Tiresias y acreditindose cada uno de los indicios: 1) Tebano de
nacimiento; 2) ciego cuando antes tenia vista; 3) pobre en lugar de rico; 4)
hermano y padre de sus propios hijos; 5) hijo y esposo de la mujer de la que
nacid y de la misma raza; 6) asi como asesino de su padre.

Apoyado en las teorfas de Morelli, un médico que se encargd de ob-
servar minuciosamente rasgos pictdricos para la atribucién de la autoria de
pinturas de la Edad Antigua y la Edad Media, Sigmund Freud ciment6 la
teoria del psicoandlisis basado en la sintomatologia; ello con el objeto de
ensamblar una historia ignorada, pues de esta manera el médico, a través de
signos e indicios, fisicos o psiquicos (sintomas), lograba enlazar y relatar
una historia que le era incomprensible por via directa.

Desde entonces, la aplicacién de la semidtica en las ramas de los sa-
beres humanos ha ocupado un lugar esencial, y en el mundo juridico no ha
sido la excepcidn, pues el jurista, a pesar de su desarrollada razonabilidad,
estd imposibilitado para conocer de primera mano gran parte de los acaeci-
mientos relevantes de una escena; es por ello por lo que se vale de los ves-
tigios, rastros, rasgos e indicios para descubrir un hecho que todavia ignora,
pero que le es posible conocer.

En sus estudios filoséficos del derecho, Carlo Ginzburg (1989) define la
semidtica médica o sintomatologia como “la disciplina que permite diagnosti-
car las enfermedades inaccesibles a la observacidn directa por medio de sinto-
mas superficiales, a veces irrelevantes a ojos del profano” (Ginzburg, p. 143).

A partir de los tres ejemplos anteriores se puede concluir que los in-
dicios son las piezas de un rompecabezas, que por obvias razones tienen
relacién con el todo; pero a pesar de que la tengan, es necesario articular las
piezas de manera concomitante para que sirvan como objeto de prueba en
un proceso judicial; y es asi como se (re)construye la historia no conocida
de un hecho, ensamblando indicios que coinciden con los acontecimientos
conocidos, para inferir desde la critica y la sana experiencia la probabilidad
de un hecho por conocer.

El primer asomo de los indicios en el derecho ocurrié en Roma. All{
no se tenfan las reglas de calificacién y aceptacion de las legislaciones mo-
dernas; sin embargo, el juez estaba facultado para inferir una probabilidad,
si estos eran suficientes. Fueron los medievales quienes trataron de clasificar
por primera vez los indicios.
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Con la transformacién de las ciencias juridicas, los indicios también
fueron mutando, y en nuestro ordenamiento juridico, como en el de los de-
mads Estados, han sido de gran importancia, pues limitar el conocimiento
probatorio a la percepcidn directa de los hechos limita alevosamente no solo
las garantias de quienes estdn inmersos en el proceso, sino también el co-
nocimiento objetivo del derecho, ya que al hombre le es imposible conocer
cada hecho ocurrido de primera mano.

De esta concepcion se desprende la clasificacion de los indicios como
prueba indirecta; situando como centro de gravedad el juicio concluyente de
la inferencia 16gica que hace el juez. Sobre esta teoria fueron fundadas las
decisiones judiciales de los afios ochenta.

No obstante, esta posicién adoptada por la Corte, que implica situar
el centro de gravedad del indicio en las inferencias 16gicas que el togado es
capaz de realizar, recibi6 criticas contundentes, pues el indicio es un hecho
autébnomo a pesar de que necesita de relaciones ficticas para acreditarse;
asimismo, asevera Parra (2015):

El indicio es un hecho, con esto estamos significando que debe mos-
trar su faz, porque reducir el indicio al juicio l6gico critico o colocar
a este juicio como centro de gravedad resulta un atentado contra la
libertad de las personas que tendrian que defenderse (p. 25).

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia extendi6 la concepcidon
y la aplicacién de la prueba indiciaria, ponderando el indicio como un he-
cho, y tomando una posicién mds proteccionista para los procesados. De
esta manera, se garantizan el acceso a la justicia, la igualdad de armas en
materia probatoria y el debido proceso; es tal el desarrollo actual de dicha
prueba que se desestiman enfaticamente aquellos argumentos que pretenden
subordinarla.

De ese modo, la investigacién encontré que los pronunciamientos de
la Corte Constitucional refuerzan la posibilidad de brindar plenos efectos
juridicos a medios probatorios indirectos, como la prueba indiciaria; por
ejemplo, es procedente la valoracion de recortes de prensa con informacion
relevante, para que un juez pueda resolver un medio de control de repara-
cion directa por un homicidio extrajudicial, dado que estos por si solos no
tienen la fuerza de conviccidn suficiente para que el operador judicial pueda
decidir el caso, pero si se valoran con otras pruebas, se convierten en plena
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prueba para la acreditacion o la presuncién de ciertos hechos. Sobre el par-
ticular, Sanchez et al. (2019) explican que “es deber del juez administrativo
acudir a criterios flexibles y privilegiar la valoracion de los medios de prue-
ba indirectos, a fin de alcanzar la verdad histdrica de los hechos y lograr la
satisfaccion de los derechos fundamentales de las victimas” (p. 10).

