DEFECTO FACTICO - Nocion /| DEFECTO FACTICO - Puede configurarse por
accion o por omision / DEFECTO FACTICO - Dimensiones: negativa y
positiva /| DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION PROBATORIA -
Concepto

El defecto factico se configura cuando la decision adoptada por el juez carece de
los elementos probatorios adecuados para soportarla. El defecto factico puede
configurarse por accién o por omision... La Corte Constitucional también ha dicho
que en el defecto factico se pueden identificar dos dimensiones: una negativa y
otra positiva. La primera hace alusion a las omisiones del juez en la valoracion de
pruebas que pueden resultar determinantes para establecer la veracidad de los
hechos narrados. La segunda corresponde a una dimension positiva que se
presenta cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto
en la providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por
ejemplo, fueron indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la
Constitucion. También se ha dicho que una decisién puede ser invalida cuando se
demuestra que el juez valoré indebidamente las pruebas del proceso. En ese caso
se configuraria un defecto factico, por indebida valoracién probatoria.

NOTA DE RELATORIA: |la Sala Plena de esta Corporacion admitié la procedencia
excepcional de la accién de tutela contra providencia judicial cuando la misma
vulnera derechos fundamentales, al respecto, consultar sentencia del 31 de julio
de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), M.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. Asi mismo, la Sala Plena aceptd que la accion de tutela es procedente
para cuestionar providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado, pues,
de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, tal mecanismo puede
ser ejercido contra cualquier autoridad publica, sobre el particular, ver sentencia
de unificacion del 5 de agosto de 2014, exp. 11001-03-15-000-2012-02201-01(1J),
M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Sobre los requisitos generales de
procedencia y las causales especificas de procedibilidad, consultar la sentencia C-
590 de 2005 de la Corte Constitucional. Ahora bien, respecto del defecto factico
por accion y por omision, revisar, sentencia T-324 de 2013 de la Corte
Constitucional. Finalmente, en lo atinente a las dimensiones del defecto factico,
ver sentencia T-274 de 2012 de la Corte Constitucional.

PRUEBA JUDICIAL - Finalidad / MEDIO DE PRUEBA - Corresponde al juez
asignar el valor que en derecho corresponda de conformidad con el principio
de la libre valoracion de la prueba / VALORACION PROBATORIA - Las
pruebas deben ser apreciadas en conjunto

La prueba judicial es, por esencia, un medio procesal, cuya funcion principal es
ofrecer al juzgador informacién fiable acerca de la verdad de los hechos en litigio.
Es decir, la prueba le permite al juez adoptar una decision fundada en la realidad
factica del proceso. Una vez conformado el conjunto de elementos de juicio que se
aportaron al proceso para demostrar los hechos en que se fundan la demanda y la
contestacion, el juzgador tiene el deber de establecer la conexion final entre los
medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los
hechos en litigio, esto es, al juez le corresponde darles el valor que en derecho
corresponda. Empero, el razonamiento o valoracion que hace el juez sobre los
medios de prueba no estan atados a reglas abstractas o de tarifa legal, pues el
sistema procesal colombiano prevé el principio de la libre valoracién de la prueba,
salvo las solemnidades que se requieran para demostrar ciertos hechos. Lo
anterior quiere decir que es el juez, mediante una valoracion libre, discrecional y
bajo las reglas de la sana critica, es el encargado de determinar el valor de cada
medio de prueba. De hecho, el articulo 176 del Cdédigo General del Proceso
establece que 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.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 176

VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Tribunal resto
mérito probatorio a los testimonios al considerar equivocadamente que era
necesaria la prueba documental para respaldar la prueba testimonial /
VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Ausencia de
valoracion probatoria en conjunto / ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL - Providencia cuestionada incurri6 en defecto
factico / DERECHO DE LAS MUJERES A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA -
Violencia sexual contra menor de edad / DERECHOS DE LAS MUJERES
VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO - Derecho a la reparacion de victima de
violencia sexual / FALLA DEL SERVICIO - Policia en ejercicio de funciones
es agresor en caso de violencia sexual / REPARACION INTEGRAL DE LAS
VICTIMAS - Incluye medidas de satisfaccion y de garantia de no repeticion

