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ACCION DE  TUTELA  CONTRA
M PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO
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ZONA DE OCURRENCIA DEL DANO -
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® Nacional / OMISION EN LA DESTRUCCION
INFORMACION & SOLUCIONES DE LAS MINAS ANTIPERSONAL

De acuerdo con la tesis preliminar del fallo bajo censura, las obligaciones de
proteccion a cargo del Estado son relativas, en tanto no es posible exigirle la
salvaguarda de los derechos de la poblacién civil ante circunstancias
imprevisibles. (...) Sin embargo, la Sala advierte que no es esta la situacion que
fue materia de debate en el tramite ordinario, ya que, como bien se explicara en
los siguientes pérrafos, y contrario a lo que concluyd la autoridad judicial
demandada, el contenido de las pruebas aportadas al proceso daba lugar a
concluir, indubitablemente, que la zona donde ocurrié el hecho lesivo, ademas de
la presencia de la insurgencia, podia tener sembradas minas antipersonales, luego
era previsible la potencial ocurrencia de un dafio. Asi es muy diciente el memorial
aportado por la Personeria Municipal de Ituango, al proceso ordinario y que se
alegd que no fue valorado. (...) Del examen anterior se advierte, entonces, que la
interpretacion del juez natural respecto de la prueba, fue «ostensiblemente
contraria a su contenido demostrativo» en conjunto, razén por la que se configuré
el defecto factico alegado. Por otro lado, este juez constitucional reitera que,
respecto de las obligaciones del Estado colombiano, derivadas de la Convencion
de Ottawa, en especial las previstas en el articulo 5° de la Ley 554 de 2000, que
consisten, basicamente, en i) destruccién de todas las minas antipersonales, e ii)
identificacion, demarcacion, vigilancia y cercado de la zona «donde se sepa o se
sospeche que hay minas antipersonal...» es preciso aclarar que el plazo para
cumplir con las mismas vy, por lo tanto, su prérroga, sélo se predica de la primera
de estas, esto es, la destruccion de la totalidad de las minas antipersonales.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogoté, D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02219-01(AC)

Actor: DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO Y OTROS

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A

Resuelve la Sala la impugnacion interpuesta por la Subseccion A, Seccion Tercera
del Consejo de Estado contra el fallo de 21 de abril de 2018, dictado por la



Seccion Cuarta del Consejo de Estado, por medio del que ampar6 el debido
proceso deprecado.

. ANTECEDENTES
1. La tutela

Los ciudadanos PEDRO JOSE OQUENDO POSSO, NIDY YINETH DAZA
RINCON, JAIME DANIEL OQUENDO POSSO, RUBIELA OQUENDO POSSO,
JUAN CLIMACO OQUENDO POSSO, ALICIA OQUENDO POSSO y DONALDO
DE JESUS OQUENDO POSSO, quien a su vez actlla en representacion de sus
hijas KAROL NATALIA OQUENDO DAZA y LINA YULIETH OQUENDO DAZA
(en lo sucesivo los tutelantes), mediante apoderado judicial, promovieron accién
de tutela, el 28 de agosto de 2017, invocando la proteccién de sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad, presuntamente vulnerados por la
Subseccidon A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, quien en segunda
instancia, revoco y, en su lugar, nego las pretensiones, dentro del medio de control
de reparacioén directa, radicado con el No. 05001-23-31-000-2011-00876-01.

1.1. Hechos
Los supuestos facticos de la presente accidn, en sintesis, son los siguientes:

1.1.1. Los tutelantes, a través de apoderado judicial y en ejercicio del medio de
reparacion directa solicitaron que se declarara patrimonialmente responsable a la
Nacion, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional por los perjuicios sufridos con
ocasion de las lesiones padecidas por el sefior DONALDO DE JESUS OQUENDO
POSSO, con ocasion de la activacion de una mina antipersonal, en hechos
ocurridos el 28 de enero de 2009, en la vereda Bajo Inglés, municipio de Ituango -
Antioquia, mientras realizaba actividades de agricultura, reclamando prejuicios
morales, a la vida de relacién y materiales.?

1.1.2. El Tribunal Administrativo del Antiogquia, con sentencia del 10 de abril de
2013, resolvio:®

«1. DECLARESE a la NACION -MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO
NACIONAL, responsable de los dafios y perjuicios morales, vida de relaciéon
y materiales causados al sefior DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO,
de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

2. CONDENESE a la NACION —MINISTERIO DE DEFENSA —-EJERCITO
NACIONAL a pagar, por concepto de perjuicios morales causados al sefior
DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO en su calidad de victima la suma
de CUARENTA (40) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha
de ejecutoria de la sentencia;

Para la sefiora NIDY YINETH DAZA RINCON y las menores LINA YULIETH
OQUENDO DAZA, KAROL NATALIA OQUENDO POSOO, la suma de
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
ejecutoria de la sentencia para cada una.

1 Fls. 1 — 18, tutela. Fls. 19 — 20, poderes.
2 Fls. 26 - 45 del expediente ordinario allegado en calidad de préstamo (en adelante Exp. Ord.).
8 FIs 335 — 351. Idem.



Para el sefior JUAN CLIMACO OQUENDO POSSO, la suma de veinte (20)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la
sentencia.