Un caso emblematico que explica esta afirmacion es la sentencia de la
Corte IDH en el caso de Pueblo Bello vs. Colombia, que narra la desaparicién
de decenas de campesinos en el municipio de Turbo (Antioquia), a manos
del paramilitar Fidel Castafio, en hechos ocurridos el 14 de enero de 1990,
en los que sujetos armados incursionaron violentamente entre la poblacion
civil, amarraron a las victimas y las obligaron a montarse en dos camiones.
Los siguientes elementos permitieron resolver judicialmente el caso:

1. La zona de los hechos tenia una alta y notoria presencia de paramilitares.
2. Los campesinos asesinados se desempefiaban en actividades agricolas.
3. Se demostré que en la carretera por donde pasaron los camiones que trans-

portaban a los paramilitares con sus victimas se encontraba un retén militar.

Sobre el particular, Sanchez et al. (2019) afirman que

si bien no se logré acreditar una participacion directa u omisiva de
las fuerzas militares que se encontraban en dicho retén; haciendo uso
de la l6gica y la experiencia —el hecho de que dicha carretera fuese
la unica posible para el desplazamiento de los rehenes— permitié
inferir, como minimo, la omisién de la obligaciéon de Colombia de
proteger los derechos humanos contenidos en la CADH (p. 20).

Por ello, vdlidamente se configurd el andlisis que permiti6 la decla-
ratoria de responsabilidad extracontractual del Estado, mediante la prueba
indiciaria, indemnizando a cada una de las victimas y los familiares de los
desaparecidos, en aplicacion de los principios pro homine y de equidad.

En reiteradas sentencias, la Corte Constitucional de Colombia ha ma-
nifestado que la flexibilizacion probatoria en casos de graves violaciones de
derechos humanos es una clara manifestacion de la equidad como garantia a
los derechos de las victimas. El principio pro homine juega un papel funda-
mental al aplicar las reglas de la experiencia, la sana critica y la 16gica, dado
que los estdndares probatorios obligatoriamente deberan flexibilizarse, para
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que las victimas de las ejecuciones extrajudiciales puedan acceder a una
decision favorable en el medio de control de reparacién directa.

En la decision judicial T 535 de 2015, la Corte Constitucional, al es-
tudiar la accion de tutela contra una decision judicial que negd la condena a
la nacion por la ejecucién extrajudicial de unos jévenes en el departamento
del Tolima, se pronuncié tajantemente, pues manifesté que los fundamentos
éticos de la existencia del Estado social de derecho son la promocion, el
respeto y la garantia de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, conforme lo sostiene Ferrajoli, los derechos
humanos son intereses vitales de la humanidad que prescriben la dignidad
de la persona frente al Estado. A la luz de esta concepcion, que hace parte de
los principios irradiadores del ordenamiento constitucional colombiano, las
motivaciones esenciales de las ramas del poder ptiblico no son otras que la
promocion, el respeto y la garantia de los derechos humanos; actuar contra
ello es desconocer siglos de evolucion en busca de la racionalidad humana.

En la Sentencia T 237 de 2017, en una accidn de tutela contra la pro-
videncia judicial que negd el medio de control de reparacién directa a los
familiares de un campesino asesinado en La Ceiba (Guaviare), la Corte de-
cidio flexibilizar el estdndar probatorio, toda vez que las imposibilidades de
la victima para acceder a los medios de pruebas resultaban utépicas.

En este sentido, la Corte sostuvo que, tratindose de graves violacio-
nes de los derechos humanos, la “justicia rogada” no opera con todas sus
formalidades, con lo cual recae sobre el juez la obligacién de garantizar los
derechos de quienes acuden a la justicia, debiendo, si es del caso, decretar
pruebas de oficio y adoptar las medidas necesarias para resolver la contro-
versia puesta a su consideracion.

En la sentencia SU 035 de 2018 de la Corte Constitucional, que re-
solvié el caso del asesinato de Olivo Pefia Ortega, en El Tarra, el 6rgano
constitucional expresé claramente su preocupacién por el infundado desco-
nocimiento que en sus providencias ha venido implementando el Consejo de
Estado, incurriendo en defectos sustantivos en la interpretacion del principio
pro homine.