La Sala anticipa que concedera el amparo pedido y dejara sin efectos el fallo
cuestionado, por haberse configurado el defecto factico... A juicio de la Sala, el
tribunal parti6 de la idea equivocada de que era necesario que obrara prueba
documental para respaldar las declaraciones de los sefores EABM y JAD, que
coinciden en que el patrullero Cantillo Velasquez se encontraba en servicio para la
fecha y en el lugar de los hechos. Es decir, la autoridad judicial demandada le
restd mérito probatorio a los testimonios, sin que hubieran sido tachados de falsos
o de sospechosos. De hecho, tampoco expuso ningun argumento encaminado a
demostrar que eran contradictorios o que no ofrecian certeza sobre los hechos
que se pretendian probar. Por lo tanto, no podian desestimarse con la simple
excusa de que resultaban insuficientes para acreditar que el mencionado policia
estaba en servicio, pues el tribunal debi6 tener en cuenta que la victima fue una
nifa de ocho anos... el Tribunal Administrativo del Cauca no realizé una
valoracion conjunta del material probatorio aportado al proceso y, de hecho, le
otorgd a un documento un alcance que no tenia. Esta, pues, configurado el
defecto factico. Adicionalmente, el juez debid valorar los testimonios teniendo en
cuenta que la victima estaba en condicién de vulnerabilidad, toda vez que era una
mujer, menor de edad, que habitaba en zona de conflicto armado y su agresor era
una persona con autoridad. En efecto, el Estado colombiano debe velar por la
proteccion de la mujer, pues es una obligacion internacional, regional y nacional.
Por eso, los casos de violencia contra la mujer deben ser examinados con un
enfoque diferencial y esto se torna mas relevante cuando se trata de nifias y de
conductas imputables al Estado, en hechos en los que en lugar de proteger y
garantizar los derechos humanos, los vulnera. Asi entonces, los jueces deben
propender por la reparacién integral de las victimas, que no se suple con la sola
indemnizacién pecuniaria, sino que, ademas, debe incluir medidas de satisfaccion
y de garantia de no repeticién de la conducta que genero la falla del servicio del
Estado. Es decir, que el juez, en estos casos, deberia ordenar que la entidad
publica que vulneré derechos fundamentales contra la mujer, realice acciones
enfocadas a pedir perdon y a educar a los funcionarios sobre las normas
nacionales e internacionales de proteccion y respeto a la mujer, para que casos
como el presente no se vuelvan a repetir.

FUENTE FORMAL: CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER / LEY 51 DE 1981 /
CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y
ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, CONVENCION DE BELEM
DO PARA/LEY 248 DE 1995



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-03406-00(AC)
Actor: JMLM Y OTROS

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

La Sala decide la accion de tutela interpuesta por JMLM, ELPD, SMPD, HPM y
AL, LD, LN y BCLP contra el Tribunal Administrativo del Cauca.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Las personas antes referidas, mediante apoderado judicial, interpusieron accién
de tutela contra la sentencia del 18 de junio de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, por cuanto estimaron vulnerado el derecho fundamental

al debido proceso. En consecuencia, formularon las siguientes pretensiones:

(...) SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTO la sentencia numero 125 del
dieciocho (18) de Junio de dos mil quince (2015) proferida en segunda
instancia por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, que revoco la
Sentencia que en primera instancia profirié el extinguido JUZGADO OCTAVO
ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION DE POPAYAN, el 18 de octubre
de 2012 dentro del proceso ordinario de reparacion directa radicado 2008-
00149-01 iniciado por JOSE MILLER LEDEZMA MARTINEZ Y OTROS
contra la entidad NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL.

TERCERO. ORDENAR como consecuencia de la anterior declaracion, al
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, proferir una nueva sentencia en
donde se valoren debidamente las pruebas testimoniales y en la cual se cifa
a resolver los fundamentos del recurso de apelacion presentado por la
entidad demandada NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL".

2. Hechos

! Folio 2 (vuelto) del expediente de tutela.



Del expediente, se destacan los siguientes hechos relevantes:

Que, en ejercicio de la accion de reparacidn directa, los aqui demandantes
pidieron que se declarara patrimonialmente responsable a la Nacion — Ministerio
de Defensa — Policia Nacional de los dafios causados por un patrullero de la
institucion, que abusé sexualmente de la menor ALLP, en hechos ocurridos el 24
de mayo de 2007 en la vereda El Porvenir, ubicada en jurisdiccién del municipio

Patia (Cauca).

Que el Juzgado Octavo Administrativo de Descongestion de Popayan conocio de
la demanda de reparacién directa interpuesta por los aqui actores y, por sentencia
del 18 de octubre de 2012, accedi6 a las pretensiones. Basicamente, el juzgado
adujo que el patrullero Luis Alfonso Cantillo Velasquez se encontraba de servicio
y uniformado al momento de cometer el delito de acceso carnal abusivo con
menor de catorce anos. Que, de hecho, se aprovechd de la condicién de

autoridad para generar confianza en la victima y abusar sexualmente de ella.

Que, por lo tanto, la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional era
responsable, a titulo de falla del servicio, de los perjuicios causados a los

demandantes.

Que, inconforme con esa decision, la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia
Nacional interpuso recurso de apelacion, por cuanto «si bien es cierto esta
acreditado el dafio por parte del agente, sefior PT ®_LUIS ALFONSO CANTILLO
VELASQUEZ, (...) su comportamiento fue a titulo personal, y no por el hecho de
portar un uniforme o estar envestido (sic) de autoridad puede comprometer el
patrimonio del estado, podemos apreciar que la naturaleza y el objeto de la
presencia en este determinado sector del departamento del cauca, obedecia a la
vigilancia y custodia de el (sic) personal que se encontraba mas exactamente
erradicando manualmente cultivos ilicitos, quien efectivamente se encontraba de

servicio pero para lo antes mencionado (...)»*.

Que, mediante sentencia del 18 de junio de 2015, el Tribunal Administrativo del
Cauca revoco la decision apelada y, en su lugar, denegd las suplicas de la
demanda, por considerar que los testimonios recaudados resultaban insuficientes

para demostrar que el patrullero Cantillo Velasquez se encontraba de servicio, en

2 Folio 306, cuaderno No. 1, del expediente de reparacién directa.



labores de custodia del personal dedicado a la erradicacion manual de los cultivos
ilicitos, para la fecha en que cometi6 el delito.