Y para el resto de los hermanos PEDRO JOSE OQUENDO POSSO, JAIME
DANIEL OQUENDO POSSO, MARIA RUBIELA OQUENDO POSSO vy
AURA ALICIA OQUENDO POSSO, se les reconocera la suma de cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la
sentencia para cada uno.

3. CONDENESE a la NACION —MINISTERIO DE DEFENSA —-EJERCITO
NACIONAL a pagar, por concepto de perjuicios a la vida de relacion
causados al sefior DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO en su calidad
de victima directa la suma de CUARENTA (40) salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

5. CONDENESE a la NACION —-MINISTERIO DE DEFENSA —-EJERCITO
NACIONAL a pagar, por concepto de perjuicios materiales en modalidad de
lucro cesante al sefior DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO la suma
de cuarenta y nueve millones sesenta y seis mil cuatrocientos ochenta y
cuatro pesos m.l. ($49.066.484).

6. Se le debe dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

7. Sin costas atendiendo la conducta de las partes».

1.1.3. Ambas partes inconformes con la anterior decision la apelaron.®

1.1.4. La Subseccién A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, con providencia
del 23 de marzo de 2017, revocé la de primera instancia y, en su lugar, negé las
pretensiones de la demanda, al concluir que:®

«Asi, lo que se tiene, en suma, es que los dafios por cuya indemnizacion se
reclama se produjeron como resultado de la actuaciéon delincuencial y
deliberada de un grupo ilegal armado, lo cual se traduce en un acto
malintencionado de un tercero y esto hace inviable, por supuesto, tener por
probada la existencia de una falla en la prestacion del servicio.

En virtud de todo lo anterior, no puede comprometerse la responsabilidad de
la entidad accionada, a titulo de falla en la prestacion del servicio, por cuanto
las lesiones que sufri el sefior Donaldo de Jesus Oquendo Posso no fueron
consecuencia de una accion ni de una omision de las Fuerzas Militares».

1.1.5. La parte actora elevo solicitud de adicién y/o correccion de sentencia.’

1.1.6. La Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado con auto del 12
de junio de 2017, neg6 lo anterior.®

4 Enfasis del original.

5 Fls. 353 — 369. Exp. Ord.
6 Fls. 461 — 468. Idem.

7 Fls. 471 — 475. Exp. Ord.
8 Fls. 482 — 484. Exp. Ord.



1.2. Fundamentos de la solicitud

El apoderado judicial de los tutelantes considerd que en la anterior providencia se
configuraron los siguientes defectos:

1.2.1. Factico. En efecto, la autoridad judicial cuestionada se abstuvo de valorar
de acuerdo a los principios de la sana critica y de manera objetiva, rigurosa y
razonable los elementos probatorios obrantes en el sumario, omitiendo la
verdadera magnitud e impacto de cada uno de los hechos probados en el asunto
debatido, puesto que la evidencia probatoria obrante en el proceso de manera
razonable permite establecer que el Ejército Nacional conocia, con antelacion a la
ocurrencia de los hechos, de la existencia de minas antipersonal en el
Departamento de Antioquia y, especificamente, en la vereda el Bajo Inglés del
municipio de Ituango, conclusién a la que conlleva la prueba relacionada con la
perturbacion continuada del orden publico en la zona y la instalacion y presencia,
desde el afio 2003, del Ejército Nacional realizando continuos patrullajes en las
veredas, entre ellas, la del escenario de los hechos, aunado a la inferencia
razonable de que solo la subversion utiliza ese tipo de elementos bélicos
prohibidos por el DIH, pues Colombia desde la suscripcion del Tratado de Ottawa
se comprometié a eliminar los que estaban en su poder.

Asi entre las pruebas no valoradas, manifesto el apoderado de los tutelantes, lo
siguiente:

«La Subseccién omiti6 analizar y valorar en su integridad y totalidad la
prueba consistente en la respuesta al exhorto No. 192, visible a folios 132 a
134 del sumario, donde en el punto 5.2.1.4., el Personero del Municipio de
ltuango, hace una lista de las numerosas victimas de minas antipersonal,
desde el afio 2.005, hasta la fecha de elaboracion del oficio -septiembre de
2.011- indicando, ademas, que dichos artefactos explosivos son instalados
por parte de las Farc. Con lo anterior estd plenamente demostrada la
previsibilidad del acto violento del que fue victima Donaldo de Jesus
Oquendo el 28 de enero de 2.009, puesto que ya se habian reportado
cincuenta y seis (56) victimas de minas antipersonal en el municipio, por lo
cual no puede considerarse como un acontecimiento sorpresivo para el
Ejército Nacional, quien, como ya se indico, se encontraba instalado en el
municipio desde el afio 2.003, precisamente contrarrestando y evitando el
accionar delictivo de la mencionada guerrilla.

Se trataba de una prueba concluyente, que analizada de manera razonable,
rigurosa, objetiva y en conjunto con las demés pruebas obrantes en el
proceso, esta orientada a establecer que para el Ejército Nacional le era
previsible el acto violento del que fue victima Donaldo de Jesus Oquendo el
28 de enero de 2.009 y, consecuentemente, habria conducido a que la
solucion del asunto juridico debatido variara sustancialmente. Con lo
anterior, igualmente, se produce la vulneracion al derecho fundamental
de los accionantes al debido proceso.