La Corte Constitucional encontré que el Consejo de Estado incurrié
en un desconocimiento del precedente, pues en materia de homicidios en
persona protegida —denominados comunmente falsos positivos— existe
una nutrida linea jurisprudencial, en ese tribunal y también en esta corpo-
racién, sobre la flexibilizacién de los estdndares probatorios en materia de
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violaciones graves de los derechos humanos, con lo cual se admite que de-
mostrar tal hecho mediante una prueba directa es casi imposible por la vul-
nerabilidad de las victimas y la posicion dominante que ejercen las fuerzas
militares, por lo que se ha establecido que los indicios son los medios pro-
batorios que por excelencia permiten que el juez determine la responsabili-
dad patrimonial de la nacién, aplicando un rasero menor que el que podria
aplicarse en materia penal.

En este sentido, el indicio puede definirse como una creacion que par-
te de la l6gica juridica y que permite la verificacion total y plena de ciertos
hechos. La Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en Sentencia del 10 de
abril de 2013, indico:

Naturalmente, los indicios por si mismos carecen de entidad, como
que a partir de algo conocido y por virtud de una operacién apoyada
en las reglas de la I6gica y en las mdximas de la experiencia, se es-
tablece la existencia de una cosa desconocida. Por eso, si del hecho
indiciario no se tiene un convencimiento pleno, la deduccién viene a
ser “contraevidente” (p. 30).

Por esta razén, se puede deducir que mientras mds cercana se vea
la consecuencia a la l6gica y las maximas de la experiencia, mayor serd la
connotacién probatoria que tendra el indicio.

El indicio debe tener como elementos bésicos un hecho conocido
que sea indicador o comprobado, un nexo légico que puede ser inductivo
o deductivo, y un hecho desconocido o indicado que es lo que se pretende
buscar. La prueba indiciaria debe fundamentarse en el principio de equidad,
segin el cual el juez debe ordenar las pruebas para ambas partes y no so-
lamente para quien esté en mejores condiciones de proveerlas; el juez debe
garantizarles a las partes la posibilidad de estar en equidad horizontal, de tal
manera que se les guarde el cumplimiento de los principios fundamentales a
la hora de las actuaciones procesales, y que puedan incorporar los elementos
materiales que se requieren para el descubrimiento de la verdad.

La sana critica se ha conceptualizado como un paradigma de tipo va-
lorativo que permite al juez analizar las pruebas y, a partir de varios enfo-
ques, concluir la veracidad de los hechos o pretensiones de las victimas;
estos enfoques son la légica que se relaciona como una construccion de
premisas que se fundamenta en la asociacién entre causa y efecto; el sentido
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comun, que es el sentimiento o pensamiento de un colectivo sobre un asunto
o hecho en especial; las reglas o mdximas de la experiencia, que son parte
interna del juez, porque comprenden una acumulacién de sus vivencias pro-
pias o de experticias que utiliza para realizar la valoracién de cada prueba;
y el conocimiento de la ciencia, del arte y de la técnica, pues el juez como
persona idonea pretende profundizar en las concepciones de estos temas,
para apreciar de manera mds clara las circunstancias del proceso y determi-
nar cudl es la mejor decision.

En este tipo de procesos existe una imperiosa necesidad de la prueba
indiciaria, debido a que en la mayoria de los casos se observa la falta de
otros medios de prueba, lo que se traduce en que no se aplican pruebas de
oficio, o confesiones; ademds de que los hechos producto del fendmeno de
los falsos positivos fueron cometidos muchos afios atrés, lo que hace que
el operador judicial deba apelar a su talento para valorar pruebas, toda vez
que en calidad de director del proceso, como lo indica Parra (2015), “debe
saber hallar una mina fecunda para el descubrimiento de la verdad en el
raciocinio, apoyado en la experiencia” (p. 19), todo ello acompanado del
procedimiento que debe realizar para estudiar los hechos y las circunstan-
cias que los rodean.

Para la produccién sélida de estos procesos, las partes en principio
deben solicitar el decreto y la practica de las pruebas que tengan a la mano
y que crean convenientes, desde la demanda o su contestacion, mientras que
el operador judicial es quien se encarga de desarrollar dichas acciones y les
da la debida valoracion dentro de la fase probatoria, en la que de forma in-
equivoca y prioritaria se trae a colacion la prueba indiciaria.

Es importante resaltar que la desafortunada vulneracion de los dere-
chos humanos, en la actualidad, no se encuentra incluida entre las causales
taxativas que, por regla general, constituyen una premisa de responsabili-
dad. No obstante, esto no impide que se declare la responsabilidad en tales
casos, especialmente cuando el juez, basdndose en indicios, determina que
es necesario hacerlo.