Que, ademas, al remitir la hoja de vida del uniformado al proceso de reparacion
directa, el funcionario encargado del Archivo Central de la Policia Nacional indico
que en la historia laboral no obra antecedente respecto de si el patrullero Cantillo
Velasquez se encontraba de servicio el 24 de mayo de 2007 en la vereda El

Porverir del municipio de Patia (Cauca).

Que, siendo asi, no puede endilgarsele responsabilidad a la Naciéon — Ministerio
de Defensa — Policia Nacional, pues la conducta punible cometida por el sefor
Luis Alfonso Cantillo Velasquez no tuvo ninguna relacion con el servicio prestado

por la entidad.

3. Argumentos de la tutela

En concreto, los demandantes adujeron que el Tribunal Administrativo del Cauca

incurrié en los siguientes defectos que hacen procedente la tutela:

e Defecto factico

Que el tribunal realizé6 una valoracién arbitraria y caprichosa de los testimonios
rendidos por los sefiores EABM y JAD, pues concluyd que eran insuficientes para
acreditar que el patrullero Luis Alfonso Cantillo Velasquez se encontraba de
servicio cuando abusé sexualmente de la menor.

Esto, segun la parte actora, a pesar de que la Nacion — Ministerio de Defensa —
Policia Nacional, tanto en el recurso de apelacion como en los alegatos de
conclusién en segunda instancia, admitié que el sefior Cantillo Velasquez y otros
miembros de la Policia Nacional estaban brindandole proteccion a los
erradicadores manuales de cultivos ilicitos para la fecha y en el lugar de los
hechos.

Que, ademas, los testimonios no fueron tachados de sospechosos o de falsos, ni

se advirtié alguna inconsistencia en los mismos.

¢ Defecto sustantivo

Que la autoridad judicial demandada desconocio el articulo 357 del C. de P.C,,

que establece que el superior no podra enmendar la providencia en la parte que



no fue objeto del recurso, «toda vez que la entidad demandada en su recurso de
apelacion NO DISCUTE Y POR EL CONTRARIO RECONOCE que para la fecha
de los hechos, el patrullero ® LUIS ALFONSO CANTILLO VELASQUEZ, se
encontraba en servicio activo, portaba el uniforme de la institucion y se hallaba
investido de autoridad; acepta la presencia del mismo en ese determinado sector
del departamento del Cauca, manifiesta que su presencia obedecia a la vigilancia
y custodia de el (sic) personal que se encontraba erradicando manualmente
cultivos ilicitos, y que a razén de ello se encontraba efectivamente en servicio

(sic)»>.
4. Intervenciones

Mediante auto del 11 de febrero de 2016, el despacho sustanciador admitio la
demanda vy, en consecuencia, ordend que se notificara (i) a los magistrados del
Tribunal Administrativo del Cauca, en calidad de demandados, y (ii) al Ministerio
de Defensa — Policia Nacional, como tercero con interés en el resultado del

proceso.

En el expediente no obra intervencion de los magistrados del Tribunal
Administrativo del Cauca.

El secretario general de la Policia Nacional sefalé que la decision judicial objeto
de tutela fue proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca vy, por ende, es
claro que la Policia Nacional no vulneré el derecho al debido proceso de los

demandantes.

Que, en todo caso, los argumentos expuestos en la providencia censurada
coinciden con lo alegado por la Policia Nacional en el proceso ordinario, esto es,
que no se logro acreditar el nexo causal entre el dafo infligido a los actores y la

accion u omision de la entidad.

Finalmente, manifestd que la tutela no es el mecanismo juridico idéoneo para
cuestionar las sentencias dictadas en el proceso ordinario, pues no se puede
permitir que «UN JUEZ AJENO AL DEBATE, MEDIANTE UN PROCEDIMIENTO
INFORMAL Y SUMARIO, ENTRE A COMPARTIR CON EL COMPETENTE LA
DECISION FINAL»*.

3 Folio 12 del expediente de tutela.
* Folio 59 del expediente de tutela.



CONSIDERACIONES
1. La accion de tutela contra providencias judiciales

La accion de tutela es un mecanismo judicial cuyo objeto es la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica o por un particular, en el ultimo caso, cuando asi lo

permita expresamente la ley.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el otro mecanismo de defensa debe ser eficaz para
proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo contrario, el
juez de tutela debera examinar si existe perjuicio irremediable y, de existir,
concedera el amparo impetrado como mecanismo transitorio, siempre que esté

plenamente acreditada la razén para conceder la tutela.

A partir del afno 20125, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion aceptd la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales. De hecho, en la sentencia de unificacién del 5 de agosto de 2014°, se
precisO que la accidon de tutela es procedente, incluso, para cuestionar
providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado, pues, de conformidad
con el articulo 86 de la Constitucion Politica, ese mecanismo puede ejercerse

contra cualquier autoridad publica.