En sintesis, en los dos eventos mencionados sobreviene una falta de
congruencia entre lo probado y lo resuelto puesto que la Subseccion se
abstiene de confirmar la existencia de un hecho que esta probado v,
ademas, no valora una prueba concluyente, adoptando una decisién no



ajustada a la realidad probatoria y violatoria de los derechos
fundamentales cuyo amparo se solicita».®

1.2.2. Sustantivo. Lo hizo consistir en la interpretacion irrazonable vy
desproporcionada de la Convencién de Ottawa.

Manifestd que la Subseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado interpreto
de manera erronea la extension del término de 10 afios, concedido al Estado de
Colombia «para la destruccion total de todas las minas antipersonal colocadas en
las zonas minadas que estén bajo su jurisdiccién o control»19, al hacerlo extensivo
de manera irrazonable y para nada objetiva a los demas compromisos tendientes
a «identificar todas las zonas bajo su jurisdicciobn o control donde se sepa 0 se
sospeche que hay minas antipersonal, y adoptara todas las medidas necesarias,
tan pronto como sea posible para que todas las minas antipersonal en zonas
minadas bajo su jurisdiccion o control tengan el perimetro marcado, estén
vigiladas y protegidas por cercas u otros medios para asegurar la eficaz exclusion
de civiles»!!. Los anteriores compromisos fueron asumidos por el Ministerio de
Defensa mediante el articulo 18 de la Ley 759 de 2002.

Puso de presente que, en el informe final de la reunién de los estados parte de
dicha convencion, llevada a cabo del 29 de noviembre al 3 de diciembre del afio
2010, en Ginebra Suiza, respecto a la prorroga concedida a Colombia se dijo lo
siguiente:

«E. Decisiones y recomendaciones

(--)

vi) La Reunién estudio la solicitud de Colombia de prorroga del plazo para
terminar de destruir las minas antipersonal en las zonas minadas de
conformidad con el articulo 5, parrafo 1, y accedio a prorrogar el plazo
hasta el 1° de marzo de 2021».1?

A partir de lo que, afirmo:

«Asi las cosas, es claro que la prérroga concedida a Colombia fue
otorgada respecto de las obligaciones sefialadas en el No. 1° del
articulo 5° de la Convenciéon de Ottawa, relacionadas con la destrucciéon
de todas las minas_antipersonal colocadas en las zonas bajo su
jurisdiccion, guedando vigentes, vinculantes e impostergables los
demas compromisos vy obligaciones adquiridas relacionadas en el
numeral seqgundo del mencionado articulo, referentes a la identificacion
de todas las zonas donde se sospeche sobre la existencia de minas
antipersonal para que estén demarcadas, sefaladas, vigiladas y
protegidas por cercas para asegurar la eficaz exclusion de los civiles.

Lo anterior representa para los accionantes una flagrante violacion a
sus derechos fundamentales al debido proceso, en la medida que, como
ya se indicd, la Subseccion interpreta de manera irrazonable vy
desproporcionada una disposicion legal que contiene una serie de
compromisos Yy obligaciones en cabeza del Estado, las cuales son
completamente claras y, por lo tanto, su incumplimiento no puede avalarse
en una extensiéon de un plazo otorgado para la destruccion total de las minas

° Enfasis del original.

10 Convencion de Ottawa, articulo 5 numeral 1°.
11 Jdem, numeral 2°.

12 Enfasis del original.



antipersonal y hacerlo extensivo a las demas obligaciones y compromisos de
que trata el No. 2 del articulo 5° de la mencionada Convencién de Ottawa».*?

1.3. Pretensiones
Como consecuencia del amparo de sus derechos, en la tutela se pidio:

«PRIMERO: Con fundamento en los hechos relacionados le solicito tutelar
los derechos fundamentales al debido proceso y al derecho a la
igualdad de los accionantes, vulnerados con la sentencia del 23 de marzo
de 2.017 y la providencia que resuelve la aclaracion, correccion o adicion de
sentencia del 12 de junio de 2.017, proferidas dentro del proceso radicado
No. 05001-23-31-000-2011-00876-01, expediente No. 48.901, tramitado ante
el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Tercera - Subseccién A, Consejero Ponente: Dr. Carlos Alberto
Zambrano Barrera, en cuanto incurren en defecto factico, defecto material
sustantivo y violacioén directa a la constitucion.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior se ordene
dejar sin efecto la sentencia y la providencia antes relacionadas y, asi mismo,
se ordene al Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo
- Seccién Tercera - Subseccion A, Consejero Ponente: Dr. Carlos
Alberto Zambrano Barrera, en un término prudencial y razonable, proferir
una nueva sentencia en la cual se realice una valoracién probatoria objetiva,
rigurosa y razonable de los elementos probatorios obrantes en el sumario, se
tenga en cuenta y se valore la prueba que la Subseccion omitio, se efectie
una interpretacion razonable y proporcional del contenido obligacional de la
Convencién de Ottawa, se observe y respete el precedente vinculante en
cuanto a la carga probatoria en asuntos de violacion a los Derechos
Humanos, el alcance de las obligaciones convencionales del Estado y el
control oficioso de convencionalidad vy, finalmente, se garantice el derecho a
la igualdad en el sentido que el debate juridico sea resuelto bajo los mismos
parametros aplicados a otras personas en la misma situacion factica».'4

2. Tramite en primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en auto de 30 de agosto de 2017,%° la
admitié y ordend notificar a los magistrados de la Subsecciéon A, Seccion Tercera
del Consejo de Estado.