La prueba indiciaria, entonces, ha ido ganando espacio en la juris-
diccién contenciosa administrativa, debido a que los operadores judiciales
en casos recientes, sin vacilacion, acuden a este medio probatorio con el fin
de obtener certeza de la verdad, teniendo en cuenta cada uno de los aspec-
tos que se relacionan con los hechos que provocan el proceso contencioso
administrativo, y aunque no se aleja de la realidad de lo que en la actuali-
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dad se llama “falla en el servicio”, se puede afirmar que la responsabilidad
por graves violaciones de los derechos humanos se atribuye a la falla en el
servicio inherente, la cual puede ser un error no intencional o un exceso en
la ejecucién de las funciones de los agentes del Estado, pero no obedece
necesariamente a un desconocimiento deliberado de los derechos humanos.
Estas acciones resultan ser hechos que comprometen el bienestar de las per-
sonas y que, desafortunadamente, el Estado intenta ocultar.

Un caso en el que se tuvieron en cuenta tanto los indicios como otros
medios probatorios, y en el que se discute un conflicto sobre graves viola-
ciones de los derechos humanos, es el que se present6 por la muerte del se-
flor Fabio Medina Guerra, quien sufrié una ejecucién extrajudicial a manos
del Ejército Nacional de Colombia. Las victimas interpusieron la demanda
por el medio de control de reparacidn directa; sin embargo, el fallo fue nega-
tivo para los demandantes, porque a pesar de que se demostré que en el ex-
pediente que se llevé en la jurisdiccion penal figuraban los restos del sefior
Medina Guerra, no existia un documento oficial que acreditara tal muerte,
como un registro civil de defuncién.

Estas discrepancias que se originaron en la sede contenciosa admi-
nistrativa hicieron que la parte demandante interpusiera una accién de tutela
por vulneracién al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia
y a la reparacidn integral, y nuevamente se negaron sus pretensiones tanto
en primera como en segunda instancia. Luego, mediante la Sentencia T 237
de 2017 de la Corte Constitucional, se revocaron estos fallos, dado que se
establecié un defecto factico por la falta de valoracion probatoria, amparan-
do asi los derechos vulnerados a los familiares del sefior Medina Guerra,
pues a juicio de la Corte Constitucional, tanto el juez administrativo como
los jueces constitucionales de primera y de segunda instancia, no valoraron
ni tuvieron en cuenta los fundamentos facticos ni juridicos puestos a consi-
deracién en el proceso penal, los cuales permitian atribuir, mediante prueba
indiciaria, la responsabilidad al Ejército Nacional de Colombia en la ejecu-
cién del sefior Fabio Medina Guerra.
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LAS REGLAS PARA LA CONFIGURACION DE LA FLEXIBILIZACION
PROBATORIA EN CASOS DE EJECUCIONES EXTRAJUDICIALES

Las ejecuciones extrajudiciales sefialadas en la Convencién Interame-
ricana de Derechos Humanos son prohibidas, lo cual ha generado, ademads,
la responsabilidad internacional del Estado, tanto por el incumplimiento de
su obligacién de no hacer (no ejecutar arbitrariamente) como por el incum-
plimiento de sus obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar
los casos de falsos positivos. Esta serie de pronunciamientos internacionales
se emite de forma excepcional, y deben estar planeados y limitados propor-
cionalmente, cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demds
medios de control en el ordenamiento juridico interno.

El 21 de diciembre de 2018, la Corte IDH en el caso Villamizar Du-
rén y otros vs. Colombia declaré responsable al Estado colombiano por las
ejecuciones extrajudiciales bajo la modalidad de falsos positivos de los jo-
venes Wilfredo Quifiones Barcenas, José Gregorio Romero Reyes, Albei-
ro Ramirez Jorge, Gustavo Giraldo Villamizar Durén, Elio Gelves Carrillo
y Carlos Arturo Uva Velandia, ocurridas en los departamentos de Arauca,
Santander y Casanare entre los afios 1992 y 1997. Estos casos, que se ha-
bian tramitado de manera independiente ante la Comisién Interamericana,
se acumularon en la fase de fondo antes de llegar a la Corte; a su vez, se hace
referencia a los falsos positivos como

ejecuciones extrajudiciales en el marco del conflicto armado colom-
biano, con un modus operandi caracterizado por la muerte de civiles
posteriormente presentados como miembros de grupos armados ile-
gales dados de baja en combate, mediante diversos mecanismos de
distorsion de la escena del crimen y de las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos.

Este es el primer fallo de un tribunal internacional en el que se reco-
noce un patrén de comisién de falsos positivos.El Estado colombiano reco-
nocio su responsabilidad por violacién del derecho a la vida, por lo que su
defensa se baso en el rechazo de la acumulacién de los casos y en alegar la
inexistencia del patrén sefialado, tesis que fueron derrotadas. Por lo anterior,
la Corte IDH condend al Estado colombiano por violaciones del derecho a la
vida, a la integridad personal y a la libertad personal en perjuicio de las seis
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victimas del caso. En materia de reparaciones, la Corte ordené al Estado co-
lombiano la investigacion, el juzgamiento y la sancién de los responsables,
brindar atencién adecuada en materia de salud a las victimas, y la realiza-
cién de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad, garantizando
la participacién de las victimas.