Para tal efecto, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos
generales (procesales o de procedibilidad) que fijé la Corte Constitucional, en la
sentencia C-590 de 2005. Esto es, la relevancia constitucional, el agotamiento de

los medios ordinarios de defensa, la inmediatez y que no se esté cuestionando

® Ver sentencia del 31 de julio de 2012.
¢ Expediente (IT) 11001-03-15-000-2012-02201-01. La Sala Plena preciso:

2.1.11.- Entonces, en virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta, la accién de tutela si procede contra las
providencias del Consejo de Estado, materializadas en autos y sentencias, en la medida en que la Corporacién
hace parte de una de las ramas del poder publico —Rama Judicial-, conforme con los articulos 113 y 116 de la
Constitucién y, por tanto, es una autoridad publica.

Aceptar la procedencia de la accién de tutela contra las providencias del Consejo de Estado, no es otra cosa que
aceptar la prevalencia de los derechos fundamentales de las personas y, por ende, desarrollar los mandatos
constitucionales contenidos en los articulos 1, 2, 4, 6, 121 y 230 Constitucionales.

2.1.12.- No puede perderse de vista que los autos y sentencias que profieren los jueces de las distintas
jurisdicciones, incluidos los 6rganos que se encuentran en la cispide de la estructura judicial, pueden vulnerar los
derechos fundamentales de las personas.



una sentencia de tutela. Ademas, debe examinar si el demandante identifico y
sustentd la causal especifica de procedibilidad y expuso las razones que
sustentan la violacibn o amenaza de los derechos fundamentales. No son
suficientes las simples inconformidades frente a las decisiones tomadas por los
jueces de instancia, sino que el interesado debe demostrar que la providencia

cuestionada vulneré o dej6 en situacién de amenaza derechos fundamentales.

Una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales procesales, el juez
puede conceder la proteccion, siempre que advierta la presencia de alguno de los
siguientes defectos o vicios de fondo, que miran mas hacia la prosperidad de la
tutela: (i) defecto sustantivo; (ii) defecto factico; (iii) defecto procedimental
absoluto; (iv) defecto organico; (v) error inducido; (vi) decisién sin motivacion; (vii)

desconocimiento del precedente, y (viii) violacién directa de la Constitucion.

Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que han
venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la tutela no
se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran discusiones
juridicas que son propias de los procesos ordinarios 0 expongan los argumentos

que, por negligencia o decision propia, dejaron de proponer oportunamente.

La tutela no puede convertirse en la instancia adicional de los procesos judiciales,
pues los principios de seguridad juridica y de coherencia del ordenamiento juridico
no permiten la revision permanente y a perpetuidad de las decisiones de los
jueces y, por tanto, no puede admitirse, sin mayores excepciones, la procedencia

de la tutela contra providencias judiciales

Es de esa manera que se estudia una providencia judicial mediante el mecanismo

excepcional de la accion de tutela.

2. Problema juridico

Previo a la formulacién del problema juridico, conviene sefialar que las razones
esgrimidas por la parte actora para sustentar los defectos endilgados a la
sentencia del 18 de junio de 2015, que aqui se cuestiona, estan estrechamente
ligadas. En este caso, el defecto sustantivo puede subsumirse en el defecto
factico, pues, en ultimas, lo que alega la parte actora es que si se probd que el
patrullero Luis Alfonso Cantillo Velasquez se encontraba de servicio en la vereda

El Porvenir del municipio del Patia para la fecha en que abusé sexualmente de la



menor. Que, de hecho, esa circunstancia fue corroborada por la entidad
demandada en el recurso de apelacion y los alegatos de conclusion presentados

en segunda instancia.

Siendo asi, a la Sala le corresponde determinar si el Tribunal Administrativo del
Cauca incurrié en defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio
obrante en el proceso de reparacion directa, en especial, de los testimonios

rendidos por los sefiores EABM y JAD.

3. Del requisito especifico de procedibilidad de la tutela contra

providencias judiciales en el caso concreto: el defecto factico

En términos generales, el defecto factico se configura cuando la decision adoptada
por el juez carece de los elementos probatorios adecuados para soportarla. El
defecto factico puede configurarse por accion o por omision. La Corte

Constitucional se refirio a las dos conductas constitutivas del defecto factico’ asi:

i) defecto factico por omisién: cuando el juez se niega a dar por probado
un hecho que aparece en el proceso, lo que se origina porque el funcionario:
a) niega, ignora o no valora las pruebas solicitadas y b) tiene la facultad de
decretar la prueba y no lo hace por razones injustificadas, y ii) defecto
factico por accion: se da cuando a pesar de que las pruebas reposan en el
proceso, hay: a) una errénea interpretacion de ellas, bien sea porque se da
por probado un hecho que no aparece en el proceso, o porque se estudia de
manera incompleta, o b) cuando las valoré siendo ineptas o ilegales, o c)
fueron indebidamente practicadas o recaudadas, vulnerando el debido
proceso y el derecho de defensa de la contraparte; entonces, es aqui cuando
entra el juez constitucional a evaluar si en el marco de la sana critica, la
autoridad judicial desconocio la realidad probatoria del proceso.

La Corte Constitucional también ha dicho que en el defecto factico se pueden
identificar dos dimensiones: una negativa y otra positiva. La primera hace alusion
a las omisiones del juez en la valoracion de pruebas que pueden resultar
determinantes para establecer la veracidad de los hechos narrados. «La segunda
corresponde a una dimension positiva que se presenta cuando el juez aprecia
pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada
que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente
recaudadas y al hacerlo se desconoce la Constitucion»®.