Como terceros con interés dispuso notificar a los magistrados del Tribunal
Administrativo de Antioquia y a la Nacién, Ministerio de Defensa, Ejército Nacional,
entidades que tuvieron participacién en el proceso ordinario.

3. Intervenciones

Remitidos los oficios de rigor,® se recibi6 las siguientes:

3.1. La Subseccion A, Seccién Tercera del Consejo de Estado

13 Resaltado del origen.
14 Enfasis del original.
15 Fl. 23.

16 F| 33.



La autoridad judicial cuestionada al contestar requirié negar el amparo deprecado,
al manifestar:t’

«En mi condicion de ponente del fallo proferido en el proceso 05001-23-31-
0002011-00876-01 (48.901), el cual fue cuestionado a través de la accion de
tutela de la referencia, pongo de presente que dicha decision, contrario a
comportar una violacibn a derechos constitucionales y al precedente
jurisprudencial, y a contener defectos facticos y sustantivos como los
invocados por la parte demandante, se halla fundada en las pruebas
validamente allegadas al proceso, en los lineamientos jurisprudenciales
vigentes y con respeto a las garantias que informan el debido proceso, como
puede apreciarse del texto de la misma (se anexa la respectiva providencia).

Debe recordarse que la accion de tutela no es procedente cuando la censura
del {sic} actores radica exclusivamente en la discrepancia con la decision
adoptada, como ocurre en este caso, en el cual es evidente que la parte
demandante pretende que se profiera un nuevo fallo en el que se acceda a
sus pretensiones, ya que no comparte la tesis jurisprudencial que la Sala
acogié para resolver los recursos de apelacion presentados por ambas
partes, en particular el suyo.

En los anteriores términos, dejo expuestas las razones por las cuales
considero que la accién de tutela de la referencia no esta llamada a
prosperar».

3.2. El Ministerio de Defensa

Al intervenir solicité negar el amparo deprecado, para lo cual, explicé la negativa
de pretensiones en el proceso ordinario se dio por ausencia probatoria, pues el
accionante incumplié con su carga de allegar el material probatorio idéneo, lo que
pretende subsanar a través de la accién constitucional.1®

Finalmente, sostuvo que el juez de tutela debera tener en cuenta la totalidad del
acervo probatorio que fue objeto de decision judicial en la cual se demostré que la
negativa de reconocimiento, estuvo acorde con los lineamientos constitucionales,
legales, jurisprudenciales y doctrinales.

4. Decision de primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado con providencia del 21 de abril de 2018,
ampar6 el debido proceso de los tutelantes.®®

Para arribar a lo anterior, explicd que revisado la providencia judicial cuestionada
evidencié que no se valor6 en debida forma el oficio de la personeria municipal
sobre las continuas afectaciones de ciudadanos por minas antipersona, en la
zona, frente a lo cual puntualizo:

«Con base en lo anterior, la Sala encuentra que la autoridad judicial
accionada argumentd que para la época en la que el sefior Donaldo de Jesus
Oquendo Posso (2009), fue victima de la mina antipersona, la vereda Bajo
Inglés en el municipio de ltuango se encontraba “contaminada” de esos

17 Fls. 96 - 100.
18 Fls. 45 - 46.
19 Fls. 47 - 57.



artefactos que fueron instalados por los grupos guerrilleros. No obstante,
extrafia la Sala que a su turno afirmara que “nada en el expediente indica
que el Ejército tuviera conocimiento o, por lo menos sospechara de que
existian estos artefactos explosivos en el sitio especifico donde ocurrieron los
hechos”, pues como lo afirmé la personera del mencionado municipio, en el
documento que no fue valorado en la sentencia objeto de tacha
constitucional, el sector de ocurrencia de los hechos era patrullado por las
Brigadas moviles del Ejército Nacional».

Finalmente, realizé un analisis de la Convencion de Ottawa, para concluir que la
autoridad judicial accionada incurri6 en un defecto sustantivo, pues interpreté de
manera irrazonable el numeral segundo del articulo 5° de dicha norma
internacional y lo dispuesto en la décima reunién de Estados partes, pues la
ampliacion del plazo que se otorgd a Colombia es Unicamente respecto de la
destruccion de minas antipersona (numeral primero del articulo 5°), y no con el
deber de identificar y demarcar las zonas en las que se sospechara que hubiere
dichos artefactos.