En el Consejo de Estado, la flexibilizacién probatoria ha acogido
los principios fundamentales de justicia, verdad y reparacién integral, para
hacerlos valer dentro del estdndar probatorio, porque deben examinarse de
forma detallada las circunstancias particulares de cada caso, ya que el juez
tiene como responsabilidad directa realizar una valoracién de los medios
de prueba indirectos, para poder tener en cuenta una amplitud histérica de
todos los hechos ocurridos durante el proceso; es por eso por lo que las
construcciones realizadas por terceros que no cuentan con una acreditacién
de veracidad no pueden tenerse en cuenta para que sean valoradas dentro
del factor situacional de los hechos reales que hayan ocurrido; ademas, no
se pueden presumir circunstancias que no puedan probarse como reales; por
ello, se aplican las reglas de la sana critica, la l6gica y la experiencia.

La aplicacién de la flexibilizacion probatoria estd encaminada a en-
marcar, por encima de cualquier valoracion, la relativa a los medios probato-
rios indirectos y que protege de forma integral los derechos de las victimas,
adicionando la proteccion de la igualdad en todas sus manifestaciones, con
base en el articulo 13 de la Constitucidon Politica, que afiade como medios
probatorios los siguientes: los hechos notorios, que buscan que tengan con-
gruencia con la decision que toma el juez; el juramento estimatorio, en el
que se aprecia la prueba y se verifica si existe una compensacién econémica
que debe indemnizarse; y el uso de presunciones, en las que se tendrd en
cuenta como se invertird la carga de la prueba en favor de la victima, de
acuerdo a los hechos reales que puedan demostrarse.

En la Corte IDH, la flexibilizacion probatoria se gradia de acuerdo con
la naturaleza y la gravedad del litigio; se aplican de manera preponderante
la libertad probatoria y el principio de contradicciéon que de forma suprema
garantiza a la victima mejores condiciones para demostrar los hechos que
expone en el proceso, considerando que el juez valora de forma preliminar
y en todas las etapas la equidad, tanto probatoria como en cada una de las
actuaciones procesales; los medios de prueba que prevalecen para la Corte
IDH son las pruebas documentales, en las que se trata de aquellas a las que
pueda darseles el caricter de veraces, reales y fidedignas, y que puedan pro-
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bar quienes las presentan en juicio; y las pruebas testimoniales, de personas
relevantes para el proceso.

Otro caso relevante detectado en la investigacion es el de Olivo Peia,
un campesino de El Tarra (Norte de Santander) a quien retuvieron miembros
del Ejército que luego le dispararon en varias oportunidades, simulando un
combate, hasta causarle la muerte. Sus dos hijas presentaron el medio de
control de reparacion directa, en contra de la nacién, el Ministerio de De-
fensa Nacional y el Ejército Nacional, con el fin de que se le reconocieran y
pagaran los perjuicios ocasionados.

En decision de primera instancia, el Tribunal Administrativo de Norte
de Santander fall6 a favor de una de las hermanas, reconociéndole perjuicios
morales y patrimoniales, mientras que a la otra hermana le negé la preten-
sion por no acreditarse la legitimacién en la causa por activa.

En segunda instancia, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado nego la pretension al estimar que no se demostré que la victi-
ma hubiese muerto en combate o como consecuencia del excesivo uso de la
fuerza, o sea, no se comprobd la ejecucion extrajudicial.

En el fallo, el Consejo de Estado presentd afirmaciones contradicto-
rias entre si, toda vez que en una parte seilalé que no habia pruebas de un
enfrentamiento con arma de fuego, en el que hubiese participado el sefior
Olivo Pena, mientras que en otro acépite sefiald que estaba probado que la
muerte se produjo por un enfrentamiento.

Asimismo, la accionante alegé la ocurrencia de un defecto procedi-
mental, toda vez que la Seccion Tercera del Consejo de Estado realizé un
examen para identificar si se cumplian los elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado, cuando el alcance de su actuacion se limitaba a
analizar los argumentos del recurso de apelacion.

La seflora Amélida Pefia Rangel instaurd una accién de tutela contra la
Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al estimar vulnera-
dos sus derechos al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia e
igualdad. Con el fallo de la Corte Constitucional (Sentencia SU-035 de 2018),
el Consejo de Estado procedié a emitir una nueva decision, teniendo en cuenta
los planteamientos de la Corte Constitucional, mediante la Sentencia de la
Seccién Tercera, Subseccion C, con radicado 1100103150002 0160141301.