También se ha dicho que una decision puede ser invalida cuando se demuestra

que el juez valor6é indebidamente las pruebas del proceso. En ese caso se

7 Sentencia T-324 de 2013.
8 Sentencia T-274 de 2012.



configuraria un defecto factico, por indebida valoracion probatoria, que, segun la

Corte Constitucional, se presenta en los siguientes eventos:

(i) Cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide
separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su
arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir pruebas
ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la
decision respectiva; (iii) en la hipétesis de incongruencia entre lo probado y lo
resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia
probatoria y sin un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial
valora pruebas manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y
pretensiones debatidos en un proceso ordinario, no por tratarse en estricto
sentido de pruebas viciadas de nulidad sino porque se trata de elementos
probatorios que no guardaban relacion con el asunto debatido en el proceso;
(v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos que no cuentan
con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore pruebas
debidamente aportadas en el proceso®.

Como se sabe, la prueba judicial es, por esencia, un medio procesal, cuya funcion
principal es «ofrecer al juzgador informacion fiable acerca de la verdad de los
hechos en /itigio»1°. Es decir, la prueba le permite al juez adoptar una decision

fundada en la realidad factica del proceso.

Una vez conformado el conjunto de elementos de juicio que se aportaron al
proceso para demostrar los hechos en que se fundan la demanda y la
contestacion, el juzgador tiene el deber de «establecer la conexion final entre los
medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los
hechos en Iitigio»”, esto es, al juez le corresponde darles el valor que en derecho
corresponda. Empero, el razonamiento o valoracién que hace el juez sobre los
medios de prueba no estan atados a reglas abstractas o de tarifa legal, pues el
sistema procesal colombiano prevé el principio de la libre valoracién de la prueba,

salvo las solemnidades que se requieran para demostrar ciertos hechos.

Lo anterior quiere decir que es el juez, mediante una valoracién libre, discrecional
y bajo las reglas de la sana critica, es el encargado de determinar el valor de cada
medio de prueba. De hecho, el articulo 176 del Cédigo General del Proceso
establece que «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».

4. Solucion del caso

° Sentencia T-117 de 2013.
' TARUFFO, Michele. La Prueba. Marcial Pons 2008. Pag. 131.
" Ibid., p 132.



Para determinar si el Tribunal Administrativo del Cauca incurrié en defecto factico,
conviene citar, en lo pertinente, la sentencia del 18 de junio de 2015, que aqui se

cuestiona:

(...) Respecto del argumento planteado por el apelante, resulta apropiado
senalar que efectivamente, la jurisprudencia ha establecido que si el dano
que se demanda no fue la consecuencia de la actividad o servicio
desplegado por la Administracion, si no que por el contrario, se ejecutd en la
esfera privada de quien dentro de la institucionalidad ejerce representacion
como agente del Estado, el Estado no es responsable del dafio causado,
pues se ha reconocido que los agentes estatales -servidores publicos en
general- son personas que engloban tal calidad pero que conservan su
responsabilidad individual como sujetos autonomos en su esfera individual,
dentro de la cual actuan como cualquier particular y pueden cometer
acciones y delitos comunes, sin relacidn alguna con su calidad de
funcionario'?.
En ese sentido se ha sostenido que para que surja responsabilidad a cargo
del Estado, no es suficiente con evidenciar que cierto dafio ha sido causado
por un agente suyo, o con la utilizacién de algun elemento de los que usan
quienes le representan para el desempefio de sus funciones, sino que
ademas es necesario demostrar que las actividades del agente estuvieron
relacionadas con el servicio.
En el caso concreto, el A quo resolvié despachar las pretensiones de la
demanda de manera favorable, al considerar que las pruebas obrantes en el
proceso y concretamente, las declaraciones de los sefiores EABM y JAD, no
solo daban cuenta de la ocurrencia de la violacion de la menor y de la
responsabilidad del sefior LUIS ALFONSO CANTILLO VELASQUEZ sino
ademas, de que el citado policia para la fecha de los hechos, se encontraba
de servicio, utilizando su uniforme y prestando seguridad a un grupo de
erradicadores de la poblacion, hechos que a su juicio, permiten establecer su
vinculacion con el servicio a cargo de la Policia Nacional y por ende la
responsabilidad de dicha institucion.
Sobre el particular habra de decir la Sala que si bien los declarantes en el
proceso, sefiores EABM y JAD, manifestaron que el sefior LUIS ALFONSO
CANTILLO VELASQUEZ, se encontraba de servicio para la fecha de los
hechos por cuanto lo observaron uniformado y ademas con los demas
compaferos de la policia que sefalan, se encontraba en la zona prestando
seguridad a los erradicadores de cultivos ilicitos, sus dichos en tal sentido
resultan insuficientes para tener por ciertas tales afirmaciones pues no obra
en el proceso prueba documental que las respalde.
Contrario a lo anterior, se observa que dentro del término probatorio el
juzgado de conocimiento solicitd al Comando de Policia Cauca, una
certificacion sobre si el senor patrullero LUIS ALFONSO CANTILLO
VELASQUEZ se encontraba de servicio el 24 de mayo de 2007 en la vereda
el porvenir, corregimiento de Santa Rosa Baja Municipio del Patia — Cauca,
peticion que fue remitida por competencia, al Archivo Central de la Policia
Nacional, quien mediante oficio fechado 27 de diciembre de 2010, remiti6 la
hoja de vida del citado patrullero indicando ademas lo siguiente:

“‘Revisada la historia laboral del sefior antes mencionado a la fecha no obra

antecedente en cuanto si se encontraba de servicio el 24 de mayo de 2007

12 «Ver entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de febrero 16 de 2006, radicacion n.” 15383, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra; sentencia de noviembre 19 de 2008, radicacion n.” 35073, C.P. Ramiro Saavedra Becerra;
sentencia de julio 8 de 2009, radicacion n.’ 17171, C.P. Ramiro Saavedra Becerra y sentencia de marzo 23 de 2011,
radicacion n.° 19571, C.P. Danilo Rojas Betancourth».



en la vereda el porvenir, corregimiento de Santa Rosa Baja Municipio del

Patia — Cauca”
Tampoco obra prueba en el plenario que indique si efectivamente miembros
de la policia nacional se encontraban en la vereda el porvenir, Municipio del
Patia — Cauca, cumpliendo con la mision de prestar seguridad a
erradicadores manuales de cultivos ilicitos, como se afirma por la parte
actora y los declarantes en el proceso.
(...)
Lo anterior permite concluir a la Sala que el actuar delictivo y reprochable del
sefior LUIS ALFONSO CANTILLO VELASQUEZ estuvo completamente
desligado del servicio policial, y que a pesar de haberse demostrado su
responsabilidad en los hechos y de afirmar los declarantes en el proceso que
el citado se encontraba de servicio por cuanto portaba su uniforme, a
diferencia de lo sostenido por el A quo, dichas situaciones analizadas dentro
de su contexto no pueden entenderse como suficientes para vincular sin
mayor analisis la responsabilidad de la Administracién.
(...)
Adicionalmente, cabe indicar que no por el hecho de que el sefor LUIS
ALFONSO CANTILLO VELASQUEZ, se hubiere encontrado uniformado al
momento de los hechos como refieren los declarantes y lo menciona el A
quo, se puede tener por acreditado que el mismo se encontraba de servicio,
pues como ya se dijo, no obra prueba documental que lo demuestre o de la
que se pueda establecer tal situacion y de otra parte, tampoco se podria
afirmar que por el solo hecho de estar en servicio o haber estado uniformado
al momento de los hechos, se ve comprometida la responsabilidad del
Estado, pues ha sido reiterado por la Jurisprudencia de la maxima
Corporacion, que es necesario demostrar que la conducta del Agente estatal,
tenga algun nexo juridico con el servicio y que ademas, la responsabilidad de
la Nacion no se ocasiona por la simple comision del hecho con un elemento o
instrumento del servicio, puesto que dicha responsabilidad deviene,
principalmente, de las caracteristicas de la accion u omisién que hubiere
desarrollado el funcionario respectivo y con la cual causé un dafio, y el que,
se itera, debe tener una relacion directa con el servicio publico prestado.

..)"

La Sala anticipa que concedera el amparo pedido y dejara sin efectos el fallo
cuestionado, por haberse configurado el defecto factico, conforme se pasa a

explicar:

El Tribunal Administrativo del Cauca concluyé que los testimonios rendidos por
EABM y JAD no eran suficientes para probar que, para la fecha en que abuso
sexualmente de la menor ALLP, el patrullero Luis Alfonso Cantillo Velasquez se
encontraba de servicio custodiando al personal encargado de la erradicacion

manual de cultivos ilicitos.

Asi mismo, dijo que en el expediente no obraba prueba documental que
respaldara lo afirmado por los testigos y que, en contraste, el Archivo Central de la

Policia asegur6é que en la historia laboral del sefior Cantillo Velasquez no existe

'3 Folios 38 a 39 (vuelto), cuaderno No. 2, del expediente de reparacion directa.



informacion respecto de si estaba de servicio en la fecha y lugar en que ocurrieron
los hechos. Que, de hecho, aunque el patrullero estuviera de servicio y uniformado
no se veria comprometida la responsabilidad de la Policia Nacional porque es
necesario demostrar que la conducta desplegada tiene algun nexo juridico con el

servicio publico prestado.

A juicio de la Sala, el tribunal partié de la idea equivocada de que era necesario
que obrara prueba documental para respaldar las declaraciones de los sefores
EABM y JAD, que coinciden en que el patrullero Cantillo Velasquez se encontraba

en servicio para la fecha y en el lugar de los hechos.

Es decir, la autoridad judicial demandada le rest6 mérito probatorio a los
testimonios, sin que hubieran sido tachados de falsos o de sospechosos. De
hecho, tampoco expuso ningun argumento encaminado a demostrar que eran
contradictorios 0 que no ofrecian certeza sobre los hechos que se pretendian
probar. Por lo tanto, no podian desestimarse con la simple excusa de que
resultaban insuficientes para acreditar que el mencionado policia estaba en
servicio, pues el tribunal debié tener en cuenta que la victima fue una nifa de ocho

anos.