5. Laimpugnacion

La anterior decisién impugnada, por Subseccién A, Seccion Tercera del Consejo
de Estado, reiterd los argumentos dados en la intervencion de instancia y también
explic6:?°

- El defecto factico no se presenta pues en el fallo cuestionado se realizé6 un
andlisis en conjunto de las pruebas allegadas al proceso y a partir de alli
argumento la decisibn que «pese a que se trataba de una zona con presencia
militar y guerrillera, ello no obligaba, per se, a que la Fuerza Publica realizara alli
labores de desminado»; razén por la cual, no existe la valoracién arbitraria,
caprichosa, incompleta o equivocada, obedecié al justo estudio que del mismo
efectud la Sala y que, de conformidad con la sana critica y con los criterios de
objetividad, racionalidad, legalidad, motivacion y discrecionalidad judicial,
soportaron su providencia.

- También sostuvo que el defecto sustantivo no se presenta, pues dicha
Subseccion consider6 que el accidente sufrido por el sefior DONALDO DE JESUS
OQUENDO POSSO no podia atribuirse al Estado, a titulo de incumplimiento de lo
acordado en la Convencion de Ottawa, pues en virtud de la ampliacién del plazo
gue se le otorgod a la Nacion para cumplir con todo lo pactado en dicho convenio,
impidi6é, en sus sentir, afirmar que el Estado ha incumplido los compromisos
pactados en el mencionado tratado, ya que las obligaciones en el contraidas son
exigibles a partir del 1° de marzo de 2021.

6. Trdmite en segunda instancia

El despacho conductor del proceso con auto del 5 de junio de 2018, requirié en
calidad de préstamo el expediente ordinario de la reparacion directa.?!

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

20 Fls. 66 — 70. El fallo de primera instancia se notificé el 19 de abril de 2018 (fls. 58 - 64). La
impugnacion se radicé el dia 24 de ese mes y afio, es decir, dentro del término establecido por el
articulo 31 del Decreto No. 2591 de 1991.

2L FI. 82.



Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la impugnacion
presentada, segun lo establecido por el Decreto No. 2591 de 1991, en
concordancia con el Decreto No. 1069 de 2015 modificado por el Decreto No.
1983 de 2017, asi como el Acuerdo No. 55 de 2003 de la Sala Plena de la
Corporacion.

2. Asunto bajo analisis

De conformidad con el fallo de primera instancia y la impugnacion presentada,
corresponde a la Sala determinar:

i. La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

ii. Si el fallo de tutela de primera instancia se debe confirmar, modificar o revocar,
a partir de los argumentos dados en la impugnacion.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales

Esta Seccién, mayoritariamente,?> venia considerando que la accién de tutela
contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decision
judicial. Solo en casos excepcionales se admitia su procedencia, eventos estos
que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado
qgue lesionara el derecho de acceso a la administracion de justicia en forma
individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradiccion.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de
julio de 201222 unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las
distintas secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas
desemejantes sobre el tema.?*

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Seccién, decidid
modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la
providencia, la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.?®

Sefald la Sala Plena en el fallo en mencion:

«De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido
el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen,
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente

22 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la
accion de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos vy
aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conocié la Seccion. Ver,
por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia.
Radicaciéon: 11001-03-15-000-2011-00546-01, accionante: Oscar Enrigue Forero Nontien y
accionados: CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION C Y OTROS.

23 Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela -
Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez.

24 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiada.

25 Se dijo en la mencionada sentencia: «<DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia».



AC-10203), han abierto paso a dicha accion constitucional, de manera
excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio
radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente».26 Enfasis propio.

A partir de esa decision de la Sala Plena, la Corporacion debe modificar su criterio
sobre la procedencia de la accién de tutela y, en consecuencia, estudiar las
acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si
ellas vulneran algun derecho fundamental, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como
expresamente lo indica la decision de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio,
pues la sentencia de unificacion simplemente se refirié a los «fijados hasta el
momento jurisprudencialmentex».

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014,%’ la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, decidié adoptar los criterios expuestos por
la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la
procedencia de la accidén constitucional contra providencia judicial y reiteré que la
tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos
fundamentales como lo sefiala el articulo 86 de la Constitucion Politica y, por
ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas
caracteristicas.

A partir de esa decision, se dejé en claro que la accion de tutela se puede
interponer contra decisiones de las Altas Cortes, especificamente, las del Consejo
de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto
gue en cada caso debera probarse y en donde el Actores tendra la carga de
argumentar las razones de la violacion.

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia?® a
unos requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accion de
tutela, no ha distinguido con claridad cuales dan origen a que se conceda o niegue
el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuales impiden analizar el
fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, se debe verificar que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos
generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela
contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, el agotamiento de los
mecanismos judiciales, ordinarios y extraordinarios de defensa, siempre y cuando
ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del derecho que se dice
vulnerado.

26 Sala Plena. Consejo de Estado. Rad. No. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de
Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez.

27 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de
2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accién de tutela-Importancia juridica. Actora:
Alpina Productos Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

28 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004
y C-590 de 2005.



Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decision a tomar sera
declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizara el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera adentrarse en la materia objeto del
amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos
fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o
negacion del amparo impetrado, se requerird principalmente: i) que la causa,
motivo o0 razén a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que incida
directamente en el sentido de la decision y ii) que la accién no intente reabrir el
debate de instancia.

Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada como
una «tercera instancia» que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural.