En este sentido, los falsos positivos constituyen una forma grave de
violacién de los derechos humanos, y gracias a los principios de equidad y
pro homine se flexibiliza el estandar probatorio. El principio de equidad tie-
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ne fundamento de rango constitucional y se convierte en norma de aplicacién
directa para los jueces, al consagrarse en la carta magna que “la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial” (Republica de Colombia, 1991, art. 230).

Sobre el particular, Sdnchez et al. (2019) resaltan que “‘supone un cri-
terio que le permite al juez, apoyado en la experiencia y la l6gica, decretar
la medida que le pueda ser més favorable a la victima conforme al caso en
particular, darle a cada quién lo que le pertenece” (p. 7).

Mientras que el principio pro homine, considerado como un criterio
hermenéutico, posteriormente pasé a convertirse en un criterio de selecciéon
normativa, con el cual el juez debe aplicar la norma mas favorable a la per-
sona, Medellin (2019) afirma sobre el particular que “esta disposicién con-
tiene un intricado sistema de principios especificos que sientan las bases
para un didlogo activo entre la CADH y otras normas de derechos humanos,
cualquiera que sea su origen —nacional o internacional—" (p. 8).

De este modo, el decreto y la practica de las pruebas en procesos de
reparacién directa por falsos positivos no pueden verse desde la I6gica del
proceso tradicional, dado que las partes estdn en una desigualdad probatoria
y el Estado tiene mayor infraestructura y mecanismos para recoger pruebas
a su favor. Seria ilegitimo que el Estado exigiera la aplicacion de la carga de
la prueba en cabeza de las victimas, cuando ni siquiera facilité la obtencion
de la misma. En ese sentido, Ramirez (2020) afirma:

La carga probatoria en estos casos recae sobre la victima, quien se ve
limitada al momento de demostrar hechos, porque inicamente cuenta
con medios probatorios indirectos como los indicios, caso distinto al
Estado como la otra parte en el proceso, quien cuenta con pruebas
directas como documentos y pruebas periciales, situacion que genera
inestabilidad juridica y es alli donde el criterio de flexibilidad proba-
toria aplica (p. 26).

Por ello, la flexibilizacién procura mantener el equilibrio entre las
partes y el respeto a la seguridad juridica. Al respecto, Sanchez et al. (2019)
indican que “se admite cuando los hechos que dan vida al proceso revisten
una gravedad tal que ponen a la victima en una situacién de desventaja al
reclamar la proteccidn jurisdiccional de sus derechos” (p. 26).
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Uno de los presupuestos esenciales del Estado social de derecho es
contar con una debida administracién de justicia, a través de ella se prote-
gen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y las garantias de los
ciudadanos, y se definen las obligaciones y los deberes que les asisten a la
administracién y a los asociados.

Para lograr el eficaz y efectivo cumplimiento de los mencionados fi-
nes del Estado, la jurisprudencia constitucional ha reconocido en algunas
ocasiones el derecho a la tutela judicial efectiva. Este precepto se caracteriza
por establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral, lo que implica
que derechos como el acceso a la administracién de justicia (art. 229), la
igualdad (art.13), la defensa en el proceso (art. 29) y la efectividad de los
derechos (arts. 2 y 228) sean predicables a los sujetos procesales y a los ciu-
dadanos en general que acuden a la administracion de justicia.

El derecho a la tutela judicial efectiva no solo comprende reconocer
a las personas naturales o juridicas la posibilidad de demandar justicia ante
las autoridades judiciales del Estado, sino también la obligacién correlativa
de estas de promover e impulsar las condiciones para que el acceso de los
particulares a dicho servicio sea real y efectivo.

En ese orden de ideas, cuando el articulo 229 superior ordena garantizar
el derecho a toda persona para acceder a la administracion de justicia, estd
adoptando como imperativo constitucional del citado derecho su efectividad,
la cual comporta el compromiso estatal de lograr en forma real y no meramen-
te nominal que, a través de las actuaciones judiciales, se establezca el orden
juridico y se protejan las garantias personales que se creen vulneradas.

Es por ello por lo que, con fundamento en el articulo 93 superior, el
cual establece que los derechos y los deberes se interpretaran de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, ha acogido los mecanismos establecidos en los instrumentos
internacionales relacionados con este derecho. La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (art. 8), el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (art. 14), la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. 18), y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 25) han marcado el desarrollo tendiente a garantizar el dere-
cho de todas las personas a una tutela judicial efectiva de sus derechos.