En lo que aqui interesa, el contenido de las declaraciones es el siguiente:

e EABM

(...) PREGUNTADO: Sirvase indicar al juzgado si tiene conocimiento de
alguna conducta delictiva donde haya sido victima la menor ALLP, en caso
afirmativo narre lo que al respecto le conste. CONTESTO: lo que sucedié con
ella fue una violaciéon, un policia la viold, eso fue en mayo del ano 2007, eso
fue en la vereda El Porvenir del municipio de Patia, eso fue en una época en
la que en la regidn mandaron a hacer un operativo para la erradicacién de
cultivos ilicitos, los policias constantemente salian hasta ese lugar de El
Porvenir, para darle seguridad a los erradicadores, entonces los policias se
desplazaban hasta las casas mas cercanas para mirar television, para utilizar
los bafos, y entonces fue cuando se encontraban en la casa del sefior ML que
vive en El Porvenir, y fue cuando el policia viol6 a la nifia, los papa (sic) de ella
no se encontraban ahi, sino enseguida trabajando, entonces la nifia que tenia
unos 7 a 8 afnos salié llorando de la cocina hacia la pieza donde ella dormia, y
fue cuando al escuchar el llanto de la nifa, sus padres llegaron hasta la casa,
sus padres le preguntaron por qué lloraba, y la nifia les dijo que el policia la
habia violado, entonces fue cuando ML bajo hasta el lugar donde yo me
encontraba, donde el vecino, y como en ese momento yo era el presidente de
la junta de accion comunal de El Porvenir, entonces inmediatamente él me
contd lo que habia sucedido con la nifa, llegamos hasta la casa adonde don
ML, y al momento ya habian llegado los demas comparieros del policia, y le
preguntamos que dénde se encontraba el comandante, inmediatamente



salimos para donde estaba el comandante, y antes habia estado muy cerca, y
hablamos con el comandante lo que habia sucedido e inclusive miramos que
el policia ya bajaba para la via, entonces el comandante, en compafhia de
otros policias fueron hasta donde él estaba, lo cogieron a él, le quitaron el
arma, luego lo llevaron hasta la casa de don ML, le preguntaron a la nifia que
si él era el policia que la habia violado y ella dijo que si era, y ya luego
cogieron el policia y se lo llevaron, aun él seguia uniformado, lo bajaron a la
carretera y lo subieron en una patrulla de la policia y se lo llevaron. A la nifia la
sacaron para el Hospital inmediatamente, eso fue en una patrulla de la misma
policia.

(-..)

PREGUNTADO. Sirvase informar si el policia autor del delito se encontraba en
servicio en la fecha y hora de los hechos, en caso afirmativo indique por qué
sabe que estuviera de servicio. CONTESTO. Si, él se encontraba de servicio,
porque él estaba uniformado, y estaba con los demas compafieros policias,
como dije antes, ellos estaban prestando seguridad a los erradicadores de
cultivos ilicitos, ellos levaban aproximadamente un mes o un mes y medio en
la vereda.

(..)"

e JAD

(...) PREGUNTADO: Sirvase indicar al juzgado si tiene conocimiento de
alguna conducta delictiva donde haya sido victima la menor ALLP, en caso
afirmativo narre lo que al respecto le conste. CONTESTO: si, eso ocurrié en
mayo de 2007, donde hicieron un operativo en la vereda EI Porvenir para
erradicar cultivos ilicitos, entonces fue donde suspendieron las clases por
orden publico, entonces los nifilos se quedaron en las casa (sic), y entonces la
policia se mantenia en las casas de familia de la vereda El Porvenir, iban para
cargar celulares, mirar television, ocupar los bafos, entonces un dia de mayo,
porque no recuerdo el dia, el sefior ML fue a mi casa, donde me dijo que le
habian violado a la hija, que un policia le habia violado a la hija, entonces ya
me vive (sic) con él, cuando llegamos a la casa de ML, la nifia estaba llorando,
estaba toda aburrida, y ahi estaba el presidente de la junta de accién comunal
que se llama EB, él era el presidente en ese tiempo, y también la policia, y
tenian capturado al policia que viold la nifa, él estaba con uniforme de policia,
pero ya no tenia el arma, porque se la habian quitado, entonces a esa hora
llegd el comandante de la policia y le preguntd a la nifa que si era el policia
capturado el que la habia violado, y entonces fue cuando la nifia dijo que si
que era el policia capturado el que la habia violado, y los demas policias
decian que si era ese policia que la habia violado, entonces a esa hora
llamaron a otro mando vy llegd, y preguntd qué pasaba y le dijeron los policias
que un policia habia violado a una nifia, entonces se llevaron al policia que
viol6 la nifia en una patrulla (...)

PREGUNTADO POR LA APODERADA. Sirvase informar si el policia autor del
delito se encontraba en servicio en la fecha y hora de los hechos, en caso
afirmativo indique por qué sabe que estuviera de servicio. CONTESTO. Si
claro, él y los demas companeros estaban en servicio, porque estaban en lo
del operativo de erradicar cultivos ilicitos. Sé que estaba de servicio porque
estaba camuflado, estaba con su fusil, por eso estaba en servicio.

(..)"