4. Caso concreto

Para la Sala una vez analizados los argumentos planteados en la impugnacion,
confirmara el fallo de tutela de primera instancia, como pasa a explicarse.

La Subseccién A, Seccién Tercera del Consejo de Estado para negar las
pretensiones en el proceso de reparaciones directa, sostuvo:

«Pues bien, de conformidad con el escaso material probatorio obrante en el
expediente, para la Sala es claro que el municipio de Ituango (Antioquia) -
incluida su area rural- era considerada, para la época de los hechos (2009),
zona de orden publico, dada la presencia de grupos al margen de la ley; de
hecho, desde 2003, el Ejército se instald alli con el fin de realizar continuos
patrullajes en las veredas, entre éstas, el Bajo Inglés, escenario de los
hechos. También es evidente, a partir de la ocurrencia del atentado de que
fue victima el sefior Oquendo Posso, que esa vereda estaba contaminada
con una mina antipersonal sembrada por los grupos guerrilleros.

Sin embargo, los hechos hasta aqui acreditados no permiten, por si solos,
hablar de una falla en el servicio por omision por parte de la Administracion
en el deber de destruccion de las minas antipersonales, toda vez que nada
en el expediente indica que el Ejército tuviera conocimiento o, por lo menos,
sospechara de que existian estos artefactos explosivos en el sitio especifico
donde ocurrieron los hechos, que lo obligara a demarcar el terreno, prestar
vigilancia y proteger el area, con el fin de garantizar la seguridad de la
poblacion civil; es decir, pese a que se trataba de una zona con presencia
militar y guerrillera, ello no obligaba, per se, a que la Fuerza Publica realizara
alli labores de desminado.

En ese sentido es preciso entender que, a pesar de que la demandada sabia
de la presencia de grupos guerrilleros en la region, el acto violento de que
fue victima Donaldo de Jesus Oquendo el 28 de enero de 2009 fue
imprevisible e irresistible para los miembros del Ejército Nacional, en la
medida en que no se prob6 que esta Institucion hubiera tenido conocimiento
sobre la presencia de minas en el lugar donde ocurrié el accidente y que,
pese a ello, no adoptd medidas de prevencion y proteccion tendientes a
garantizar la seguridad de la poblacion.

A lo anterior resulta preciso agregar que la Sala tampoco encontré acreditado



que, previo a los hechos, se hayan presentado enfrentamientos militares
entre la Fuerza Publica y grupos al margen de la ley en la vereda Bajo Inglés
0, lo que es lo mismo, que esa zona haya sido escenario de combates, a
partir de los cuales se pudiera inferir que la lesion padecida por el actor se
hubiese causado en medio de la confrontacion armada o como un dafio
colateral y posterior a ésta; al respecto, lo Unico que manifestaron los
testigos fue que en la region hacen presencia tanto miembros del Ejército
como grupos guerrilleros?®, pero nada dijeron respecto de enfrentamientos
armados en el sector donde ocurrié el mencionado atentado.

Asi las cosas, no existen en el expediente suficientes pruebas que
demuestren con claridad y certeza que la demandada haya incurrido en una
falla del servicio por no haber evitado el atentado en el que resulté lesionado
el demandante, pues, se insiste, nada indicaba la presencia de minas y la
inminencia de su activacion, frente a la cual le resultara exigible una
actuacion de contencion; por tanto, ha de concluirse que, en este caso, el
dafo alegado por la actora no devino de una conducta omisiva, descuidada o
negligente y, en efecto, reprochable en cabeza de la Administracion.

Asi, lo que se tiene, en suma, es que los dafios por cuya indemnizacion se
reclama se produjeron como resultado de la actuacion delincuencial y
deliberada de un grupo ilegal armado, lo cual se traduce en un acto
malintencionado de un tercero y esto hace inviable, por supuesto, tener por
probada la existencia de una falla en la prestacion del servicio.

En virtud de todo lo anterior, no puede comprometerse la responsabilidad de
la entidad accionada, a titulo de falla en la prestacion del servicio, por cuanto
las lesiones que sufri6 el sefior Donaldo de Jesus Oquendo Posso no fueron
consecuencia de una accién ni de una omision de las Fuerzas Militares.

Ahora, si bien es cierto que, mediante la ley 554 de 2000%°, el Estado
Colombiano aprobé e incorpor6 al ordenamiento juridico interno la
Convencién de Ottawa y, en consecuencia, se obligd, entre otras cosas, a
identificar y demarcar las zonas donde tenga conocimiento o sospeche que
existan minas antipersonales y a destruir o asegurar la destruccion, en un
plazo de 10 afos, de todas aquellas puestas en su jurisdiccion, también es
cierto que en la décima reunion de los Estados parte de dicha convencion le
fue concedida una extension de ese término, el cual se vence el 1° de marzo
de 20213%; por lo tanto, la ocurrencia de atentados como el que motivd esta
demanda no puede entenderse ain como un incumplimiento del deber legal
asumido por el Estado.

Al no encontrarse acreditados, entonces, los elementos que estructuran la
responsabilidad extracontractual del Estado, debe revocarse la sentencia
apelada y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda».

De acuerdo con la tesis preliminar del fallo bajo censura, las obligaciones de
proteccion a cargo del Estado son relativas, en tanto no es posible exigirle la
salvaguarda de los derechos de la poblacién civil ante circunstancias
imprevisibles.