Este derecho esta compuesto por tres elementos esenciales; el prime-
ro se refiere al acceso a la administracion de justicia, lo que se traduce en el
acceso a la jurisdiccion competente para proponer un conflicto; el segundo
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estd integrado por el derecho a obtener una resolucién de fondo de la litis
para que se haga un estudio profundo de las pretensiones, el cual se verad
reflejado en la obtencién de una sentencia motivada, razonable, congruente
y fundada en el derecho; y por dltimo, pero igual de importante, el derecho a
la ejecucion de la sentencia que se profiera, que exige que el fallo proferido
se cumpla y que se repare en su derecho al actor y se compense, si hubiere
lugar a ello, por el dafo sufrido; de lo contrario, habria que convertir las
decisiones judiciales y el reconocimiento de derechos que ellas comportan
en simples declaraciones de buenas intenciones.

Ahora bien, un seguimiento a los pronunciamientos del Consejo de
Estado,' con respecto a los casos en los cuales se examinan las ejecuciones
extrajudiciales, ha proporcionado cinco reglas que se deben tener en cuenta
en el momento de decidir sobre los asuntos puestos en conocimiento de la
jurisdiccién contencioso administrativa, frente al tema de los falsos positivos:

1. En asuntos de ejecuciones extrajudiciales el juez estd obligado a flexibilizar
la valoracién de las pruebas, estableciendo que el juez contencioso adminis-
trativo debe actuar como juez de convencionalidad, aplicando los estandares
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.

2. Que los indicios adquieren una especial relevancia en el momento de deter-
minar la responsabilidad patrimonial de la nacién.

3. En casos de violaciones graves de los derechos humanos, las pruebas reco-
piladas en el proceso penal se pueden analizar y valorar como elementos
suficientes y necesarios para justificar una condena patrimonial a la nacién.

4. El estandar de la prueba en cabeza del Estado en materia de su responsabili-
dad en casos de posibles ejecuciones extrajudiciales es mds alto.

5. En ciertos casos se puede invertir la carga de la prueba y exigirle al Estado
demostrar que no ocurri6 la alegada ejecucién extrajudicial.

1 Para realizar un mejor andlisis, consultar las siguientes providencias judiciales:
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2014, Expediente 26737.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2014, Expediente 32988.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 9 de octubre de 2014, Expediente 20411.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de abril de 2016, Expediente 47911.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de noviembre de 2018, Expediente 46134.
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Estos criterios jurisprudenciales indican que “la labor del juez debe
ser mds rigurosa, garantista y valerse de los instrumentos a su alcance en
aras de buscar el esclarecimiento de la verdad y evitar una posible revictimi-
zacion por incurrir en excesos rituales manifiestos”, conforme a lo estableci-
do en la providencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del
21 de noviembre de 2018, Expediente 46134.

Asimismo, el maximo tribunal de la justicia contenciosa administrati-
va de Colombia (2016) advierte que

el juez administrativo, consciente de esa inexorable realidad, debe-
rd acudir a criterios flexibles, privilegiar la valoracién de medios de
prueba indirectos e inferencias 16gicas guiadas por las maximas de la
experiencia, a efectos de reconstruir la verdad histérica de los hechos
y lograr garantizar los derechos fundamentales a la verdad, justicia y
reparacion de las personas afectadas (p. 10).

En estas dos providencias judiciales relacionadas en el parrafo ante-
rior, el Consejo de Estado abre la puerta para que los jueces contencioso ad-
ministrativos del pais realicen el control de convencionalidad indirecto, en
el cual se acude a normas internacionales en virtud del bloque de constitu-
cionalidad, entendido como ese puente entre el derecho interno y el derecho
internacional de los derechos humanos.

Esto, conforme a la providencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia del 28 de agosto de 2014, en la cual se establece que “en estos even-
tos las victimas quedan en una relacion diametralmente asimétrica de cara a la
prueba; estas circunstancias imponen al juez de dafios la necesidad de ponderar
la situacién factica concreta y flexibilizar los estdndares probatorios” (p. 11).

Para la Corte Constitucional de Colombia, en los casos de reparacion
directa por falsos positivos, segin la Sentencia SU-060 de 2021, se debe
tener en cuenta:
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1. La existencia de casos en los cuales se adelant6é un enfrentamiento con armas
que no eran idéneas para el combate.

2. Operaciones adelantadas en conjunto por “informantes desmovilizados”,
que sefialan a las victimas como guerrilleros.

3. Contradicciones e imprecisiones en los testimonios de los militares respecto
a la forma en que se adelantaron los enfrentamientos.

4. La falta de concordancia entre los relatos de los hechos realizados por los
miembros de la fuerza ptiblica y el protocolo de necropsia.