' Folios 122, 123 y 125, cuaderno de pruebas No. 1, del expediente de reparacion directa.
'S Folios 127 y 128, cuaderno de pruebas No. 1, del expediente de reparacién directa.



Adicionalmente, conviene decir que es apenas natural que en las hojas de vida no
obre informacion detallada sobre las labores u operaciones que a diario
desarrollan los miembros de la Policia Nacional. Eso indica que el tribunal le
otorgo al oficio del 27 de diciembre de 2010, remitido por el Archivo Central de la
Policia Nacional, un alcance probatorio que no tenia, pues supuso que ese
documento daba cuenta de que el patrullero Cantillo Velasquez no estaba en
servicio para la fecha y en el lugar de los hechos porque esa informacién no

aparecia en la hoja de vida.

En contraste, la Sala observa que en el recurso de apelacién y en los alegatos de
conclusion de segunda instancia, la Policia Nacional reconocié que la presencia
del patrullero Cantillo Velasquez «en este determinado sector del departamento
del Cauca (en alusion a la vereda EIl Porvenir del municipio de Patia), obedecia a
la vigilancia y custodia del personal (sic) que se encontraba mas exactamente
erradicando cultivos ilicitos, quien efectivamente se encontraba en servicio pero

para lo antes mencionado (...)»"®.

Entonces, si la propia entidad demandada admitié que para la época en que
ocurrieron los hechos se adelantaba una operacion de vigilancia y custodia del
personal encargado de la erradicacion de cultivos ilicitos en la vereda El Porvenir,
no parece razonable que la autoridad judicial demandada haya concluido todo lo
contrario, esto es, que no habia prueba de que el senor Cantillo Velasquez

estuviera en servicio.

A lo anterior se suma el certificado emitido por el director del centro educativo
Santa Rosa Baja, sede El Porvenir, en el que consta que el 24 de mayo de 2007
(fecha en la que ocurrieron los hechos) se suspendieron las labores académicas
debido a que el orden publico se encontraba alterado, circunstancia de la que se

podria inferir la presencia de miembros de la Policia Nacional en la zona.

En suma, el Tribunal Administrativo del Cauca no realizé una valoracion conjunta
del material probatorio aportado al proceso y, de hecho, le otorgé a un documento
un alcance que no tenia. Esta, pues, configurado el defecto factico.
Adicionalmente, el juez debid valorar los testimonios teniendo en cuenta que la
victima estaba en condicién de vulnerabilidad, toda vez que era una mujer, menor
de edad, que habitaba en zona de conflicto armado y su agresor era una persona

con autoridad.

'S Folio 306, cuaderno No. 1, del expediente de reparacién directa.



En efecto, el Estado colombiano debe velar por la proteccion de la mujer, pues es

una obligacién internacional'’

, regional y nacional. Por eso, los casos de violencia
contra la mujer deben ser examinados con un enfoque diferencial y esto se torna
mas relevante cuando se trata de nifas y de conductas imputables al Estado, en
hechos en los que en lugar de proteger y garantizar los derechos humanos, los

vulnera.

Asi entonces, los jueces deben propender por la reparacion integral de las
victimas, que no se suple con la sola indemnizacion pecuniaria, sino que, ademas,
debe incluir medidas de satisfaccion y de garantia de no repeticion de la conducta
que genero la falla del servicio del Estado. Es decir, que el juez, en estos casos,
deberia ordenar que la entidad publica que vulneré derechos fundamentales
contra la mujer, realice acciones enfocadas a pedir perdon y a educar a los
funcionarios sobre las normas nacionales e internacionales de proteccion y

respeto a la mujer, para que casos como el presente no se vuelvan a repetir.

En consecuencia, (i) se amparara el derecho fundamental al debido proceso de
JMLM, ELPD, SMPD, Heraldo Poparan Martinez y AL, LD, LN y Brayan Camilo
Ledezma Popayan, (ii) se dejara sin valor y efectos juridicos la sentencia del 18 de
junio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, y (iii) se le
ordenara a esa autoridad judicial que, en los 30 dias siguientes a la notificacién de
esta providencia, profiera una nueva sentencia en la que valore de manera
adecuada el material probatorio aportado al proceso ordinario, conforme con el

enfoque diferencial que debe aplicarse en los casos de violencia contra la mujer.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

1. AMPARAR el derecho fundamental al debido proceso de JMLM, ELPD,
SMPD, Heraldo Poparan Martinez y AL, LD, LN y Brayan Camilo Ledezma

Popayan. En consecuencia, se dispone:

'7 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer —aprobada en Colombia por la
Ley 51 de 1981— y Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
Convencién De Belem Do Para, —aprobada en Colombia por la Ley 248 de 1995—.



2. DEJAR sin valor y efectos juridicos la sentencia del 18 de junio de 2015,

proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca.
3. ORDENAR al Tribunal Administrativo del Cauca que, en los 30 dias siguientes
a la notificacion de esta providencia, profiera una nueva sentencia en la que

valore de manera adecuada el material probatorio aportado al proceso

ordinario, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

4. En caso de no ser impugnada, ENVIAR el expediente de tutela a la Corte
Constitucional para lo de su cargo y DEVOLVER el expediente de reparacién

directa al despacho de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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