29 «Testimonio de los sefiores Blanca Lucelly Correa Roldan, Laura Rosa Zabala de Zapata y
Eliodoro Antonio Giraldo Rojas (audio correspondiente al disco compacto anexo, f. 186, c. 1)».

30 «Declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-991 del mismo afio».

1 «http://www.accioncontraminas.gov.co/Documents/Plan%20de%20Accion%20de%20DH.pdf
(consulta realizada el 13 de marzo de 2017)».



Por lo tanto, no solo se debe demostrar la causacion del dafio, sino que este tuvo
lugar por una omision de las medidas pertinentes a cargo del Estado, frente a
circunstancias que eran previsibles.

Bajo ese contexto, hay lugar a calificar un hecho o circunstancia como imprevisible
cuando, verbigracia, ocurre la activacion de un artefacto explosivo en una zona
cuyo historial no reporta la presencia de grupos armados al margen de la ley, o
enfrentamientos entre éstos y la fuerza publica, por lo que habria lugar a concluir
que el proposito de dicho artefacto no seria atentar contra las autoridades del
Estado, sino con fines ilicitos por parte de la delincuencia coman.

Entonces, no es posible concebir una administracién publica omnipresente, con la
capacidad de contrarrestar toda circunstancia con potencial lesivo para la
poblacion.

, en el presente caso, en el que se explic6:3?

«Atendiendo el asunto de la referencia, atentamente me permito indicar lo
siguiente:

5.2.1.1 El sefior Donaldo de Jesus Oquendo, figura registrado como victima
de mina antipersonal, por hechos ocurridos el dia 28 de enero de 2009 en la
vereda Bajo Inglés, jurisdiccién del municipio de Ituango Antioquia.

5.2.1.2. En el lugar donde ocurrié el accidente con mina antipersonal, tiene
influencia el frente 18 de las Farc.

5.2.1.3. El sector donde ocurri6 el accidente es patrullado continuamente por
las Brigadas Maviles del Ejército Nacional.

5.2.1.4. El siguiente es el listado registrado en este Despacho de victimas de
mina antipersonal, desde el afio 2005. Estos artefactos son instalados por
parte del grupo armado al margen de la ley, Farc.

{Se relacionan 56 personas afectadas}

5.2.1.5. Desde el 2007 se han celebrado varios convenios entre el municipio
de ltuango y la Gobernacion de Antioquia, el cual tiene como fin ejecutar
programas de prevencion y educacion sobre el riesgos de MAP3® Y MUSE?4,
en todo el territorio municipal».

La Subseccién demandada considerd que no se configuro la falla en el servicio, al
no encontrar «acreditado que, previo a los hechos, se hayan presentado
enfrentamientos militares entre la Fuerza Publica y grupos al margen de la ley en
la vereda Bajo Inglés o, lo que es lo mismo, que esa zona haya sido escenario de
combates, a partir de los cuales se pudiera inferir que la lesion padecida por el
actor se hubiese causado en medio de la confrontacién armada o como un dafio
colateral y posterior a ésta; al respecto, lo Unico que manifestaron los testigos fue
gue en la regidbn hacen presencia tanto miembros del Ejército como grupos

82 Fls. 132 — 134. Exp. Ord.
33 Minas antipersonas.
34 Municiones sin explotar.



guerrilleros3®, pero nada dijeron respecto de enfrentamientos armados en el sector
donde ocurrié el mencionado atentado».

Entonces, para la autoridad judicial demandada, la inexistencia de hostilidades
entre la fuerza publica y la insurgencia dio lugar a concluir que la mina que causo
el dafio en cuestion fue sembrada por un tercero, con un propdsito diferente a
atentar contra las autoridades del Estado, muy a pesar que con ello se buscaba
controlar la zona, protegerse de sus enemigos (la fuerza publica), e intimidar a la
poblacion civil.

Del examen anterior se advierte, entonces, que la interpretacién del juez natural
respecto de la prueba, fue «ostensiblemente contraria a su contenido
demostrativo» en conjunto, razén por la que se configur6 el defecto factico
alegado.

Por otro lado, este juez constitucional reitera que,3® respecto de las obligaciones
del Estado colombiano, derivadas de la Convencién de Ottawa, en especial las
previstas en el articulo 5° de la Ley 554 de 2000,%” que consisten, basicamente, en
i) destruccion de todas las minas antipersonales,®® e ii) identificacion,
demarcacion, vigilancia y cercado de la zona «donde se sepa 0 se sospeche
gue hay minas antipersonal...»39, es preciso aclarar que el plazo para cumplir
con las mismas y, por lo tanto, su prérroga, sélo se predica de la primera de estas,
esto es, la destruccion de la totalidad de las minas antipersonales.

Lo anterior en la medida que el instrumento internacional dispuso un plazo de a
mas tardar diez afos para las actividades previstas en el numeral 1° del articulo
5°, a saber, «destruir, o asegurar la destruccibn de todas las minas
antipersonal...», y el numeral 3° de la norma bajo andlisis, que consagra la
posibilidad de solicitar la prorroga para cumplir esta obligacion, Unicamente se
refiere, a «la destruccién de todas las minas antipersonal a las que se hace
mencion en el parrafo 1°».40

35 «Testimonio de los sefiores Blanca Lucelly Correa Roldan, Laura Rosa Zabala de Zapata y
Eliodoro Antonio Giraldo Rojas (audio correspondiente al disco compacto anexo, f. 186, c. 1)».