Finalmente, la Corte Constitucional ha observado que algunos fun-
damentos facticos que generan la vulneracion sistematica o grave de los
derechos humanos por parte de los agentes del Estado traen consigo des-
equilibrios de fuerzas o estructuras de delincuencia institucional y organi-
zada, lo que hace que para efectos de asegurar una efectiva garantia en la
proteccién de los derechos fundamentales de las victimas sea fundamental
que se aplique la valoracidn probatoria y que quien la aplique sea el opera-
dor de justicia, que debe ser particularmente flexible; y, en la mayoria de los
casos, remitirse a la prueba indiciaria es lo que va a determinar la diferencia
entre declarar o no la responsabilidad patrimonial del Estado, y su conse-
cuente indemnizacién de perjuicios para las victimas.

CONCLUSIONES

Algunas decisiones del Consejo de Estado en el medio de control
de reparacion directa, por ejecuciones extrajudiciales o falsos positivos, no
han cumplido con el deber de efectuar una flexibilizacion de la valoracién
probatoria, omitiendo el estdndar establecido por la Corte IDH, en virtud del
bloque de convencionalidad, que respaldan diversos fallos de la Corte Cons-
titucional y mediante el cual se pretende garantizar una justicia material, lo
que se traduce en que se niega injustamente la solicitud de reparacién inte-
gral de las victimas de graves violaciones de los derechos humanos.

Los jueces y juezas de la jurisdiccidn de lo contencioso administrati-
vo deben conservar el deber legal de apropiarse de su rol de jueces de con-
vencionalidad, efectuando una valoracion probatoria que tenga en cuenta el
contexto de las ejecuciones extrajudiciales o falsos positivos. Se destaca la
obligacion —no el deber— de acudir a la prueba indiciaria, efectuando infe-
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rencias logicas que, junto con otros medios de prueba, posibiliten la recons-
truccion histérica de los hechos y corroboren las afirmaciones efectuadas
por las victimas.

De esta manera, la carga de la prueba no queda en cabeza de la vic-
tima de los hechos (parte demandante), sino del Estado (parte demandada),
que cuenta con mejores mecanismos y con la posibilidad de recolectar prue-
bas, con lo cual se garantiza su derecho a la defensa y la contradiccién; por
tanto, se modifica la carga de la prueba y se le exige que pruebe que no se
cometié una ejecucion extrajudicial o un falso positivo, lo que tiene como
fundamento mandatos convencionales, constitucionales y expresas disposi-
ciones de la Ley 1437 de 2011. Sobre el particular, Giraldo (2022) sostiene:

Cuando una de las partes, incluso siendo entidades demandadas como
el Ejército Nacional, no ha cumplido con la carga de la prueba —no
aporta las que tiene en su poder o no acredita gestién alguna para su
consecucion—, no puede solicitarle al Juez el decreto de las prue-
bas. Y en caso de hacerlo, este debe abstenerse de decretarlas; salvo
cuando la parte acredite sumariamente la gestion y esta no haya sido
atendida por la entidad publica o el particular (p. 31).

Asimismo, los indicios tienen la capacidad de demostrar un hecho
oculto a través de una relacion de inferencias légicas que circulan alrededor
del hecho investigado; es menester mencionar que, en aquellos casos de eje-
cuciones extrajudiciales las victimas sufren la desaparicién o la destruccion
del material probatorio idéneo para acceder al medio de reparacién directa;
por esta razdn, a la victima le resulta indispensable acceder a un estandar
probatorio flexible fundado en indicios, en aras de garantizar la igualdad
probatoria y el acceso a la justicia.

Todo esto es lo que ha provocado la proliferacion de victimas que
son en su mayoria sujetos de debilidad manifiesta y que no cuentan con la
posibilidad féactica de acreditar estas afrentas a su dignidad humana, a lo que
se le suman la inactividad, el estatismo y la desidia estatal frente a las inves-
tigaciones de los hechos por parte de las autoridades correspondientes; sen-
cillamente, es una expresa denegacion de justicia, razén por la cual el juez
contencioso administrativo debe acudir a criterios flexibles, privilegiando la
valoracién de medios de prueba indirectos, tales como la prueba indiciaria,
que agregandose a las inferencias 1égicas soportadas en las maximas o re-
glas de la experiencia y la sana critica, buscan desembocar de forma integral
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en la reconstruccion de la verdad de los hechos, y asi darle el derecho a
quien lo merece, con lo cual, a su vez, se brindan las garantias a las victimas
sobre la proteccioén de sus derechos y la reparacion del dafio.

Lo anterior es desde todo punto de vista justificable y totalmente ra-
zonable, porque en casos de graves violaciones de los derechos humanos e
infracciones al DIH se rompe el principio de la dogmaética juridico-procesal
tradicional, que indica que las partes acceden al proceso en igualdad de con-
diciones y armas, debido a que, en relacién con las pruebas, las victimas se
encuentran en una posicién totalmente desigual, lo que trae consigo que el
operador judicial deba y tenga la obligacién de flexibilizar los estdndares
probatorios, de tal manera que las victimas puedan ver como una realidad
los principios de justicia material y del acceso a la administracion de justicia.
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