36 Ver pie de pagina No. 1.

87 «Por medio de la cual se aprueba la "Convencién sobre la prohibicion del empleo,
Almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, hecha
en Oslo el dieciocho (18) de septiembre de mil novecientos noventa y siete (1997)».

%8 El numeral 1° de la norma bajo cita establece que «Cada Estado Parte se compromete a
destruir, 0 a asegurar la destruccién de todas las minas antipersonal colocadas en las zonas
minadas que estén bajo su jurisdiccién o control, lo antes posible, y a mas tardar en un plazo de
10 afios, a partir de la entrada en vigor de esta Convencion para ese Estado Parte».

39 De acuerdo con el numeral 2° lbidem, que establece: «Cada Estado Parte se esforzara en
identificar todas las zonas bajo su jurisdiccion o control donde se sepa o se sospeche que hay
minas antipersonal, y adoptara todas las medidas necesarias, tan pronto como sea posible, para
que todas las minas antipersonal en zonas minadas bajo su jurisdiccion o control tengan el
perimetro marcado, estén vigiladas y protegidas por cercas u otros medios para asegurar la eficaz
exclusién de civiles, hasta que todas las minas antipersonal contenidas en dichas zonas hayan
sido destruidas. La sefializacion debera ajustarse, como minimo, a las normas fijadas en el
Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos, enmendado el 3 de mayo de 1096 y anexo a la Convencién sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados».

40 El texto completo es el siguiente: “3. Si un Estado Parte cree que sera incapaz de destruir o
asegurar la destruccion de todas las minas antipersonal a las que se hace mencion en el
parrafo 1°. dentro del periodo establecido, podrd presentar una solicitud a la Reunién de
Estados Parte o0 a la Conferencia de Examen con objeto de que se prorrogue hasta un maximo
de otros diez afios el plazo para completar la destrucciéon de dichas minas antipersonal.”
(Destacado por la Sala)



Por el contrario, en cuanto a las actividades de identificacion, demarcacion,
vigilancia y cercado de la zona «donde se sepa 0 se sospeche que hay minas
antipersonal...»*', del numeral 2° bajo cita establece, con claridad que el Estado
como obligacion: «adoptara todas las medidas necesarias, tan pronto como sea
Por el contrario, en cuanto a las actividades de identificacion, demarcacion,
vigilancia y cercado de la zona «donde se sepa 0 se sospeche que hay minas
antipersonal...»*, del numeral 2° bajo cita establece, con claridad que el Estado
como obligacion: «adoptara todas las medidas necesarias, tan pronto como sea
posible, para que todas las minas antipersonal en zonas minadas bajo su
jurisdicciéon o control tengan el perimetro marcado, estén vigiladas y protegidas por
cercas u otros medios para asegurar la eficaz exclusion de civiles...».4

Por lo anterior, la autoridad judicial cuestionada, realiz6 una interpretacion
irrazonable de la prérroga dada al Estado Colombiana, pues considerd que
también cobijada el deber fijado en el numeral 2° del articulo 5° de la Convencién
de Ottawa, lo cual, como ya se explicO, aquella solo se puede predicar frente a la
obligacion de «destruir, o a asegurar la destruccién de todas las minas
antipersonal colocadas en las zonas minadas que estén bajo su jurisdiccion o
control»**, pero no, se reitera, en cuanto a las actividades de identificacion,
demarcacion, vigilancia y cercado de la zona «donde se sepa 0 se sospeche
que hay minas antipersonal...».*®

En conclusion al configurarse los defectos alegados, la Sala confirmara el fallo de
tutela de primera instancia, del 21 de abril de 2018, por medio del cual, la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado amparo6 el debido proceso de los tutelante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar el fallo de tutela de primera instancia del 21 de abril de
2018, por medio del cual, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado ampar6 el
debido proceso de los ciudadanos PEDRO JOSE OQUENDO POSSO, NIDY
YINETH DAZA RINCON, JAIME DANIEL OQUENDO POSSO, RUBIELA
OQUENDO POSSO, JUAN CLIMACO OQUENDO POSSO, ALICIA OQUENDO
POSSO y DONALDO DE JESUS OQUENDO POSSO, quien a su vez actlla en
representacion de sus hijas KAROL NATALIA OQUENDO DAZA y LINA
YULIETH OQUENDO DAZA, de conformidad con la parte motiva de la presente
decision.

SEGUNDO: Enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, de conformidad con lo establecido por el articulo 32 del Decreto No. 2591
de 1991.

TERCERO: Notificar a las partes segun lo establecido por el articulo 30 del
Decreto No. 2591 de 1991.

41 Enfasis de la Sala.
42 Enfasis de la Sala.
43 | dem.
44 Enfasis de la Sala
45 |dem.



CUARTO: Devolver el expediente ordinario allegado en calidad de préstamo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero




