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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Evolucion jurisprudencial respecto al reemplazo de la expresion "via de
hecho™ por la de "causales genéricas de procedibilidad”

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

DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO Y DEFECTO
PROCEDIMENTAL POR EXCESO RITUAL MANIFIESTO

CARACTERIZACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL POR
EXCESO RITUAL MANIFIESTO-Reiteracion de jurisprudencia

El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto se presenta cuando el
funcionario judicial, por un apego extremo y una aplicacion mecéanica de las
formas, renuncia conscientemente a la verdad juridica objetiva patente en los
hechos, derivandose de su actuar una inaplicacion de la justicia material y
del principio de la prevalencia del derecho sustancial.

REPRESENTACION JUDICIAL DE MENORES DE EDAD EN
PROCESOS JUDICIALES-Regulacion legal

Tratdndose de la defensa de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, el ordenamiento procesal ha reconocido que son sus padres
quienes tienen en principio la obligacion legal de actuar de consuno, o por
separado, para preservar sus derechos y garantias. Dicha obligacion tiene
como fundamento la existencia de la representacion legal prevista a favor de



éstos, con la finalidad de suplir su falta de capacidad legal, conforme a lo
previsto en el articulo 1504 del Cédigo Civil.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Alcance

PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA-Aplicacion en accion de
reparacion directa

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-
Procedencia por exceso ritual manifiesto al exigir fallo judicial que les
asignara representante legal a menores de fallecida, en proceso de
reparacion directa

La imposicion de esta carga irrazonable y desproporcionada a los hijos
pequefios de la fallecida, se tradujo en la exigencia insatisfecha de allegar al
proceso de reparacion directa, copia de un fallo judicial que les asignara un
representante legal.

Referencia: Expediente T-5982866

Accion de tutela presentada por Dignoris
Esther Sarmiento Gamarra contra el
Tribunal Administrativo del Cesar.

Magistrada Ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., veinte (20) de abril de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
Magistrada Maria Victoria Calle Correa y los Magistrados Alejandro Linares
Cantillo y Luis Guillermo Guerrero Pérez, en ejercicio de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision® del fallo proferido en primera instancia, por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, el
veinticuatro (24) de noviembre de dos mil dieciséis (2016); dentro de la
accion de tutela promovida por Dignoris Esther Sarmiento Gamarra, actuando
como agente oficioso de los menores Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan
Guillermo Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra,

1 En Auto de catorce (14) de febrero de dos mil diecisiete (2017), la Sala de Seleccion de Tutelas
nimero dos dispuso la revision del expediente de la referencia, el cual fue repartido para su
sustanciacion.



Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano Sarmiento contra el
Tribunal Administrativo del Cesar.

I. ANTECEDENTES

Dignoris Esther Sarmiento Gamarra a través de apoderado judicial interpone
accion de tutela el dia 26 de julio de dos mil dieciséis (2016), contra el
Tribunal Administrativo de Cesar por la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad de los menores Javier Daniel
Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés
Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano
Sarmiento. La tutelante explicd que con ocasion de la muerte de la sefiora Luz
Angela Sarmiento Gamarra (q.e.p.d) se adelanté proceso de reparacion directa
contra el Departamento del Cesar y otros. En primera instancia el Juzgado
Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Valledupar,
en sentencia de fecha 28 de octubre de 2014 nego las pretensiones de la
demanda. En segunda instancia el Tribunal Administrativo del Cesar, en
sentencia del 12 de noviembre de 2015 declar6 la responsabilidad
administrativa patrimonial y solidaria por los perjuicios causados. Sin
embargo, se abstuvo de reconocer la indemnizacién de perjuicios a los hijos
menores de la fallecida (Luz Angela Sarmiento Gamarra) al considerar que la
calidad de representante legal de dichos nifios con la cual actuaba Severinda
Sarmiento Gamarra, hermana de la causante y tia de los menores, no se
encontro probada en el proceso.

A continuacién, la Sala procedera a exponer los hechos en los que se sustenta
la accion de tutela incoada y las sentencias de instancia objeto de revision.

1. Hechos

1.1. La accionante Dignoris Esther Sarmiento Gamarra, actuando como agente
oficioso de los menores: Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo
Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano
Sarmiento y Moisés David Lozano Sarmiento, presentd a través de apoderado
judicial accion de tutela contra el Tribunal Administrativo del Cesar, el 26 de
julio de 2016. Fundament6 la solicitud de amparo en la exclusion de los
menores de la indemnizacion de perjuicios dentro del proceso de reparacion
directa, adelantado con ocasion del fallecimiento de su madre Luz Angela
Sarmiento Gamarra, decision judicial que considera arbitraria y conculca los
derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administracion de
justicia e igualdad de los menores.

1.2. Segun lo informa el apoderado judicial en el escrito de tutela, los hijos
mayores, los hermanos y el compariero permanente de la causante, junto a
Severinda Sarmiento Gamarra, esta Ultima actuando en nombre y
representacion de los menores que interponen la presente accion de tutela y
que han sido individualizados en el numeral anterior, presentaron demanda de



reparacion directa el 11 de noviembre de 2011 contra el Departamento del
Cesar — Secretaria de Salud, la ESE Hospital Pumarejo de Lopez, ESE
Hospital Agustin Codazzi y ESE Hospital San Andrés de Chiriguana.

1.3. Con la demanda de reparacion directa se pretendia que se declarara
administrativamente responsable al ente departamental y a los hospitales
indicados, por la muerte que le fue ocasionada a la sefiora Luz Angela
Sarmiento Gamarra, por hechos ocurridos entre el 10 al 19 de junio de 2010,
cuando fue diagnosticada con apendicitis aguda. Durante este periodo de
tiempo, la sefiora Luz Angela Sarmiento Gamarra fue atendida y trasladada
entre las instituciones de salud antes referidas. En primera instancia, el
Juzgado Tercero Administrativo de Descongestion de Valledupar negoé las
pretensiones de la demanda, mediante sentencia de 28 de octubre de 2014.

1.4. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo del Cesar revoco la
sentencia judicial del a quo. En su lugar, declaré al Hospital Agustin Codazzi
ESE, al Hospital San Andres de Chiriguana ESE, y al departamento del Cesar-
Secretaria de Salud Departamental-, administrativa, patrimonial y
solidariamente responsables por los perjuicios ocasionados a los actores con
ocasion del deceso de la sefiora Luz Angela Sarmiento Gamarra. Sostuvo esa
agencia judicial que debido al “retardo considerable e injustificado’ en las
actividades hospitalarias de estas instituciones de salud para realizar la cirugia
de apendicetomia que requeria la paciente, se configuré una falla probada del
servicio. Se afirma terminantemente en el fallo judicial cuestionado que, de
acuerdo con los medios probatorios, de haberse brindado una oportuna y
eficiente prestacion del servicio por parte de los galenos para tratar el cuadro
clinico presentado, se habria evitado la muerte de la sefiora Luz Angela
Sarmiento Gamarra.

2 De folio 29-59 del cuaderno principal obra el fallo judicial del Tribunal Administrativo del Cesar, por
medio del cual se resuelve: “PRIMERO.: REVOCAR, la sentencia apelada de fecha 28 de octubre de
2014, dictada por el juzgado Tercero Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de
Valledupar, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda, conforme a la parte
motiva de esta providencia. En su lugar se dispone: A. Exonerar al Hospital Rosario Pumarejo de Lopez
de toda responsabilidad administrativa por los dafios causados a los demandantes con ocasion al
deceso de la sefiora Luz Angela Sarmiento Gamarra, ocurrido el 19 de junio de 2010. B. Declarar al
Hospital Agustin Codazzi ESE, al Hospital San Andrés de Chiriguana ESE, y al departamento del Cesar
— Secretaria de Salud Departamental, administrativa, patrimonial y solidariamente responsables por los
perjuicios ocasionados a los actores con ocasion al deceso de la sefiora Luz Angela Sarmiento Gamarra
(...) C. Como consecuencia de la anterior declaracion, condénese al Hospital Agustin Codazzi ESE, al
Hospital San Andrés de Chiriguana ESE y al Departamento del Cesar — Secretaria de Salud
Departamental, a pagar de manera solidaria las siguientes sumas de dinero: POR CONCEPTO DE
PERJUICIOS MORALES: - A favor del sefior EDER ENRIQUE SALAS RIVALDO, en calidad de
compafiero permanente de la occisa, la suma equivalente a 100 SMLMV. — A favor de los sefiores José
David Sarmiento Gamarra, Jesls Alberto Sarmiento Gamarra, en calidad de hijos de la occisa, la suma
equivalente a 100 SMLMV, para cada uno de ellos. — A favor de los sefiores Arelis Sarmiento Gamarra,
Sirley Sarmiento Gamarra, Dignoris Esther Sarmiento Gamarra, Elizabeth Sarmiento Gamarra,
Jacqueline Sarmiento Gamarra, Kemer Sarmiento Gamarra y Severinda Sarmiento Gamarra, en
calidad de hermanos de la occisa, a suma equivalente a 50 SMLMV, para cada uno de ellos. POR
CONCEPTO DE DANO MATERIAL EN LA MODALIDAD DE DANO EMERGENTE a favor del sefior
Eder Enrique Salas Rivaldo, la suma de UN MILLON SETECIENTOS OCHENTA MIL PESOS M/CTE
($1.780.000.00), (...) SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda. (...)".



1.5. En el fallo judicial mencionado se reconocieron los siguientes montos
indemnizatorios a los demandantes en calidad de perjudicados, de acuerdo con
la relacién afectiva que tenian con la victima: (i) un dafio moral a favor de
Eder Enrique Salas Rivaldo, compariero permanente de la occisa, por la suma
de cien (100) SMLMV. Por el mismo concepto, a los sefiores José David
Sarmiento Gamarra, Jesus Alberto Sarmiento Gamarra, hijos mayores de la
causante, la suma de cien (100) SMLMV. Igualmente, a favor de Arelis
Sarmiento Gamarra, Sirley Sarmiento Gamarra, Dignoris Esther Sarmiento
Gamarra, Elizabeth Sarmiento Gamarra y Severinda Sarmiento Gamarra,
hermanos de la fallecida, la suma de cincuenta (50) SMLMV; vy (ii) un dafo
emergente a favor de Eder Enrique Salas Rivaldo por la suma de un millon
setecientos ochenta mil pesos ($1.780.000.00), por concepto de gastos
fanebres.

1.6. No obstante, el fallo del Tribunal Administrativo del Cesar asegurd que
no era procedente reconocer perjuicios a favor de los nifios Javier Daniel
Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento Gamarra, Jefersson Andreés
Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano
Sarmiento, por cuanto la calidad de representante legal de dichos menores, con
la cual actud la sefiora Severinda Sarmiento Gamarra dentro del proceso de
reparacion directa, no se encontro debidamente probada.

1.7. Especificamente, sostuvo el Tribunal Administrativo del Cesar que, si
bien en el proceso obra prueba del vinculo de consanguinidad de la sefiora
Severinda Sarmiento Gamarra y su difunta hermana Luz Angela Sarmiento
Gamarra, la representacion judicial de los menores esta en cabeza de la madre
y/o el padre y en ausencia de ellos, es menester acudir a la justicia para que el
juez competente otorgue a quien asi lo solicite, dicha representacion, situacion
que no se acredit6®.

1.8. Segun la parte actora, la sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar,
al excluir a los menores del pago de la indemnizacion, conculcd sus garantias
fundamentales, pues dio méas valor a los aspectos formales y procedimentales
que al derecho sustancial que les asistia a los pequefios de ser reparados
integralmente por los perjuicios ocasionados con el fallecimiento de su
progenitora. Ademas, en criterio del apoderado se omitio aplicar el articulo 45
del codigo de procedimiento civil?, que se encontraba vigente al momento de

3 Folio 54 del cuaderno principal. En adelante cuando se mencione un folio se entendera que hace parte
del cuaderno principal.

4 Decreto 1400 de 1970 (Derogado por el literal c), art. 626, Ley 1564 de 2012) "Por el cual se expide el
Codigo de Procedimiento Civil". “ARTICULO 45. Curador ad litem del incapaz. Para la designacion
del curador ad litem del incapaz, se procederd de la siguiente manera: 1. El relativamente incapaz que
careciendo de representante legal o hallandose éste impedido o ausente tenga necesidad de comparecer
a un proceso, lo expondra asi al juez del conocimiento para que de plano le designe curador ad litem o
confirme el designado por él, si fuere idoneo. Cuando se trate de incapaz absoluto y ocurran las
circunstancias contempladas en este numeral, el juez a peticion del Ministerio Pablico, de uno de los
parientes o de oficio, le designara un curador ad litem. 2. Cuando la demanda se dirija contra un
absolutamente incapaz, que carezca de representante legal o éste se halle ausente, el juez nombrara un
curador ad litem para que lo represente. Cuando se trate de relativamente incapaz el juez confirmara el



interponer la demanda contencioso administrativa de reparacion directa®. Tal
disposicién en lo pertinente sefiala que, cuando intervengan menores de edad
en calidad de demandantes es deber del juez de conocimiento nombrar de
oficio curador ad litem para que actue en defensa de sus intereses y derechos.

1.9. Como sustento del escrito de amparo se aportan los siguientes
documentos: (i) copia de los registros civiles de nacimiento de Javier Daniel
Sarmiento Gamarra®, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra’, Juan Guillermo
Sarmiento Gamarra®, Norberto Lozano Sarmiento,® Moisés David Lozano
Sarmiento'®, Luz Angela Sarmiento Gamarra'!, Dignoris Esther Sarmiento
Gamarra®?; (ii) copia del certificado de defuncién de la sefiora Luz Angela
Sarmiento Gamarra®3; y (iii) copia de las cédulas de ciudadania de Luz Angela
Sarmiento Gamarra y Dignoris Esther Sarmiento Gamarra®®,

2. Respuesta del Tribunal Administrativo del Cesar

La entidad accionada remitio, el 8 de agosto de 2016, escrito de contestacion a
la accion de tutela a través del Presidente de la Corporacion judicial, en el que

designado por aquél, si fuere idéneo. 3. El juez nombrara curador ad litem al incapaz que pretenda
demandar a su representante legal, o que sea demandado por éste, o confirmara el designado por el
relativamente incapaz, si fuere idoneo. En el segundo caso, el juez dara aviso al incapaz de la admision
de la demanda como se dispone en el numeral anterior. 4. En los procesos de sucesion se designara
curador ad litem o se confirmara el designado por el relativamente incapaz, si fuere idéneo, cuando el
juez advierta que ha surgido conflicto de intereses entre aquél y su representante legal. En tal caso, el
curador debera ser persona distinta del apoderado constituido por el representante del incapaz. Para la
provision de curador ad litem en los casos contemplados en este articulo, se requiere al menos prueba
sumaria de los hechos correspondientes. (...)".

® De acuerdo con lo sefialado en la sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar de fecha 12 de
noviembre de 2015 (folio 25-59), la demanda de reparacion directa fue presentada el 11 de noviembre de
2011.

6 A folio 21 obra registro civil de nacimiento de fecha 2001/11/11 con indicativo serial 31050550 de
Jaiver (sic) Daniel Sarmiento Gamarra en el que consta que nacio el 3 de enero de 1998 y su madre es
Luz Angela Sarmiento Gamarra con cédula de ciudadania No. 49693823.

" A folio 22 obra registro civil de nacimiento de fecha 2001/11/11 con indicativo serial 31050548 de
Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra en el que consta que nacié el 24 de noviembre de 2000 y su madre
es Luz Angela Sarmiento Gamarra con cédula de ciudadania No. 49693823.

8 A folio 23 obra registro civil de nacimiento de fecha 2001/11/11 con indicativo serial 31050549 de
Juan Guillermo Sarmiento Gamarra en el que consta que nacié el 3 de enero de 1999 su madre es Luz
Angela Sarmiento Gamarra con cédula de ciudadania No. 49693823.

9 A folio 24 obra registro civil de nacimiento de fecha 2003/06/10 con indicativo serial 34384863 de
Nolberto Lozano Sarmiento en el que consta que naci6 el 6 de noviembre de 2002 y su madre es Luz
Angela Sarmiento Gamarra con cédula de ciudadania No. 49693823.

10 A folio 15 obra registro civil de nacimiento (la fecha de inscripcion es ilegible) con indicativo serial
37038422 de Moisés David Lozano Sarmiento en el que consta que nacid el 10 de octubre de 2005 y su
madre es Luz Angela Sarmiento Gamarra con cédula de ciudadania No. 49693823,

11 A folio 17 obra registro civil de nacimiento de Luz Angela Sarmiento Gamarra en el que consta que
nacio el 24 de marzo de 1970, siendo su madre Adelina Gamarra Ofiate y su padre Norberto Sarmiento
Torres.

12 A folio 18 obra registro civil de nacimiento de Dignoris Esther Sarmiento Gamarra en el que consta
gue nacié el 10 de enero de 1977, siendo su madre Adelina Gamarra Ofiate y su padre Norberto
Sarmiento Torres.

13 A folio 16 obra el certificado de registro civil de defuncion de Luz Angela Sarmiento Gamarra, con
indicativo serial 000067442, en el que consta que fallecio el 19 de junio de 2010 en la ciudad de
Valledupar (Cesar)

14 Folio 19y 20.



solicita negar el amparo invocado, toda vez que en su criterio no hubo
arbitrariedad, ni vulneracién a ninguna garantia fundamental. A tal conclusion
llega con base en los siguientes argumentos®®:

(i) La decisién de negar la indemnizacion a los hijos pequefios de la fallecida
obedecio a que no se hallo debidamente acreditada en el plenario la calidad de
representante legal de los menores, con la cual actué Severinda Sarmiento
Gamarra dentro del proceso.

(i1) Sostiene el Tribunal que, si bien es cierto que en el expediente obraba
prueba del vinculo de consanguinidad existente entre la sefiora Severinda
Sarmiento Gamarra y la victima directa Luz Angela Sarmiento Gamarra, que
las unia como hermanas, “la representacion legal de los menores esta en
cabeza de la madre y/o padre y que en ausencia de ellos, es menester acudir
a la justicia para que sea el juez competente quien otorgue a quien asi lo
solicite, dicha representacion, situacion que no se prob0 siquiera
sumariamente mediante copia del fallo judicial que le adjudicara a la sefiora
Severinda Sarmiento Gamarra, la representacion legal de los menores. ”

(iii) Agrega que no era viable dar aplicacion directa a lo previsto en el articulo
45 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues la parte actora en ningun
momento solicitdé la designacién de un curador ad litem que debiera ser
nombrado por esa Corporacion.

3. Tramite y decision del juez de primera instancia

3.1. Mediante fallo de 24 de noviembre de 2016, la Seccidn Cuarta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado decidié declarar
improcedente el amparo promovido por la parte actora contra el Tribunal
Administrativo del Cesar, al considerar que el mismo no satisface el requisito
de inmediatez.

3.2. Explica el Consejo de Estado que la providencia judicial objeto de tutela
fue proferida por el Tribunal el 12 de noviembre de 2015 y se notificd por
edicto que se desfijé el 24 de noviembre siguiente. Sin embargo, la solicitud
de amparo se interpuso el 14 de julio de 2016, es decir casi 8 meses después.

3.3. Adicionalmente, sostiene que para esa Seccion del Consejo de Estado
(Seccion Cuarta), el plazo razonable para el ejercicio de la accion de tutela
contra providencias judiciales es de seis (6) meses, contados a partir de la
fecha de notificacion de la providencia acusada. Agrega que aungue la accién
de tutela no tiene termino de caducidad, debe tenerse en cuenta que la
“inmediatez” con que se ejercita la accion es un factor determinante en el
juicio de procedencia, pues dada la naturaleza, objeto de proteccion y la
finalidad del mecanismo de defensa, la solicitud de amparo debe realizarse en

15 Folio 115-117.



un término razonable para lograr la proteccion inmediata del derecho
fundamental vulnerado.

3.4. La anterior decision no fue objeto de impugnacion.
I1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar el
fallo de tutela proferido dentro del trdmite de la referencia, con fundamento en
el inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9° del articulo 241 de la Constitucion,
en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.1¢

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2.1. La actora Dignoris Esther Sarmiento Gamarra, a través de apoderado
judicial, presentd tutela contra la sentencia del Tribunal Administrativo del
Cesar de fecha 12 de noviembre de 2015, dictada dentro del proceso de
reparacion directa en el que se pretendia la indemnizacion de perjuicios en
favor de la familia de Luz Angela Sarmiento Gamarra, fallecida con ocasion
de una falla en la prestacion del servicio médico a cargo de entidades de salud
de naturaleza publica.

2.2. En la sentencia judicial cuestionada se declar6 la responsabilidad
administrativa, patrimonial y solidaria de las entidades demandadas. En
consecuencia, se ordend el pago de los perjuicios por concepto de dafio moral
y dafio emergente al circulo familiar que mantenia una relacién afectiva con la
causante.

2.3. No obstante, en la misma sentencia el Tribunal Administrativo del Cesar
se excluyd de la indemnizacion de perjuicios a los hijos menores de la
causante, ellos son: Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo
Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano
Sarmiento y Moisés David Lozano Sarmiento. Segun el Tribunal, la razon
para esta determinacion obedecid a que no se encontrd debidamente probada
dentro del proceso la calidad de representante legal con la cual actud
Severinda Sarmiento Gamarra, quien era tia de los nifios. Sostuvo que, en
ausencia de los padres la representacion judicial de los infantes debia
acreditarse a traves de una decision judicial, situacion que jamas ocurrio.

2.4. Para la parte actora la decision de excluir del pago de la indemnizacion a
los hijos pequefios de la fallecida Luz Angela Sarmiento Gamarra, es una
determinacion arbitraria que les conculca los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracién de justicia e igualdad.

16 “pPor el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica™.



2.5. Con base en lo expuesto, corresponde a la Sala Primera (1%) de Revision
ocuparse de resolver el siguiente problema juridico:

¢Vulnera el Tribunal Administrativo del Cesar los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad, de los
menores Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento
Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y
Moisés David Lozano Sarmiento, al incurrir en un exceso ritual manifiesto
que se materializd cuando fueron excluidos del reconocimiento y pago de la
indemnizacion de perjuicios, a la cual tenian pleno derecho por el
fallecimiento de su madre originada por una falla en la prestacion del servicio
médico?

2.6. Con el fin de resolver este problema juridico, la Sala: (i) reiterara
brevemente las reglas jurisprudenciales relativas a las condiciones de
procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales; (ii) expondra
el alcance y contenido del defecto procedimental por exceso ritual manifiesto;
(iii) analizara los presupuestos de la representacion judicial de los menores de
edad en procesos judiciales; y, a partir de lo expuesto, (iv) solucionara el
problema juridico planteado.

3. Condiciones de procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales

3.1. La Corte Constitucional ha desarrollado una solida doctrina sobre la
procedencia de la accidn de tutela en contra de providencias judiciales, que
busca salvaguardar el equilibrio que debe existir entre los principios de cosa
juzgada, autonomia e independencia judicial y la supremacia de la
Constitucion y efectividad de los derechos constitucionales.’

Esa armonia se logra defendiendo la firmeza de las decisiones judiciales
mediante requisitos formales y argumentativos minimos, destinados a eliminar
discusiones propias de los procesos ordinarios en el marco de la tutela, pero
manteniendo, a la vez, la procedencia de la accion de tutela contra

17 En este apartado se sigue de cerca la sentencia de unificacion SU-222 de 2016 (M.P Maria Victoria
Calle Correa). Adicionalmente sobre la procedencia de la tutela contra providencias judiciales pueden
consultarse, entre otras, las siguientes decisiones: Ver sentencias T-006 de 1992 (MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz), C-543 de 1992 (MP. José Gregorio Herndndez Galindo, SV. Ciro Angarita Baron, Eduardo
Cifuentes Mufioz y Alejandro Martinez Caballero), T-079 de 1993(MP. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-
231 de 1994 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz), relativas a la doctrina de la via de hecho judicial;
posteriormente, las sentencias SU-014 de 2001(MP. Martha Victoria Sachica Méndez), (via de hecho
por consecuencia o error inducido) y T-1180 de 2001 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra)
(desconocimiento del precedente) Ilevaron a plantear la posibilidad de que se produjeran fallos judiciales
que, sin ser arbitrarios y caprichosos llevaran a la vulneracion de derechos fundamentales; finalmente, la
doctrina de las causales genéricas de procedencia se establecieron los fallos T-441 de 2003 (MP.
Eduardo Montealegre Lynett), T-462 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), T-771 de 2003 (MP.
Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-949 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), T-701 de 2004
(MP. Rodrigo Uprimny Yepes), doctrina que fue sistematizada por la sentencia de Sala Plena C-590 de
2005 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), que en esta ocasion se reitera.
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providencias judiciales cuando se verifique una grave amenaza o violacion de
derechos fundamentales por parte de una autoridad judicial.

3.2. Desde la sentencia C-543 de 1992 la Corte Constitucional censurd la
utilizacion de la accion de tutela como recurso para reabrir controversias sobre
la valoracién de las pruebas y la interpretacion de las disposiciones legales
relevantes, aun cuando preservo la posibilidad de interponer la accién cuando
las sentencias constituyen “vias de hecho judiciales”. En fallos posteriores
comenzo6 a definir los contornos de la “via de hecho judicial”, mediante las
causales de procedencia conocidas como defecto sustantivo, defecto factico,
defecto procedimental absoluto y defecto organico.

3.3. A partir de la sentencia SU-014 de 2001 se mostré la insuficiencia de la
doctrina de “vias de hecho” siendo poco a poco este concepto reemplazado
por el de “causales de procedencia de la accion” con el fin de abarcar nuevos
supuestos que no se circunscribian dentro del concepto tradicional de
arbitrariedad judicial, pero en los que el fallo judicial resultaba igualmente
incompatible con la eficacia de los derechos fundamentales.

3.4. Posteriormente, la Corte consolida su doctrina de tutela contra
providencias judiciales incorporando nueva causales de procedencia y
defectos, tales como el desconocimiento del precedente o la ausencia o
insuficiencia de motivacién en el fallo judicial. Asi, se logra que en la
sentencia C-590 de 2005, que la Sala Plena sistematice la jurisprudencia
desarrollada desde el afio 1992 en la materia, precisando el fundamento
normativo de la tutela contra providencias judiciales, asi como los requisitos
formales y los supuestos sustanciales o causales de procedencia de la tutela
cuando ésta se dirige a controvertir fallos judiciales.

3.5. Como fundamento normativo de procedencia de la accién, la Corte
Constitucional preciso que la tutela contra providencias judiciales constituye
un mecanismo idoneo para garantizar la primacia y efectividad de los derechos
constitucionales, a partir de los mandatos normativos contenidos en los
articulos 86 de la Carta, que establecen que la proteccidén de los derechos
fundamentales por via de tutela procede frente a cualquier autoridad publica, y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, relativo a la

18 M.P Martha Victoria Sachica Méndez. En este caso una persona fue condenada en ausencia a pesar de
hallarse en prision al momento de iniciarse el proceso judicial en su contra. Asi, teniendo en cuenta que
el juzgamiento en ausencia implica una limitacion del derecho fundamental al debido proceso dado que
impide el ejercicio del derecho material a la defensa, es admisible Gnicamente cuando la persona lo
provoca. En el caso bajo analisis el operador judicial solicitd a las entidades competentes del sistema
penitenciario y carcelario que informaran si conocian la ubicacidn del accionante, sin embargo, tal
solicitud nunca fue contestada al despacho judicial a pesar de que el procesado se encontraba
cumpliendo pena de prisién dentro un establecimiento carcelario. De esta manera, en este caso si bien se
respetaron las formas propias de cada juicio por parte del operador judicial, se materializ6 una
vulneracion de los derechos fundamentales del accionante que no se derivaban del tradicional concepto
de arbitrariedad judicial que hasta ese momento contemplaba la jurisprudencia constitucional. A partir
de esta sentencia una nueva tipologia de defecto denominado via de hecho por consecuencia
denominado posteriormente error inducido.

19 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.
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obligacion de los estados parte de proveer un recurso efectivo para la
proteccion de los derechos humanos.

3.6. En ese orden de ideas, en la sentencia C-590 de 2005, la Corte establecid
las siguientes condiciones genéricas de procedibilidad: (i) que el asunto
sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que
el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes
de acudir al juez de tutela; (iii) que se cumpla con el requisito de inmediatez;
(iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que esta tenga un efecto
decisivo o determinante en la decisién que presuntamente amenaza o0
desconoce derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma
razonable, los hechos que generan la violacion y que la haya alegado en el
proceso judicial respectivo, si ello era posible; (vi) que no se trate de
sentencias de tutela, dado que los debates sobre la proteccion de derechos
fundamentales no pueden prolongarse en forma indefinida.

3.7. En cuanto a las causales especificas de procedencia de la tutela contra
decisiones judiciales, en el mismo precedente jurisprudencial citado en el
numeral anterior, la Sala Plena identifico las siguientes: (i) defecto organico,
que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la decision carece
absolutamente de competencia para ello; (ii) defecto procedimental absoluto,
que se origina cuando el juez actué completamente al margen del
procedimiento establecido; (iii) defecto material o sustantivo, como son los
casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o
que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision; (iv) error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engario lo condujo a la toma
de una decision que afecta derechos fundamentales; (v) decision sin
motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
orbita funcional; (vi) desconocimiento del precedente, hipotesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de
un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado; (vii)
violacion directa de la Constitucion.

3.8. Conforme a lo expuesto, debe advertirse que estas causales no suponen
fundamentos para iniciar una controversia sobre la correccion de los fallos
judiciales desde el punto de vista legal, sino un mecanismo para controvertir la
validez constitucional de una providencia, pues la tutela sélo prospera en caso
de que se acredite la violacion o amenaza a los derechos fundamentales. Por
ello, es requisito sine qua non de procedencia de la accidn que se demuestre la
necesidad de una intervencién del juez constitucional para proteger esos
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derechos. Las causales de procedencia son unicamente los cauces
argumentativos para sustentar esa violacion.

3.9. Finalmente, es importante sefialar que, en relacién con las causales de
procedencia de la tutela contra providencia judicial, la Corte ha manifestado
que no existe un limite indivisible entre estas, pues a manera de ilustracion,
resulta claro que la aplicacion de una norma inconstitucional o el
desconocimiento del precedente constitucional pueden derivar en un irrespeto
por los procedimientos legales; o, que la falta de apreciacion de una prueba
puede producir una aplicacion indebida o la falta de aplicacion de
disposiciones normativas relevantes para la solucion de un caso especifico?.

3.10. De acuerdo con las consideraciones precedentes, el examen de
procedibilidad del amparo dependerda del cumplimiento de los requisitos
generales y especificos de procedencia de la tutela contra providencias
judiciales y de que se evidencie la necesidad de intervencion del juez
constitucional para la proteccion de los derechos fundamentales.

4. Caracterizacion del defecto procedimental por exceso ritual manifiesto.
Reiteracién jurisprudencial

4.1. Esta Corporacion ha sostenido que el defecto procedimental, dependiendo
de las garantias procesales que involucre puede ser de dos tipos: (i) de caracter
absoluto, que se presenta cuando el funcionario judicial se aparta del proceso
legalmente establecido, ya sea porque sigue un proceso ajeno al autorizado o
porque omite una etapa sustancial de este, caso en el cual afecta directamente
el derecho al debido proceso, o cuando escoge arbitrariamente las normas
procesales aplicables a un caso concreto; vy, (ii) por exceso ritual manifiesto,
que tiene lugar cuando un funcionario utiliza o concibe los procedimientos
como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y por esa via, sus
actuaciones devienen en una denegacion de justicia habida cuenta de que
sacrifica el derecho de acceso a la administracion de justicia y las garantias
sustanciales, so pretexto de preferir el tenor literal de las formas procesales.
En otras palabras, el juez asume una ciega obediencia a la ley procesal en
abierto desconocimiento de los derechos sustanciales que le asisten a las
partes en contienda?*.

20 \er sentencia T-701 de 2004 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).

21 T-213 de 2012 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva). En esta decision la Corte analizé los fallos dictados
por la Corte Suprema de Justicia, que resolvieron la accién de tutela promovida por la sociedad
Recuperadora y Cobranzas S.A. “RYC S.A.” contra la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Cartagena. Dentro de los varios cargos formulados contra la sentencia del Tribunal,
la Corte analiz6 la ocurrencia de los defectos procedimental por exceso ritual manifiesto probatorio y por
inaplicacion de reglas probatorias, encontrando que los mismos se presentaron porque el Tribunal exigio
a la sociedad Recuperadora y Cobranzas S.A., que al momento de aportar al proceso la copia autenticada
de un documento, debid afirmar expresamente y casi que con un nivel sacramental, que el original del
mismo habia sido suscrito o firmado por la representante legal de la sociedad Inversiones Navarro Toro
y Cia. S en C, persona contra quien se oponia tal copia autenticada. Tal situacion configura una carga
ritual adicional que el accionante no esta obligado a soportar desde el punto de vista procesal, maxime
cuando el articulo 252-3 del CPC sefiala claramente que un documento privado es auténtico “si
habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, 0 haber sido manuscrito por la parte contra
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4.2. El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto no se configura ante
cualquier irregularidad de caracter procedimental, sino que debe tratarse de
una omision en la aplicacion de las formas propias de cada juicio
particularmente grave, que lleva al juez a utilizar irreflexivamente normas
procesales que lo hacen apartarse del derecho sustancial.

4.3. La Corte ha construido una sélida y extensa jurisprudencia en relacién
con el exceso ritual manifiesto con la cual queda claro que para entender su
alcance no son suficientes las definiciones y conceptos tedricos, sino que se
hace imprescindible el andlisis casuistico que frente a un escenario de
conflicto y contraposicion de intereses procura brindar en cada caso un
equilibro entre las formas propias del juicio y la obligacion de preservar el
derecho sustancial.

4.4. Uno de los primeros antecedentes jurisprudenciales del exceso ritual
manifiesto esta contenido en la sentencia T-1306 de 200122, En esta sentencia
se analizé una tutela en la que se cuestionaba un fallo judicial de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En la decision se habia
concluido que un fallo de segunda instancia desconocid abiertamente el
derecho a la pension de una persona de la tercera edad. Pese a lo anterior, se
decidid no casar la sentencia argumentando errores técnicos en la presentacion
del recurso de casacion. Asi, la Corte Constitucional censuré la determinacion
de la Corte Suprema de Justicia acusandola de haber incurrido en un exceso
ritual manifiesto, cuyo desafortunado efecto era negar la primacia del derecho
sustancial sobre el formal. En consecuencia, se amparé el derecho
fundamental al debido proceso y minimo vital del accionante, dejandose sin
efecto la sentencia de la Sala de Casacion Laboral y ordenandole que en un
plazo maximo de 30 dias emitiera sentencia de reemplazo atendiendo los
lineamientos dados por la Corte Constitucional en la parte motiva de la
providencia de tutela citada.

4.5. Siguiendo la misma linea argumentativa, esta Corte ha sostenido que de
acuerdo con el articulo 228 superior?, las formas no deben convertirse en un
obstaculo para la efectividad del derecho sustancial, sino que deben propender
por su realizacion. Es decir, que las normas procesales son un medio para

quien se opone, ésta no lo taché de falso oportunamente...”, es decir, se exige la mera manifestacion de
que se indique quién lo suscribid, pero no un ritualismo excesivo en cuanto a la forma como se debe
afirmar que la contraparte lo signd. En consecuencia, se ampar6 el derecho fundamental del debido
proceso, invocado por la sociedad Recuperadora y Cobranzas S.A. “RYC S.A.” contra la Sala Civil-
Familia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cartagena.

22 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

23 Constitucion Politica de Colombia 1991. Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado
y autébnomo.
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lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en si mismas?*. Asi
lo sostuvo en la sentencia C-029 de 1995, precisamente cuando declaro
exequible el articulo 4° del Codigo de Procedimiento Civil, antes citado:
“Cuando el articulo 228 de la Constitucion establece que en las actuaciones
de la Administracion de Justicia "prevalecera el derecho sustancial™, esta
reconociendo que el fin de la actividad jurisdiccional, y del proceso, es la
realizacion de los derechos consagrados en abstracto por el derecho objetivo,
y, por consiguiente, la solucion de los conflictos de intereses. Es evidente que
en relacién con la realizacion de los derechos y la solucién de los conflictos,
el derecho procesal, y especificamente el proceso, es un medio .

4.6. En sentencia T-264 de 2009%, esta Corporacion precisé que puede
producirse un defecto procedimental cuando el funcionario judicial por un
apego excesivo a las formas se aparta de su deber de impartir justicia sin tener
en cuenta que los procedimientos judiciales son medios para alcanzar la
efectividad del derecho y no fines en si mismos. La Corte al conocer en sede
de revision la providencia atacada, considero que el Tribunal habia incurrido
en un defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, al actuar en contra
de su papel de director del proceso y apartarse del rol protagonico que le
asigna el ordenamiento en la garantia de los derechos materiales, pues omitio
la practica de una prueba imprescindible para fallar, a pesar de la presencia de
elementos que le permitian concluir que por ese camino llegaria a una decisién
indiferente al derecho material. Por esta via, la autoridad accionada cerro
definitivamente las puertas de la jurisdiccion a la peticionaria, olvidd su deber

24 En relacion con la constitucionalizacion del derecho procesal, la Corte Constitucional en sentencia C-
131 de 2002 (M.P Jaime Cdrdoba Trivifio), en la cual se declard exequible el articulo 42 de la Ley 610
de 2000 sostuvo que: “Uno de los espacios en los que mayor incidencia ha tenido el constitucionalismo
es el derecho procesal. En la tradicion del positivismo formalista el derecho procesal estaba desprovisto
de una vinculacién sustancial con lo que era materia de litigio; se agotaba en una ritualidad cuya
configuracion se realizaba fundamentalmente en la instancia legislativa; era ajeno a propdsitos que lo
conectaran con los fines estatales y la proteccién de las garantias que lo integraban sélo se brindaba en
esas actuaciones y bajo los estrechos parametros de proteccion establecidos por el legislador. Asi, no
llamaba a interés el hecho de que, en materia de derechos, la sustancia que se tenia entre manos se
desvaneciera ante las ritualidades y formalidades de unos procedimientos que las mas de las veces se
explicaban por si mismos y que perdian puntos de contacto con lo que era objeto de controversia. Pero
esa dimension del derecho procesal ha sido superada pues el constitucionalismo ha rescatado las
garantias centenariamente elaboradas como contenidos del derecho procesal para vincularlas
inescindiblemente a la realizacidn de las normas sustanciales. Las ha dotado de una teleologia que no
se explica a partir del solo rito o procedimiento sino en relacion directa con las normas juridicas que
consagran los efectos juridicos que las partes pretenden. Las ha redimensionado para darles ahora el
caracter de facultades irrenunciables, histéricamente consolidadas y positivizadas; esto es, para
advertir en ellas derechos fundamentales. Con ello, ha dotado al proceso de una nueva racionalidad
pues ya no se trata de agotar ritualismos vacios de contenido o de realizar las normas de derecho
sustancial de cualquier manera sino de realizarlas reconociendo esas garantias irrenunciables pues su
respeto ineludible también constituye una finalidad del proceso. (...)".

25 M.P Luis Ernesto Vargas Silva. En ese pronunciamiento, la Corte analizé un caso de una accién de
tutela donde la accionante consider6 vulnerados sus derechos fundamentales por el Tribunal Superior de
Bogota, al proferir el fallo de segunda instancia dentro de un proceso ordinario de responsabilidad civil
extracontractual iniciado por ella, mediante el cual el Tribunal revocé el fallo de primera instancia con
base en dos consideraciones centrales: (i) la falta de legitimidad por activa de la peticionaria pues, aparte
de las afirmaciones de la demanda, no se aportd prueba alguna sobre la relacion de parentesco; y (ii) la
falta de legitimidad por pasiva de uno de los demandados, pues el vehiculo de servicio publico que se
encontraba en el accidente no era de su propiedad.
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de garante de los derechos sustanciales y su compromiso con la busqueda de
la verdad en el proceso como presupuesto para la adopcion de decisiones
justas.

Igualmente, indicO que la jurisprudencia constitucional se ha referido al
defecto por exceso ritual en eventos en los cuales el juez vulnera el principio
de prevalencia de derecho sustancial o el derecho al acceso a la administracién
de justicia por: (i) dejar de inaplicar disposiciones procesales que se oponen a
la vigencia de derechos constitucionales en un caso concreto; (ii) exigir el
cumplimiento de requisitos formales de forma irreflexiva, que puedan
constituir cargas imposibles de cumplir para las partes, siempre que esa
situacion se encuentre comprobada; o (iii) incurrir en un rigorismo
procedimental en la apreciacion de las pruebas. En consecuencia, concedio el
amparo constitucional, ordeno dejar sin efecto el fallo para que la autoridad
judicial demandada abriera un término probatorio adicional con el fin de
ejercer sus deberes y adoptar un fallo de merito basado en la determinacion de
la verdad real.

4.7. En materia de responsabilidad estatal la Corte ha identificado practicas
habituales en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo que por su apego
extremo a las formas no ha dudado en catalogar e identificar como defectos
por exceso ritual manifiesto. Tal es el caso de la sentencia T-386 de 2010%° en
la cual se decidié la tutela interpuesta por una mujer, que actuando en nombre
propio y de sus hijos menores, promovid accion de reparacion directa para
reclamar la indemnizacion por la muerte de su compariero permanente, un
dragoneante del INPEC, quien fallecio con ocasion del servicio. Un Juzgado
Administrativo de Bogota profirié sentencia de primera instancia adversa a sus
pretensiones, que fue confirmada en segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca. Ambas instancias argumentaron gque no se
habia acreditado la legitimacion material por activa, por cuanto los registros
civiles de nacimiento de los menores habian sido aportados en copia simple, y
los documentos auténticos fueron allegados de forma extemporanea, razén por
la cual las autoridades judiciales se negaron a valorarlos.

La Corte otorgd el amparo tras encontrar que, en el caso concreto, ambos
jueces de instancia habian incurrido en un defecto procedimental por exceso
ritual manifiesto, a la vez que en un defecto factico, por cuanto, pese a que la
actora habia allegado copias simples de los registros civiles, y copias
auténticas con los alegatos de conclusién en segunda instancia, la autoridad
judicial accionada “no adelanté ningun tipo de comparacion o evaluacion
sobre la realidad documental existente en el expediente, que ponia de
manifiesto elementos definitorios de la verdad requerida”, y en su lugar dictd
un fallo en el que se desconocian tales evidencias. En consecuencia, ordeno al
Juzgado Administrativo emitir un fallo de fondo dando prevalencia al derecho

26 MP. Nilson Pinilla Pinilla.
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sustancial y apreciando la totalidad de los elementos de comprobacion
allegados.

4.8. Igualmente, en sentencia T-591 de 2011?" se concedié el amparo
interpuesto por un trabajador de la construccién, quien promovio una demanda
de reparacion directa para reclamar una indemnizacion por las lesiones fisicas
sufridas a raiz de un ataque contra una base militar ocurrido cuando el actor se
desplazaba por sus inmediaciones. La jurisdiccién contencioso administrativa
negd sus pretensiones porque los documentos aportados para probar las
lesiones (historia clinica, oficios de entidades oficiales, entre otros) habian
sido allegados en copia simple y otros habrian sido presentados de manera
extemporanea, cuando el proceso se encontraba para fallo en segunda
instancia.

La Sala encontro que los documentos aportados por el accionante mostraban
la razonable posibilidad de que las lesiones padecidas por el peticionario
fueran producto de un atentado terrorista dirigido contra las instalaciones de la
Tercera Brigada del Ejército Nacional, tal y como lo habia asegurado el actor.
En ese orden de ideas, la Corte concluyé que el juez contencioso
administrativo debid activar su facultad probatoria de oficio a fin de despejar
las dudas que le asistian y dictar un fallo fundado en una base féctica cercana a
la realidad material, toda vez que la prueba de los hechos dudosos se hallaba
insinuada a partir de otros elementos probatorios obrantes en el expediente?®,

4.9. Posteriormente, la sentencia T-817 de 20122° otorgd el amparo solicitado
por la conyuge supérstite de un pensionado de las fuerzas militares, por no
haber aportado el registro civil del matrimonio, pese a que dentro del proceso
contencioso administrativo en el que se profirio tal decision habia sido
vinculada como litisconsorte necesaria, en razon de su vinculo con el causante.
La Corte concluy6 que las autoridades judiciales accionadas habian incurrido
en defecto por exceso ritual manifiesto, a la vez que en un defecto factico por
via negativa, al no hacer uso de la facultad de decreto oficioso de pruebas a
efectos de solicitar el registro civil de matrimonio de la accionante, pese a que
dentro del proceso contencioso habia sido vinculada como litisconsorte
necesaria en calidad de conyuge supérstite del causante, ya que esa
informacién resultaba de vital importancia para resolver sobre el derecho
sustancial de aquélla, que ademas se relaciona directamente con derechos de

27 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 En consecuencia, la Sala Primera de la Corte Constitucional concedié el amparo solicitado, para lo
cual (i) dejo sin efectos el fallo del Tribunal Contencioso Administrativo objeto de impugnacion; (ii)
ordend la apertura de un periodo probatorio adicional, a fin de decretar de oficio el recaudo en copia
auténtica de los documentos publicos que desestimé por haber sido allegados al proceso en copia simple,
o requiera el reconocimiento de su contenido por parte de los servidores publicos que los suscribieron y
adopte las medidas que considere pertinentes para despejar la incertidumbre que advirtio sobre los
hechos del proceso, respetando en todo caso los derechos de contradiccion y defensa de las partes; (iii)
cumplido lo anterior, dictar una nueva sentencia de segunda instancia en el término legal para fallar,
advirtiendo en todo caso que la decision de tutela no incide ni determina el sentido del fallo que debera
proferir el juez contencioso administrativo.

29 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
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naturaleza constitucional. Como resultado de lo anterior, también se determino
la ocurrencia de un defecto sustantivo por indebida aplicacion del articulo 195
del Decreto 1211 de 1990. En consecuencia, se concedié el amparo solicitado
y se ordend dejar sin efectos las sentencias proferidas en primera y segunda
instancia, para que en su lugar, el juez de primera instancia procediera a hacer
uso de la facultad oficiosa que le asiste y, dentro del término establecido en la
ley, dictara una nueva sentencia que resolviera el debate prestacional existente
entre la compafiera permanente y la conyuge supérstite del causante.

4.10. En la sentencia de unificacion SU-915 de 2013% la Sala Plena tuteld los
derechos de los padres de un joven que fallecié mientras se encontraba en una
dependencia policial. Los accionantes interpusieron demanda de reparacion
directa, en la cual solicitaron como prueba el traslado de las copias del
expediente que contenia la investigacion penal por la muerte del joven. La
prueba fue decretada y se oficio a la Fiscalia solicitando tales documentos, sin
que en su momento fueran remitidos por esta entidad. Pese a tratarse de una
prueba determinante para establecer la verdad de los hechos, el Tribunal
Administrativo omitié requerir de nuevo el expediente y se nego a valorar la
copia simple del mismo que fue aportada de manera extemporanea por el
demandante, luego de concluida la etapa probatoria y dias antes de proferir
sentencia de primera instancia.

En aquella oportunidad, la Sala Plena negd la existencia de un defecto factico
por la negativa a valorar la prueba documental aportada en copias simples y de
manera extemporanea. Sin embargo, concluyd que el Tribunal demandando si
habia incurrido en tal defecto, al no insistir en la practica de una prueba que
habia sido oportunamente solicitada por la parte interesada, y que era
fundamental para garantizar el derecho de las victimas a la verdad y a la
reparacion.3!

4.11. Otra decision en la que se reiterd el papel que cumple el juez como
garante de los derechos materiales de las personas y los deberes que emanan
de su rol como director del proceso, fue la sentencia de unificacion SU-768
de 2014%. En ella la Sala Plena tutel6 los derechos fundamentales de un
ciudadano belga, quien acudi6 en demanda de reparacion directa para solicitar
la indemnizacién por los perjuicios causados a raiz de la desaparicion de un
barco de su propiedad, que constituia su unica fuente de sustento; dafio que el
actor imputaba a una serie de decisiones judiciales y administrativas, a su
juicio, erradas. El Consejo de Estado desestim0 sus pretensiones en tanto no
acreditd la normatividad hondurefia bajo la cual se adquirio el dominio del

30 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

1 En consecuencia, la Corte tutelé los derechos de los accionantes, para lo cual dejo sin efectos las
sentencias que decidieron el proceso de reparacién directa en primera y segunda instancia.
Adicionalmente, ordené al Tribunal Administrativo que conoci6 del proceso en primera instancia hacer
uso de su facultad probatoria de oficio para ordenar a la Fiscalia que remita copia auténtica del
expediente contentivo de la investigacion por la muerte del hijo de los demandantes; una vez allegada la
prueba, surtido el traslado a la parte demandada y vencido el término legal, se ordené al Tribunal
proferir una nueva sentencia dentro del proceso de reparacion directa.

32 MP. Jorge Ivén Palacio Palacio.
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bien ni su vigencia para el caso concreto, carga que le correspondia como
parte interesada.

Tras examinar los cambios acaecidos desde un modelo liberal y dispositivo de
proceso judicial, propio de un Estado Liberal, al modelo de proceso y de juez
que reclama el Estado Social de Derecho, la Corte concluyd que este ultimo
demandaba un juez atento a la realidad de las partes y de las controversias
sometidas a su consideracion y presto a evitar que las situaciones de
desigualdad material se reprodujeran dentro del sistema judicial, negando a los
mas débiles el derecho de acceder a la justicia y la prevalencia del derecho
sustancial. Sobre esta base, analizd las transformaciones en la legislacion
procesal civil y administrativa, para destacar la existencia de normas que
facultan al juez para la practica de pruebas de oficio, alli donde éstas sean
necesarias para establecer la verdad material y asegurar la efectividad del
derecho sustancial; asimismo, la atribucion de una carga dinamica de la
prueba, conforme a la cual esta corresponde a la parte que se encuentre en
mejor situacion para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. En relacion con la prueba del derecho extranjero, este Tribunal
concluyd que ante la imposibilidad de establecer una regla de alcance general,
y la necesidad de lograr un equilibrio entre los deberes procesales de las partes
y la competencia del juez como director del proceso, ésta debia ser decidida en
cada caso, atendiendo a los criterios de relevancia, calidad de las partes y
disponibilidad de la norma.

Al examinar el caso concreto, la Sala Plena estimé que “exigir al accionante
allegar al proceso la legislacion hondurefia, debidamente autenticada, sobre
transmision de la propiedad, resultaba desproporcionado e ignoraba las
capacidades y recursos de un ciudadano extranjero, quien habia perdido su
Unica fuente de ingresos y agotado sus ahorros tras un largo proceso
judicial”. La Corte constatdé que para el momento en el que el Consejo de
Estado fallo el recurso de apelacion, el demandante tenia méas de 70 afios de
edad. Por tanto, consider6 que denegar, luego de mas de 12 afios que duro el
proceso en conocimiento de la Seccion Tercera, constituia una via de hecho
que no sblo se apartaba del ordenamiento legal colombiano, sino que
desconocia los principios constitucionales que abogan por un efectivo acceso a
la administracion de justicia, mediante decisiones de fondo y que consulten la
realidad material, asi como la proteccién reforzada a los sujetos de especial
consideracion®,

4.12. Recientemente, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional
resolvid un caso en el que debia establecerse si las decisiones judiciales
proferidas por un Juzgado Administrativo de Descongestion y el Tribunal

33 Con fundamento en estas consideraciones, la Corte otorgé el amparo al ciudadano belga, para lo cual
ordend al Consejo de Estado ordenar la practica de las pruebas que considerase pertinentes, entre ellas la
del derecho extranjero aplicable, y proferir sentencia de fondo en el término maximo de tres meses. En
cualquier caso, la Sala advirtié que las consideraciones efectuadas por el juez de tutela no implican
reconocer que el accionante sea el legitimo propietario del buque por cuyos dafios reclama, ni que se
encuentre acreditada la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano.
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Administrativo de la Guajira, dentro de un proceso de reparacion directa
promovido contra la Nacidén-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional,
incurrian en un exceso ritual manifiesto®. La demanda se origind en las
amenazas de muerte que agentes del Estado le hicieron a una persona que era
miembro de la comunidad indigena Wiwa, motivo por el cual se vio obligada
a desplazarse junto con su nacleo familiar al municipio de San Juan (Cesar),
abandonando la fuente de su sostenimiento econdmico. Asi, la victima, su
compariera permanente, padre e hijos formularon demanda de reparacién
directa para que la fuerza puablica les reconociera los perjuicios morales y
patrimoniales causados con ocasion de lo sucedido. En sentencia del 24 de
septiembre de 2012, el Juzgado Administrativo accedio parcialmente a las
suplicas de la demanda y declar6 administrativamente responsable a la
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional solo por los perjuicios
morales causados a la victima y sus hijos, excluyendo asu compafiera
permanente de la indemnizacion por este concepto. A su vez, el Tribunal
Administrativo de la Guajira, en sentencia del 16 de octubre de 2014, decidio
revocar la decision y, en su lugar, denego las pretensiones de la demanda tras
considerar que no se acreditaron los extremos de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

La Corte en esta sentencia estudid, entre otras cosas, si el juez de primera
instancia al excluir de la indemnizacion a la compariera permanente de la
victima incurridé en defecto procedimental por exceso ritual manifiesto
vulnerando sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracién de justicia. La razon por la que se le acusaba de este defecto
era haber considerado que las declaraciones extrajudiciales aportadas con la
demanda a fin de demostrar la union marital de hecho con la victima, carecian
de valor probatorio, al haberse practicado a instancias de los demandados y en
forma extraprocesal, sin que hubieran sido ratificadas dentro del proceso.

En su decision, la Corte argumento que la actuacion adelantada por el juez
efectivamente incurrié en un exceso ritual manifiesto, al no haber valorado,
conforme con las reglas de la sana critica, las declaraciones extrajuicio como
prueba de la unién marital de hecho del causante y la demandante, siendo que
las mismas corresponden a su propio testimonio acerca de los afos de
convivencia y apoyo mutuo, y cuya existencia no fue controvertida dentro del
proceso por ninguna de las partes. Esta Corporacion cuestiond al juez de
conocimiento por haber omitido decretar, de forma oficiosa las pruebas que
podrian conducir a la demostracion de la unién marital de hecho si estimaba
que las existentes, es decir, las declaraciones extrajudiciales, no eran
suficientes para demostrar tal condicion. Ademas, se reprocho el haber
desconocido los indicios, como lo son los registros civiles de nacimiento de
los nueve (9) hijos de la victima, en los cuales se aprecia que la madre de
estos era la compariera permanente.

3 T-247 de 2016 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
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Conforme a lo expuesto, la Corte dejo sin efectos la sentencia proferida en
segunda instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo de la Guajira el
16 de octubre de 2014 y, en consecuencia, ordend que en el término de 30
dias habiles, dictara un nuevo fallo de acuerdo con las consideraciones
anotadas y Unicamente sobre las pretensiones de perjuicios morales
formuladas por los demandantes, incluida Matilde Eliana Daza Loperena, en
su condicion de compafiera permanente de la victima.

4.13. Se concluye asi que el defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto se presenta cuando el funcionario judicial, por un apego extremo y
una aplicacion mecéanica de las formas, renuncia conscientemente a la verdad
juridica objetiva patente en los hechos, derivandose de su actuar una
inaplicacion de la justicia material y del principio de la prevalencia del
derecho sustancial.

5. Representacion judicial de los menores de edad en los procesos
judiciales

5.1. Tratandose de la defensa de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, el ordenamiento procesal ha reconocido que son sus padres
quienes tienen en principio la obligacion legal de actuar de consuno, o por
separado, para preservar sus derechos y garantias. Dicha obligacion tiene
como fundamento la existencia de la representacion legal prevista a favor de
éstos, con la finalidad de suplir su falta de capacidad legal, conforme a lo
previsto en el articulo 1504 del Cédigo Civil®.

5.2. En concordancia con lo anterior, el articulo 306 del mismo ordenamiento
civil precisa las atribuciones que se originan por el ejercicio de la patria
potestad frente a los hijos menores de edad no emancipados. En tal virtud, se
estipula que la representacion judicial del hijo corresponde a cualquiera de los
padres, por lo cual los nifios, las nifias y los adolescentes que aun no cumplan
la mayoria de edad solo pueden comparecer a un proceso, autorizados o
representados por uno de sus padres. Si los padres niegan su consentimiento o
si estan inhabilitados para prestarlo o si autorizan sin representarlo se aplican
las normas del Cddigo de Procedimiento Civil para la designacion del curador
ad litem?®,

35 “ARTICULO 1504. Son absolutamente incapaces los dementes, los impUberes y sordomudos, que no
pueden darse a entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten
caucion. INC. 3°—Modificado. D. 2820/74, art. 60. Son también incapaces los menores adultos que no
han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad
de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes. (...)”.

36 “4RTICULO 306. REPRESENTACION JUDICIAL DEL HIJO. Modificado por el art. 39, Decreto
2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: La representacion judicial del hijo corresponde a
cualquiera de los padres. El hijo de familia sélo puede comparecer en juicio como actor, autorizado o
representado por uno de sus padres. Si ambos niegan su consentimiento al hijo o si estan inhabilitados
para prestarlo o si autorizan sin representarlo, se aplicaran las normas del Coédigo de Procedimiento
Civil para la designacion del curador ad litem. En las acciones civiles contra el hijo de familia debera
el actor dirigirse a cualquiera de sus padres, para que lo represente en la litis. Si ninguno pudiere
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5.3. Una revision de las normas del estatuto de procedimiento civil vigente
para la época en que ocurrieron los hechos que son materia del presente
amparo tutelar®’, permite advertir que las mismas guardan coherencia con las
estipulaciones del Cadigo Civil, en la medida en que sefialan que: (i) el menor
de edad tiene capacidad para comparecer en un proceso, siempre que lo haga
por intermedio de sus representantes, o debidamente autorizados por estos®;
(i) en caso de que exista desacuerdo por parte de los padres sobre la
representacion judicial del hijo que ain no cuenta con mayoria de edad, el juez
a solicitud de parte o de oficio designara curador ad litem3?; y (iii) cuando el
menor carezca de representante legal o hallandose éste impedido o ausente
tenga necesidad de comparecer a un proceso lo expondrd asi al juez de
conocimiento para que de plano le designe curador ad litem o confirme el
designado por él, si fuere idéneo*. Vale la pena agregar, que en la actual
codificacion procesal que sustituyo el Codigo de Procedimiento Civil (Decreto
1400 de 1970), esto es, el Codigo General del Proceso promulgado mediante
la Ley 1564 de 2012, se reproducen en gran medida las reglas del
ordenamiento anterior®:.

representarlo, se aplicaran las normas del Codigo de procedimiento Civil para la designacion de
curador ad litem.”

37 Codigo de Procedimiento Civil, Decreto 1400 de 1970.

38 Cadigo de Procedimiento Civil, Decreto 1400 de 1970, “4RTICULO 44. Capacidad para ser parte y
para comparecer al proceso. Toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso. Tienen
capacidad para comparecer por si al proceso, las personas que pueden disponer de sus derechos. Las
demas deberan comparecer por intermedio de sus representantes, o debidamente autorizadas por éstos
con sujecion a las normas sustanciales. Las personas juridicas compareceran al proceso por medio de
sus representantes, con arreglo a lo que disponga la Constitucién, la ley o los estatutos. Cuando el
demandado sea una persona juridica que tenga varios representantes o mandatarios generales distintos
de aquéllos, podra citarse a cualquiera de ellos, aunque no esté facultado para obrar separadamente.
Cuando los padres que ejerzan la patria potestad estuvieren en desacuerdo sobre la representacion
Judicial del menor, el juez le designara curador ad litem, a solicitud de cualquiera de ellos o de oficio.”

39 Ibidem.

40 Codigo de Procedimiento Civil, Decreto 1400 de 1970, “ARTICULO 45. Curador ad litem del
incapaz. Para la designacidn del curador ad litem del incapaz, se procedera de la siguiente manera: 1.
El relativamente incapaz que careciendo de representante legal o hallandose éste impedido o ausente
tenga necesidad de comparecer a un proceso, lo expondra asi al juez del conocimiento para que de
plano le designe curador ad litem o confirme el designado por él, si fuere idéneo. Cuando se trate de
incapaz absoluto y ocurran las circunstancias contempladas en este numeral, el juez a peticién del
Ministerio Publico, de uno de los parientes o de oficio, le designara un curador ad litem. 2. Cuando la
demanda se dirija contra un absolutamente incapaz, que carezca de representante legal o éste se halle
ausente, el juez nombrara un curador ad litem para que lo represente. Cuando se trate de relativamente
incapaz el juez confirmard el designado por aquél, si fuere idéneo. 3. El juez nombrara curador ad litem
al incapaz que pretenda demandar a su representante legal, o que sea demandado por éste, o
confirmara el designado por el relativamente incapaz, si fuere idéneo. En el segundo caso, el juez dara
aviso al incapaz de la admisién de la demanda como se dispone en el numeral anterior. 4. En los
procesos de sucesion se designara curador ad litem o se confirmara el designado por el relativamente
incapaz, si fuere idéneo, cuando el juez advierta que ha surgido conflicto de intereses entre aquél y su
representante legal. En tal caso, el curador deberé ser persona distinta del apoderado constituido por el
representante del incapaz. Para la provisién de curador ad litem en los casos contemplados en este
articulo, se requiere al menos prueba sumaria de los hechos correspondientes. El curador debera
acudir al despacho judicial que lo designo, a fin de recibir la notificacion personal de la providencia
respectiva, dentro de los diez dias siguientes a la fecha del envio del telegrama que le comunique el
nombramiento; de lo contrario, serd remplazado.”

41 Al respecto basta ver la Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso) que en su articulo 54 sefiala:
“Las personas que puedan disponer de sus derechos tienen capacidad para comparecer por si mismas
al proceso. Las demés deberan comparecer por intermedio de sus representantes o debidamente
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5.4. De esta forma, la capacidad del menor para comparecer al proceso, no la
tiene éste de manera personal y directa, sino que se hace necesario la
complementacién de dicha capacidad a traves de la actuacion de un sujeto
legitimado para asistir al proceso en su representacion (legitimatio ad
processum). De acuerdo con la normatividad procesal, es indiscutible que la
representacion legal de los menores de edad reconocida a los padres, asegura
tal capacidad para comparecer y actuar durante todo el trdmite procesal.

5.5. Una interpretacion sistematica de los articulos 42 y 44 del Texto
Superior, reafirma la vocacion preferente de la legitimatio ad processum de
los menores de edad por parte de sus padres. En efecto, como lo ha
reconocido esta Corporacion, la familia es la primera Illamada a cumplir con
la “obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; pero no todos los
familiares del nifio tienen los mismos deberes frente a él, ni son titulares de
los mismos derechos. Los padres son, por el reconocimiento que hace el
ordenamiento juridico del vinculo consanguineo y personal que los une con el
hijo, los titulares de la patria potestad y, por tanto, los primeros responsables
del cumplimiento de la obligacion constitucional aludida.

Asi las cosas, desde el punto de vista constitucional, no cabe duda que son los
padres quienes tienen la obligacion principal y directa de velar por el
cumplimiento, la vigencia y la proteccion de los derechos de los nifios, pues
un elemento inherente a la institucion familiar y a los deberes que de ella se
predican, lo constituye el cuidado y la atencién a los menores de edad (C.P.
art. 44), como expresion constitucional de la progenitura responsable que
surge de la relacion filial (C.P. art. 42).

Esta vocacion constitucionalmente preferente de los padres para asistir a sus
hijos que no tienen la mayoria de edad en un proceso judicial, de igual
manera, se encuentra prevista en los tratados internacionales que velan por su
debida proteccion. En estos términos, el articulo 5 de la Convencién de los
Derechos del Nifio (Ley 12 de 1991), dispone que:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de
los tutores y otras personas encargadas legalmente del nifio de

autorizadas por estos con sujecion a las normas sustanciales. Cuando los padres que ejerzan la patria
potestad estuvieren en desacuerdo sobre la representacion judicial del hijo, o cuando hubiere varios
guardadores de un mismo pupilo en desacuerdo, el juez designara curador ad litem, a solicitud de
cualquiera de ellos o de oficio.” lgualmente, en el articulo 55 de este ordenamiento se dispone en
relacién con la designacién del curador ad litem lo siguiente: “(...) I. Cuando un incapaz haya de
comparecer a un proceso en que no deba intervenir el defensor de familia y carezca de representante
legal por cualquier causa o tenga conflicto de intereses con este, el juez le designara curador ad litem, a
peticion del Ministerio Publico, de uno de los parientes o de oficio. Cuando intervenga el defensor de
familia, este actuard en representacion del incapaz. (...)".
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impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Precepto que, por una parte, resulta acorde con uno de los principios previstos
en la Declaracion de los Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, que establece: “El
nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de
amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material’; y por la otra, con la Constitucion
Politica, la cual, en el articulo 44, reconoce como derechos fundamentales de
los nifios, los deberes paternos de cuidado y proteccion.

5.6. Ahora bien, en determinados casos el legislador ha ampliado la iniciativa
de proteccion a personas distintas de los padres, sin negar el legitimo derecho
de representacion que a éstos les corresponde, con el propdsito de hacer
efectivos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Asi, por ejemplo, la
Ley 1098 de 2006* dispone en su articulo 11 que, exceptuando las normas
procesales sobre legitimidad en la causa para incoar acciones judiciales o
procedimientos administrativos a favor de menores de edad, “cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente el cumplimiento y el
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes.*®
Igualmente, en el proceso de filiacion regulado por la Ley 75 de 1968, se
reconoce en el articulo 13 capacidad procesal ademéas de los padres, a la
persona natural o juridica que haya velado por la asistencia y proteccion del
menor, asi como al defensor de familia y al Ministerio PUblico*. Tales
disposiciones encuentran su fundamento en el articulo 44 de la Carta Politica,
que al referirse a los derechos fundamentales de los nifios y su caracter
prevalente en el orden juridico, dispone que es obligacion de la familia, la
sociedad y el Estado, asistir y proteger al nifio, por lo que: “Cualquier

42 “Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.”

43 Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia). “Articulo 11. Exigibilidad de los
derechos. Salvo las normas procesales sobre legitimidad en la causa para incoar las acciones judiciales
0 procedimientos administrativos a favor de los menores de edad, cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. El Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad
inexcusable de actuar oportunamente para garantizar la realizacién, proteccion y el restablecimiento de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. Paragrafo. El Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, como ente coordinador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, mantendra todas las
funciones que hoy tiene (Ley 75/68 y Ley 7%/79) y definira los lineamientos técnicos que las entidades
deben cumplir para garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, y para asegurar
su restablecimiento. Asi mismo coadyuvara a los entes nacionales, departamentales, distritales y
municipales en la ejecucién de sus politicas publicas, sin perjuicio de las competencias y funciones
constitucionales y legales propias de cada una de ellas.”

4 Ley 75 de 1968 "Por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar". “ARTICULO 13.En los juicios de filiacion ante el juez de menores tienen derecho
a promover la respectiva accién y podran intervenir: la persona que ejerza sobre el menor patria
potestad o guarda, la persona natural o juridica que haya tenido o tenga el cuidado de su crianza o
educacion, el defensor de menores y el Ministerio Publico. En todo caso, el defensor de menores sera
citado al juicio.”
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persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la
sancion de sus infractores ®.

6. Examen de las causales generales de procedibilidad en el caso concreto

6.1. Relevancia constitucional de la cuestion que se discute. La controversia
sometida a consideracion de la Corte reviste importancia constitucional por
cuanto esta referida al derecho a la reparacion integral de perjuicios que les
asiste a los hijos menores de Luz Angela Sarmiento Gamarra, quien fallecid
como resultado de una falla en la prestacion del servicio médico. En este caso,
mientras los hijos mayores, los hermanos y el compafiero permanente de la
fallecida fueron debidamente indemnizados, los hijos pequefios de la causante
que se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad y desproteccion
se vieron excluidos del reconocimiento y pago de perjuicios, en virtud a que
no se acreditdo en el proceso judicial su representacion legal mediante un
documento idéneo.

6.2. Subsidiariedad. La decision objeto de controversia es una sentencia de
segunda instancia, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, frente a
la cual no cabe interponer ningun recurso ordinario. Ademas, tampoco es
procedente el recurso extraordinario de revision, el cual de acuerdo con la
fecha de interposicion de la accién de reparacion directa®® se rige por el
articulo 188 del Decreto 01 de 1984, cuyas causales son taxativas y no le
sirven de fundamento®’.

4 Constitucion Politica de 1991. “ARTICULQO 44. Son derechos fundamentales de los niiios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinidn. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de
los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

46 |_a demanda fue presentada el 11 de noviembre de 2011 cuando estaba vigente el Decreto 01 de 1984,
tal como lo dispuso el régimen de transicién previsto en el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011.

47 El articulo 188 del Decreto 01 de 1984, modificado por el articulo 41 del Decreto Nacional 2304 de
1989 y el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, contemplaba las siguientes causales de revision:

1. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o adulterados. 2. Haberse
recobrado después de dictada la sentencia documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido
proferir una decision diferente, y que el recurrente no pudo aportar al proceso por fuerza mejor o caso
fortuito o por obra de la parte contraria. 3. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una
persona, otra con mayor derecho para reclamar. 4. No reunir la persona en cuyo favor se decreté una
pension periddica, al tiempo del reconocimiento, la aptitud legal necesaria, o perder esa aptitud con
posterioridad a la sentencia, o sobrevenir alguna de las causales legales para su pérdida. 5. Haberse
dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la
sentencia. 6. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no
procede recurso de apelacion. 7. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos
condenados penalmente por ilicitos cometidos en su expedicién. 8. Ser la sentencia contraria a otra
anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del proceso en que aquella fue dictada. Sin
embargo, no habra lugar a revision si en el segundo proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y
fue rechazada.
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6.3. Inmediatez. Con relacién a este requisito de procedibilidad del amparo
tutelar, esta Sala de Revision considera necesario profundizar en su analisis,
toda vez que el Consejo de Estado, Sala de la Contencioso Administrativo,
Seccidon Cuarta, al conocer en primera instancia mediante la sentencia de fecha
24 de noviembre de 2016, decidi6 declarar improcedente la tutela al
considerar que la parte actora no habia cumplido esta exigencia de inmediatez.
Lo anterior, por cuanto la sentencia cuestionada del Tribunal Administrativo
del Cesar, proferida en el proceso de reparacion directa, se adoptd el 12 de
noviembre de 2015 y se notifico por edicto desfijado el 24 de noviembre
siguiente, no obstante la solicitud de amparo se interpuso ante el Consejo de
Estado el 14 de julio de 2016, es decir casi ocho meses después?®.

Por tanto, debe comenzar por decirse que el cumplimiento de este requisito
procura que el amparo sea interpuesto oportunamente. Su satisfaccion
pretende asegurar que se cumpla el objetivo de proteccion actual, inmediata y
efectiva de garantias fundamentales. El juez debe verificar que la interposicion
de la tutela no se haga en forma tardia, o en tal caso, determinar si existe un
motivo valido o una justa causa para el no ejercicio oportuno de la accion
constitucional Ademas, puede admitirse el estudio de fondo de una solicitud
que ha dejado transcurrir un tiempo considerable, en los casos en que se
advierte que la afectacion es vigente y actual®.

El requisito de inmediatez no equivale al establecimiento de un plazo o
término de caducidad, su pretension se encamina a valorar la razonabilidad y
proporcionalidad del tiempo transcurrido entre la presunta vulneracion y la
presentacion del amparo, teniendo en cuenta la complejidad del asunto, las
circunstancias especificas que rodean al actor, asi como las garantias de
estabilidad juridica y los derechos de quienes pueden verse afectados con la
intervencion del juez constitucional.

Por ejemplo, en la sentencia T-526 de 2005°°, esta Corporacién estimé
procedente una accion de tutela impetrada por una persona de la tercera edad
un afio después de que se dejaron de suministrar elementos médicos por parte
de su EPS. Indicé la Sala de Revision que teniendo en cuenta que se trataba de
(i) una persona de la tercera edad y (ii) que no recibe salario; no puede
argumentarse que por haberse presentado la tutela un afio después de que le
fue negado el suministro de los citados elementos, cesa la obligacion del
Estado establecida en el articulo 46 de la Constitucion Politica®!. Por tanto, sus

4 El fallo de primera instancia fue proferido por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, el 24 de noviembre de 2016, declarandose improcedente la accion de
tutela promovida por Dignoris Esther Sarmiento Gamarra y otros contra el Tribunal Administrativo del
Cesar.

49 En este sentido, cfr. T-526 de 2005 (M.P Jaime Cérdoba Trivifio), T-016 de 2006 (M.P Manuel José
Cepeda Espinosa), T-825 de 2007 2006 (M.P Manuel José Cepeda Espinosa), T-243 de 2008 2006 (M.P
Manuel José Cepeda Espinosa), T-883 de 2009 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-739 de
2010 (M.P Mauricio Gonzalez Cuervo), T-581 de 2012 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva), entre otras.

50 MP. Jaime Cérdoba Trivifio.

51 Constitucion Politica de 1991. “ARTICULO 46. El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para
la proteccidn y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida
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derechos fundamentales deben primar, dado que es evidente la situacion de
debilidad en la que se encuentra.

Igualmente, en sentencia T-156 de 2009°, la Corte sostuvo que el requisito de
inmediatez no podia constituirse en un obstdculo para el acceso a la
administracion de justicia de quien ha exigido durante un largo periodo de
tiempo un pronunciamiento de fondo, y ademas, carecia de recursos
econdmicos para hacer seguimiento del proceso judicial y posteriormente
interponer la tutela. Precisamente, en este precedente jurisprudencial la Corte
admitio la procedencia de una tutela contra una providencia judicial luego de
haber transcurrido cerca de 18 meses desde la Gltima actuacion judicial
realizada por la parte actora, al considerar que se encontraba de por medio la
eficacia de los derechos de un menor de edad que habia sido victima de una
falla en la prestacion del servicio médico.

Asi las cosas, para establecer la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el
desconocimiento de la atribucion fundamental y el reclamo ante el juez
constitucional, se deben dar algunas de las siguientes situaciones®®: (i) que
existan razones validas para justificar la inactividad de los accionantes.
Pueden ser situaciones de fuerza mayor, caso fortuito y en general la
incapacidad del accionante para ejercer la accién en un tiempo razonable; (ii)
que la amenaza o la vulneracién permanezca en el tiempo, a pesar de que el
hecho que la origino sea antiguo; o (iii) que la carga de la interposicion de
la accion de tutela en un plazo razonable, no resulte desproporcionada por una
situacion de debilidad manifiesta del accionante, por ejemplo, en casos de
interdiccion, minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica.

Una evaluacion del requisito de inmediatez en el caso sub judice, permite
advertir que:

(i) Se pretende una proteccion urgente de los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad, de los
menores Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento
Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y
Moisés David Lozano Sarmiento, los cuales son huérfanos, pues perdieron a
su madre Luz Angela Sarmiento Gamarra en una fallida prestacion del
servicio médico. Ademas, se encuentra que tres (3) de ellos no cuentan con un
padre que los hubiera reconocido al momento de su nacimiento, por lo que no
se les anot6 el nombre de su progenitor en los respectivos registros civiles de
nacimiento. Los otros dos (2) menores son hijos del sefior Guillermo Lozano

activa y comunitaria. El Estado les garantizard los servicios de la seguridad social integral y el subsidio
alimentario en caso de indigencia.”

52 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

53 Ver sentencias: T 575 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-526 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio), T-890 de 2006 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla), T-243 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), T-691 de 2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-100 de 2010 (M.P. Juan Carlos Henao
Pérez), T-047 de 2014 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-899 de 2014 (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado) y T-621 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
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Garcia, de acuerdo con los datos apuntados en sus registros civiles de
nacimiento. Sin embargo, tal como se infiere del escrito tutelar quien ve por el
cuidado y atencion de todos ellos es su tia Dignoris Esther Sarmiento
Gamarra, lo cual confirma las circunstancias de vulnerabilidad vy
desproteccidn en las que viven;

(i) En caso de otorgarse el amparo no se produciria una lesion
desproporcionada a los derechos de los demandados en la accion contenciosa,
dado que ya se dictd un fallo que declar6 la responsabilidad administrativa,
patrimonial y solidaria de las entidades obligadas a la prestacion del servicio
médico, pretendiéndose simplemente que la indemnizacion cobije a los hijos
menores de la causante, tal y como se les reconocid a los hijos mayores, los
hermanos y el compafiero permanente de Luz Angela Sarmiento Gamarra; y

(ii1) No puede endilgarsele negligencia a quienes eran apenas uno nifios, pues
la incapacidad para comparecer a una instancia judicial en razon de la edad y
la ausencia de padres que ejercieran la representacion legal de sus derechos,
corresponde a circunstancias ajenas a su voluntad. Por el contrario, la suya era
una situacion de debilidad manifiesta que los hacia depender de terceras
personas que en forma voluntaria los han representado en la defensa y
proteccion de sus intereses. En el caso concreto, este acompafiamiento ha sido
prestado por Dignoris Esther Sarmiento Gamarra, tia de los menores, frente a
la cual tampoco es dable hacer ninguna tacha ni reproche, en la medida que la
ayuda que brinda a sus pequeiios sobrinos es producto de la solidaridad que
emana del vinculo familiar.

De acuerdo con las consideraciones expuestas, la accion estudiada se ajusta al
principio de inmediatez pues es razonable el plazo transcurrido entre el fallo
del Tribunal Administrativo del Cesar y la interposicion de la accion de tutela
(8 meses), en atencion a que se trata de menores huérfanos, con carencias
materiales y que han dependido exclusivamente de la caridad familiar para la
interposicion de la tutela.

6.4. Que la irregularidad procesal alegada haya tenido un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora. Esta condicion se encuentra acreditada, por
cuanto el Tribunal Administrativo del Cesar pese a que declard la
responsabilidad administrativa, patrimonial y solidaria de las entidades
publicas demandadas, con ocasion del fallecimiento de Luz Angela Sarmiento
Gamarra, fundd su decision de excluir de la indemnizacion a los hijos menores
de la causante en que “no se allegé copia del fallo judicial por el cual se le
adjudicé a la sefiora Severinda Sarmiento Gamarra la representacion legal de
los menores”. Tal consideracion, relacionada con la indebida representacion
legal para intervenir en el proceso contencioso administrativo de reparacion
directa fue el unico fundamento para negar la pretension indemnizatoria a los
nifios.
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6.5. Que el peticionario identifiqgue de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible. La primera de estas condiciones se encuentra satisfecha, por cuanto el
escrito de tutela identifica los hechos que, a juicio de la parte actora, generaron
la vulneracion de sus derechos al debido proceso, acceso a la administracion
de justicia e igualdad, materializada en la exclusion de la indemnizacién de
perjuicios a la cual tenian pleno derecho por su condicion de hijos menores de
edad de Luz Angela Sarmiento Gamarra, cuyo fallecimiento origind el fallo de
responsabilidad estatal aqui mencionado. Sin embargo, como es apenas obvio
el no reconocimiento de la indemnizacion a los menores con fundamento en su
indebida representacion legal, es una situacion que sélo fue advertida al
momento de proferirse el fallo judicial por parte del Tribunal Administrativo
del Cesar, por lo que no pudo ser discutida ni alegada en el transcurso del
proceso judicial. En ninguna etapa del proceso de reparacion directa, surtido
ante la agencia judicial cuestionada, ésta requirié o sefialo a la parte actora la
indebida representacion judicial.

6.6. Que no se trate de sentencias de tutela. La providencia judicial
controvertida no es una sentencia de tutela, sino un fallo de segunda instancia
proferido por el Tribunal Administrativo del Cesar dentro de un proceso de
reparacion directa.

6.7. Conforme a lo expuesto, dado que en el presente caso se han verificado
las causales generales de procedibilidad de la accién de tutela contra
decisiones judiciales, pasa la Corte a decidir sobre el fondo de la controversia
planteada por la parte actora.

7. De la procedencia material del amparo

7.1. Dignoris Esther Sarmiento Gamarra actuando como agente oficioso, de
los menores Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento
Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y
Moisés David Lozano Sarmiento, a través de apoderado judicial, presentd
accion de tutela contra la autoridad judicial entiéndase Tribunal
Administrativo del Cesar que profirio la sentencia de fecha 12 de noviembre
de 2015, dictada dentro del proceso de reparacion directa en el que se declard
la responsabilidad estatal por falla en la prestacion del servicio médico que
ocasiond la muerte de Luz Angela Sarmiento Gamarra, madre de los menores.
Lo anterior, debido a que considera que la mencionada autoridad judicial
incurrio en un exceso ritual manifiesto al dar mas valor a los aspectos
formales y procedimentales que al derecho sustancial que les asistia a los
pequefios de ser reparados integralmente por los perjuicios ocasionados con el
fallecimiento de su progenitora, dado que fueron excluidos de su
indemnizacion argumentando no haber contado con una debida representacion
legal dentro del proceso de reparacion directa.
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Segun el Tribunal, la pariente que actué en nombre de los menores (Severinda
Sarmiento Gamarra) no allegé al proceso contencioso administrativo copia del
fallo judicial que le otorgd dicha representacion legal®. Asi, en criterio de la
parte actora se produjo un trato desigual de quienes no habian alcanzado la
mayoria de edad con respecto a los demas miembros del grupo familiar (hijos
mayores, hermanos y compafero permanente de la causante), pues a estos
ultimos si se les reconocio indemnizacion y en cambio a los hijos menores no.

La parte actora también alega que, la autoridad judicial accionada omitid
arbitrariamente dar aplicacion al numeral 1 del articulo 45 del Cddigo de
Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1971), estatuto procesal que debia
aplicarse por expresa remision del Cdédigo Contencioso Administrativo
(Decreto 01 de 1984) bajo el cual se tramité el proceso de reparacion directa™.
En esta norma de procedimiento civil se precisa el deber que tiene el juzgador
de nombrar curador ad litem en caso de que al proceso concurran menores de
edad y no cuenten con una debida representacion legal.

7.2. Ahora bien, como se indico en el capitulo de consideraciones de esta
providencia, una de las formas como el ordenamiento juridico garantiza la
defensa de los derechos de quienes no han alcanzado la mayoria de edad, es
imponiendo a sus padres conjuntamente o por separado la obligacion de
representarlos legalmente, con lo cual se suple su falta de capacidad.
Tratdndose de la comparecencia de un menor a un proceso judicial, la
legislacion civil®® ha estimado que la representacion judicial debe ser ejercida
por alguno de los padres, y s6lo en caso de que aquéllos no se pongan de

% En la pagina 30 del fallo del Tribunal Administrativo del Cesar (corresponde al folio 54 del
expediente) se sefiala: “la representacion judicial de los menores esta en cabeza de la madre y/o el padre
y en ausencia de ellos, es menester acudir a la justicia para que el juez competente otorgue a quien asi lo
solicite, dicha representacion, situacién que no se acreditd (...) En ese sentido, y como quiera que a la
presente actuacion, no se allega copia del fallo judicial por el cual se le adjudicé a la sefiora
SEVERINDA SARMIENTO GAMARRA la representacion legal de los menores arriba referenciados,
no se reconocerd a favor de estos ninguna clase de perjuicios.”

5 Teniendo en cuenta que la accién de reparacion directa fue presentada por la familia de la fallecida
(Luz Angela Sarmiento Gamarra g.e.p.d) el dia 11 de noviembre de 2011, se advierte que para esa época
se encontraba vigente el anterior Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, tal como lo
dispuso el régimen de transicion previsto en el actual codigo de esta especialidad contenido en la Ley
1437 de 2011, y que en su Articulo 308 dispuso: “Régimen de transicion y vigencia. El presente Cédigo
comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012. Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y
las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia. (...)” Ahora bien, en el anterior Cddigo Contencioso
Administrativo, Decreto 01 de 1984, con el cual se tramitd la demanda, se sefial6 en el articulo 267 que:
“En los aspectos no contemplados en este codigo se seguira el Codigo de Procedimiento Civil en lo que
sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo.”

% Cadigo Civil. “4RTICULO 306. REPRESENTACION JUDICIAL DEL HIJO. Modificado por el art.
39, Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente: La representaciéon judicial del hijo
corresponde a cualquiera de los padres. El hijo de familia sélo puede comparecer en juicio como actor,
autorizado o representado por uno de sus padres. Si ambos niegan su consentimiento al hijo o si estan
inhabilitados para prestarlo o si autorizan sin representarlo, se aplicaran las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil para la designacion del curador ad litem. En las acciones civiles contra el hijo de
familia debera el actor dirigirse a cualquiera de sus padres, para que lo represente en la litis. Si
ninguno pudiere representarlo, se aplicaran las normas del Cédigo de procedimiento Civil para la
designacion de curador ad litem.”
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acuerdo, nieguen su consentimiento o si estan inhabilitados para prestarlo, se
aplican las normas del Cadigo de Procedimiento Civil para la designacién del
curador ad litem.

7.3. A su vez, ha sido el numeral 1 del articulo 45 de esta codificacion
procesal, el que ha establecido el camino a seguir en caso de que el menor
tenga que comparecer a un proceso pero carezca de representante legal o se
encuentre éste impedido o ausente. Asi las cosas, es necesario reproducir esta
disposicion normativa del Codigo de Procedimiento Civil, pues en su
interpretacion radica la controversia juridica planteada en la tutela contra
providencia judicial que esta Sala de Revision debe resolver. Al respecto
dispone la norma aludida:

“ARTICULO 45. Curador ad litem del incapaz. Para la designacion
del curador ad litem del incapaz, se procedera de la siguiente
manera:

1. El relativamente incapaz que careciendo de representante legal o
hallandose éste impedido o ausente tenga necesidad de comparecer a
un proceso, lo expondra asi al juez del conocimiento para que de
plano le designe curador ad litem o confirme el designado por él, si
fuere idoneo. Cuando se trate de incapaz absoluto y ocurran las
circunstancias contempladas en este numeral, el juez a peticién del
Ministerio Publico, de uno de los parientes o de oficio, le designara
un curador ad litem. (...)”

(Subrayado fuera del texto original)

Una lectura sistematica de esta norma obliga a remitirnos al articulo 1504 del
Cadigo Civil, que diferencia entre: (i) el relativamente incapaz, categoria en la
que estan los “menores adultos y los disipadores que se hallen bajo
interdiccion’; y (ii) el absolutamente incapaz, dentro de los que se encuentran
los “dementes®, los impuberes y sordomudos”.

A su vez, el articulo 34 del Cddigo Civil precisa en lo pertinente que, debe
entenderse por infante o nifio, el que no ha cumplido 7 afios; impuber, el que
no han cumplido 14 afios; y puber, el menor adulto cuya edad oscila entre 14 y
18 afios.

Asi las cosas, la primer precision que conviene hacer es que el numeral 1 del
articulo 45 del Codigo de Procedimiento Civil que se acusa como vulnerado
por la parte actora, plantea dos reglas juridicas: una aplicable al

57 De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1306 de 2009 "Por la cual se dictan normas para la proteccién
de personas con discapacidad mental y se establece el régimen de la representacion legal de incapaces
emancipados”; “(...) el término "demente" que aparece actualmente en las demas leyes se entenderd
sustituido por "persona con discapacidad mental" y en la valoracion de sus actos se aplicara lo
dispuesto por la presente Ley, en lo pertinente.”
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“relativamente incapaz”, entiéndase a los menores cuya edad esta entre 14 y
18 afios; y otra que se utiliza para el “absolutamente incapaz”, es decir,
quienes no han cumplido 14 afios de edad.

Una revisién del caso sub judice permite advertir que los menores cuya
proteccion se invoca a través del amparo tutelar, para la fecha en que la
demanda de reparacion directa fue interpuesta ante la jurisdiccion contencioso
administrativa (11 de noviembre de 2011), tenian menos de 14 afios. De
acuerdo con los registros civiles de nacimiento allegados a la tutela, que dicho
sea de paso, también fueron conocidos en el proceso de reparacion directa, la
edad de cada uno de los nifios era la siguiente: Javier Daniel Sarmiento
Gamarra (13 afios), Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra (10 afios), Juan
Guillermo Sarmiento Gamarra (12 afios), Nolberto Lozano Sarmiento (9 afos)
y Moisés David Lozano Sarmiento (6 afios).

Igualmente, en los registros civiles de nacimiento se consigna en relacion con
los padres de los pequefios que la madre es Luz Angela Sarmiento Gamarra.
En cuanto al padre de estos, se advierte lo siguiente: (i) los menores Javier
Daniel Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra y Juan
Guillermo Sarmiento Gamarra, no tienen padre reconocido legalmente, pues
no hay anotacion de tal circunstancia en sus registros civiles de nacimiento; y
(i) los menores Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano
Sarmiento, si tienen un padre registrado que es el sefior Guillermo Lozano
Garcia. Sin embargo, este ultimo no se hizo parte en el proceso de reparacion
directa ni obra ninguna actuacion en su nombre.

Conforme a lo expuesto, esta Sala de Revision debe comenzar por sefialar que
la interpretacion juridica dada por la parte actora a la norma procesal
consagrada en el numeral 1 del articulo 45 del Codigo de Procedimiento Civil,
que le permitié inferir la existencia de un deber legal del juez de conocimiento
de nombrar curador ad litem ante la carencia de representante legal para los
menores, es parcialmente cierta, por lo menos se puede aceptar frente a los
nifios Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra
y Juan Guillermo Sarmiento Gamarra, quienes no tienen un padre que los haya
reconocido al momento de su nacimiento y por tanto se puede predicar que no
cuentan con representante legal®®. No obstante, frente a los menores Nolberto

8 Al respecto, es oportuno traer los comentarios doctrinales que hace el profesor Hernando Devis
Escandia, en relacién con los conflictos que pueden surgir con ocasién de la representacion legal de los
menores de edad. Dice este autor: “Puede suceder que un menor necesite concurrir a un proceso civil y
que sus representantes legales no existan o se hallen ausentes (C.P.C, art. 45). Entonces si es
relativamente incapaz puede exponer personalmente su caso al juez, por escrito, firmado por él o0 a su
ruego por otra persona. Si el menor no puede exponer su voluntad, por edad o incapacidad mental o
ausencia, cualquier persona puede plantear el caso al juez oficiosamente (...) Una vez conocida la
solicitud por el juez, este debe proceder, con conocimiento de causa, a dar su autorizacion para ello,
nombrando un curador para la litis si el menor es impuber o no puede designarlo, o confirmando la
designacion hecha por el puber, si el nombrado es persona idénea (C.P.C, art. 45 num. 1), lo que se
presume si se trata de abogado inscrito.” (HERNADO DEVIS ECHANDIA, Compendio de Derecho
Procesal, Tomo |, Teoria General del Proceso, Decimoquinta edicion, Bogota, Pontifica Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Editorial Temis, Afio 2012, pagina 340.) Esta opinién coincide
con la del profesor Hernan Fabio Lépez Blanco cuando afirma que: “suele ocurrir que un incapaz deba
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y Moisés David Lozano Sarmiento, tal disposicion en principio no es
susceptible de aplicacion dado que no se cumple el presupuesto de la norma
procedimental para designarles un curador ad litem, pues en su caso Si existe
un representante legal que es su padre, solo que este no se hizo parte del
proceso.

7.4. Realizadas las anteriores precisiones, la aplicacion del precepto normativo
invocado por la parte actora (numeral 1 del articulo 45 del Codigo de
Procedimiento Civil) no era suficiente para resolver la litis planteada en el
proceso de reparacion directa que aqui se cuestiona y, por tanto, debio haberse
acudido a los principios y garantias constitucionales consagrados en la Carta
Politica, pues estos contemplan: (i) una proteccidn especial para los nifios, las
nifias y los adolescentes; y (ii) hacen énfasis en el rol fundamental que cumple
en el orden constitucional el juez como director del proceso para hacer
efectivos sus derechos. Lo anterior, habria conducido a que el Tribunal
adoptara una decision en la que prevaleciera el derecho sustancial a la
reparacion integral de perjuicios de los menores, en vez de la aplicacion
irreflexiva que finalmente hizo de las normas procedimentales relacionadas
con la capacidad para comparecer al proceso.

7.5. En este sentido, debe anotarse que el principio de interés superior del
nifio® (art. 44 C.P) es un concepto que transformo el tradicional enfoque que
informaba el tratamiento de los nifios, las nifias y los adolescentes que no
habian alcanzado la mayoria de edad, pues permitié abandonar aquella vision

comparecer como parte en un juicio y que su representante legal se encuentre impedido o ausente; esta
circunstancia no puede ser motivo para que el incapaz no pueda ejercer su derecho de accion, o para
gue no pueda ser demandando, siempre que se observen los requisitos previstos en el articulo 45 del
C.P.C, para remediar esa situacion de anormalidad juridica frente al fenémeno de la representacion.
(...).” (HERNAN FABIO LOPEZ B., Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte
general, Cuarta edicion, Editorial Temis, Bogota, Afio 1985, pagina 136.)

59 La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, ha sostenido que el interés superior del
nifio es un postulado que debe ser atendido en todo momento por las entidades estatales dentro de las
gue se incluyen las autoridades judiciales, asi como las instituciones privadas, siempre que se adopten
decisiones en las que estén de por medio los nifios. Al respecto, sostuvo el articulo 3 del mencionado
instrumento internacional: “/e/n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”. La
Convencion Internacional sobre los derechos del nifio fue aprobada mediante la Ley 12 de 1991, y se
armoniza, asimismo, con diversos instrumentos internacionales que se ocupan especificamente de
garantizar el trato especial del que son merecedores los nifios, como quiera que “por su falta de madurez
fisica y mental, necesita[n] proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto
antes como después del nacimiento” (Predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas por Documento A/4354 (1959) del 20 de noviembre de
1959.). Asi, la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, en la Declaracion de los Derechos del
Nifio y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Adoptada por la Asamblea General de las
Naciones en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, aprobada por Ley 12 de 1991).
Reconocida, de igual manera, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24) (Adoptada por la
resolucion A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada en Colombia por la Ley 74 de
1968), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el
articulo 10) (Adoptada por la resolucion A RES 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Aprobada
en Colombia por la Ley 74 de 1968).
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que los catalogaba como incapaces para en su lugar reconocerles la
potencialidad de involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen. De
tal forma, de ser sujetos incapaces con derechos restringidos y hondas
limitaciones para poder ejercerlos pasaron a ser concebidos como personas
libres y autbnomas con plenitud de derechos, que de acuerdo a su edad y a su
madurez pueden decidir sobre su propia vida y asumir responsabilidades®.

Como lo afirma la sentencia C-113 de 2017, el interés superior del menor se
constituye en un eje transversal con efecto expansivo, no solo desde el punto
de vista de los destinatarios de su garantia, sino del mismo contenido de tal
enunciado, dado que, siguiendo lo establecido por el Comité de la Convencion
de los derechos del nifio en su Observacion No. 14, adquiere una triple
condicion como: (i) derecho sustantivoa que su interés superior sea una
consideracion primordial a evaluarse e incidir en la decision a adoptar, de
aplicacion inmediata e invocacion directa ante los tribunales; (ii) principio
juridico interpretativo, en virtud del cual ante la posibilidad de mas de una
interpretacion sobre una disposicion debe preferirse la que satisfaga tal
exigencia; vy, (iif) como norma de procedimiento, en virtud de la cual en todo
caso en el que se encuentre de por medio los intereses de un menor deben
estimarse las repercusiones de la solucién. La justificacion de la decision del
funcionario respectivo, finalmente, debe evidenciar que se ha respetado el
interés superior del nifo®?,

60 C-113 de 2017 (M.P Maria Victoria Calle Correa). En esta sentencia se declara exequible el enunciado
“las buenas costumbres” del articulo 32 de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Codigo de la
Infancia y la Adolescencia”, bajo el entendido en que “buenas costumbres” significa lo que la Corte
Constitucional ha comprendido por “moral social”.

61 Ibidem.

62 | a proteccion integral de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes que emana del Texto
Superior y de los instrumentos internacionales tiene plena concordancia con las demas normas del orden
juridico interno, especialmente, las contempladas en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia que
hablan del principio de favorabilidad al interés superior del nifio, nifia o adolescente en la interpretacion
y aplicacion de normas; de la prevalencia de los derechos fundamentales de los menores en caso de
conflicto con los derechos fundamentales de otras personas; de la responsabilidad del Estado y cada uno
de sus agentes de garantizar el restablecimiento de derechos de los menores, entre otras. “Articulo 6°.
Reglas de interpretacion y aplicacion. Las normas contenidas en la Constitucion Politica y en los
tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran parte integral de este Cadigo, y serviran de guia para
su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre la norma mas favorable al interés
superior del nifio, nifia o adolescente. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en dichas
normas, no debe entenderse como negacion de otras que, siendo inherentes al nifio, nifia o0 adolescente,
no figuren expresamente en ellas. Articulo 7°. Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y
cumplimiento de los mismos, la prevenciéon de su amenaza o vulneracién y la seguridad de su
restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior. La proteccion integral se
materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos
nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacion de recursos
financieros, fisicos y humanos. Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes. Articulo 9°. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decisién o
medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios,
las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. En caso de conflicto entre dos o mas
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara la norma més favorable al interés
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7.6. El principio del interés superior del nifio (art. 44 C.P) que irradia el orden
juridico vigente y que tiene una aplicacion inmediata, fue conculcado por el
Tribunal Administrativo del Cesar, al no valorar la incidencia y repercusion
que tenia en los derechos de los menores su decision de negar la reparacion de
perjuicios. Una mirada del acontecer factico permite inferir que, la cadena de
sucesos que le ocurrieron a los nifios Javier Daniel Sarmiento Gamarra,
Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Juan Guillermo Sarmiento Gamarra,
Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano Sarmiento, han afectado
de manera grave su existencia, pues perder a su madre y quedar solos siendo
apenas unos nifios seguramente hara mas dificil el camino que tendran que
recorrer hacia la vida adulta. Hay que recordar que fue una falla en la
prestacion del servicio médico, imputable a la negligencia del Estado, la que
arrebato la vida de Luz Angela Sarmiento Gamarra, a la cual se suma ahora un
nuevo descuido e impericia estatal, esta vez en cabeza de una autoridad
judicial que se niega a reconocer los perjuicios a los hijos pequefios de la
fallecida, quedando expuestos a una situacion de abandono que los ha
obligado a vivir de la caridad y buena voluntad de terceras personas.

7.7. Por otra parte, en el caso sub judice, se advierte que el Tribunal
Administrativo del Cesar en el proceso de reparacién directa adelantado por la
familia de la fallecida Luz Angela Sarmiento Gamarra, incurrié en un exceso
ritual manifiesto al imponer una carga exagerada a la parte mas debil de la
relacion juridica procesal como era la integrada por los hijos menores de la
causante, apartandose de los mas elementales deberes impuestos por el orden
juridico vigente como juez director del proceso, y que le confieren una
posicion de garante de los principios y derechos constitucionales, entre ellos,
los relacionados con el interés superior del nifio, la prevalencia del derecho
sustancial, el debido proceso, la igualdad material y el acceso a la
administracion de justicia.

La imposicién de esta carga irrazonable y desproporcionada a los hijos
pequefios de la fallecida Luz Angela Sarmiento Gamarra, se tradujo en la
exigencia insatisfecha de allegar al proceso de reparacién directa, copia de un
fallo judicial que les asignara un representante legal. Tal pretensién
desconocio la condicion de sujetos de especial proteccion constitucional y la
situacion de debilidad manifiesta a la que estaban expuestos Javier Daniel
Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra y Juan Guillermo
Sarmiento Gamarra, dada la circunstancia de orfandad que afrontan al estar
desprovistos del apoyo material y psicologico que a su edad requieren. En el
caso de los nifios Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David Lozano

superior del nifio, nifia o adolescente. Articulo 11. Exigibilidad de los derechos. Salvo las normas
procesales sobre legitimidad en la causa para incoar las acciones judiciales o procedimientos
administrativos a favor de los menores de edad, cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente el cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. El Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad
inexcusable de actuar oportunamente para garantizar la realizacion, proteccion y el restablecimiento de
los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. (...)".
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Sarmiento, sucede una situacion similar, debido al presunto abandono de su
progenitor el sefior Guillermo Lozano Garcia, pues de su parte no obra en el
proceso judicial de reparacion directa ni en la accion de tutela conocida por
esta Corporacion en sede de revisién, gestion alguna en favor de sus hijos.

El resultado de esta injustificada carga fijada a los menores fue la obtencion de
una sentencia arbitraria e irracional que otorga la reparacion de perjuicios a
miembros del grupo familiar, entre ellos, hijos mayores, hermanos y
compariero permanente de la causante, pese a que no cuentan con mejor
derecho del que gozan sus propios hijos pequefios, excluidos de la
indemnizacién.

7.8. Asimismo, ha estimado la Corte que se presenta un defecto procedimental
por exceso ritual manifiesto cuando un funcionario utiliza o concibe los
procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial (art.
228 C.P) y, por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacion de
justicia (art. 229 C.P)%, por ejemplo, cuando se hace una exigencia irreflexiva
en torno al cumplimiento de requisitos formales, tal como aqui sucedio.

El fallo judicial de segunda instancia del Tribunal Administrativo del Cesar
pese a que declar6 la responsabilidad administrativa, patrimonial y solidaria
por el deceso de Luz Angela Sarmiento Gamarra, dejo sin indemnizacion a sus
hijos menores, argumentando que debieron aportar un fallo judicial que les
designara un representante legal. Tal interpretacion del ordenamiento procesal
y especificamente de los requisitos de la representacion legal de los menores,
es rigida, irreflexiva y carente de todo sentido de justicia material, dado que
convirtio tales exigencias procedimentales en obstaculos insalvables, sin
importar las graves circunstancias de desproteccion en las que se encontraban.

La decision judicial cuestionada a traves del amparo tutelar, no denota la mas
minima inquietud ni preocupacién por las consecuencias de su determinacion,
ni por las personas que son destinatarias de la misma. Se trata de un fallo que
es ajeno a los valores y principios constitucionales, dado que se limité a la
aplicacion de premisas juridicas que fijan los requisitos legales en torno a la
capacidad legal de quienes no pueden actuar directamente en un proceso
judicial y, por ende, necesitan de alguien que los represente, como sucede con
los nifios, las niflas y adolescentes. Este mayor valor que el juzgador dio a las
formas procedimentales, va en detrimento de la prevalencia del derecho

63 T-531 de 2010 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) En esta sentencia una mujer interpuso tutela
contra las providencias judiciales de dos despachos que en el marco de un proceso ejecutivo hipotecario
adelantado en su contra, avaluaron un bien inmueble de su propiedad por una suma irrisoria. Asi,
solicitaba en el amparo improbar el remate surtido dentro del proceso y ordenar un nuevo avalué. En la
decisidn se reprocha que los jueces que tramitaron las instancias en el proceso ejecutivo no hicieron uso
de las disposiciones constitucionales y legales que los dotaban de facultades oficiosas para considerar la
solicitud de la actora de reconsiderar el avallo, situacion que le causo un grave detrimento patrimonial.
Por tanto, la sentencia concluyd que los jueces se cifieron de modo tan estricto al procedimiento, que
incurrieron en un exceso ritual manifiesto contrario al debido proceso de la deudora y al derecho a que su
acceso a la administracion de justicia estuviera orientado por la prevalencia del derecho sustancial, por lo
gue ordenaron, entre otras cosas, rehacer la actuacion judicial y elaborar un nuevo avaldo.
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sustancial al goce efectivo de la reparacion plena de perjuicios que le asistia a
los menores. Adicionalmente, es imperioso sefialar que en desarrollo del
proceso ordinario contencioso administrativo de reparacion directa, ninguna
de las entidades demandadas cuestiono la debida representacion legal de los
menores, y tampoco controvirtié ni puso si quiera en duda, el derecho que les
asistia a la reparacion de perjuicios por la muerte de su difunta madre.

Tal situacion representa una vulneracion al acceso a la administracion de
justicia, dado que en la practica se deneg0 justicia a quienes eran victimas
ciertas y plenamente identificadas de Luz Angela Sarmiento Gamarra,
fallecida por fallas imputables al Estado en la prestacion del servicio de salud
a su cargo.

7.9. Aunado a lo anterior, debe decirse que la transgresion del derecho al
acceso a la administracion de justicia se origino cuando el juez no ejercié su
condicion de gerente del proceso, que le imponia el deber ineludible de
controlar los defectos procesales que se podrian presentar en el curso del
tramite judicial. Inutilizar sus competencias como agente regulador del
proceso® y no reaccionar adecuadamente para sanear las irregularidades que
advirtio y que le correspondia corregir, como juez de segunda instancia, dan
cuenta que su conducta fue carente de diligencia e impidié6 de manera
determinante la realizacion del derecho a la reparacién plena de perjuicios de
la que eran titulares los menores.

Conviene sefialar aqui que nuestro pais luego de un trasegar histérico por dos
modelos procesales tradicionales y contrapuestos como son: el dispositivo y el
inquisitivo, en los que se define de manera distinta el marco de accion del juez
como director del proceso, al adoptar el Codigo de Procedimiento Civil

6 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, (Decreto 1400 de 1970), ARTICULO 37. Deberes del juez.
Son deberes del juez: 1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucién, adoptar las medidas conducentes
para impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal, so pena de incurrir en
responsabilidad por las demoras que ocurran. 2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso,
usando los poderes que este codigo le otorga. 3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios que este
cédigo consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad y probidad y buena fe que deben
observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal. 4. Emplear los poderes que
este codigo le concede en materia de pruebas, siempre que lo considere conveniente para verificar los
hechos alegados por las partes y evitar nulidades y providencias inhibitorias. 5. Guardar reserva sobre las
decisiones que deban dictarse en los procesos, so pena de incurrir en mala conducta. EI mismo deber rige
para los empleados judiciales. 6. Dictar las providencias dentro de los términos legales; resolver los
procesos en el orden en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelacion legal; fijar las audiencias y
diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas. 7. Hacer personal y oportunamente el reparto de los
negocios. 8. Decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquélla sea
oscura o incompleta, para lo cual aplicara las leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en
su defecto la doctrina constitucional, la costumbre y las reglas generales de derecho sustancial y
procesal. 9. Verificar verbalmente con el secretario las cuestiones relativas al proceso, y abstenerse
solicitarle por auto informes sobre hechos que consten en el expediente. Paragrafo La violacién de los
deberes de que trata el presente articulo constituye falta que se sancionara de conformidad con el
respectivo régimen disciplinario. ARTICULO 38. Poderes de ordenacion e instruccion. El juez tendra
los siguientes poderes de ordenacion e instruccién: 1. Resolver los procesos en equidad, si versan sobre
derechos disponibles, las partes lo solicitan y son capaces, o la ley lo autoriza. 2. Rechazar cualquiera
solicitud que sea notoriamente improcedente o que implique una dilacion manifiesta. 3. Los demas que
se consagran en este codigo.
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(Decreto 1400 de 1970), acogio un sistema mixto que le otorgo al juez poderes
probatorios y de impulso procesal que permiten garantizar la igualdad de las
partes y el logro de la verdad®. Este disefio del proceso que empodera al juez,
se consolido6 con la Carta Politica de 1991 que consagré la clausula de Estado
Social y Democratico de Derecho, siendo la mision del juez ser garante del
acceso efectivo a la administracion de justicia y de la realizacion efectiva de
los derechos de las personas, lo cual exige del funcionario judicial “altas dosis
de sensibilidad y una actitud diligente para corregir las asimetrias entre las
partes, asegurar los derechos fundamentales, entre otros el derecho a la
tutela judicial efectiva, y, en Gltimas, la vigencia de un orden justo ",

Se trata entonces de un juez proactivo, dinamico, que no agota su mirada en la
estrechez de las formas juridicas, sino que siendo consciente de su
responsabilidad ante la sociedad como garante de los derechos fundamentales
de las personas, especialmente de quienes se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta, ejerce la funcion pablica de administrar justicia en forma
diligente, asertiva y eficaz, dirigiendo el proceso de tal manera que el mismo
no se vea entorpecido ni paralizado por no adoptar oportunamente las medidas
correctivas pertinentes. Esta labor, acompafiada de un ejercicio argumentativo
juicioso, lograra la obtencion de una decision judicial que no sea producto de
la aplicacion mecanica de premisas juridicas, sSino consecuencia de un
esfuerzo por lograr una decisién acorde con la realizacion de la justicia
material.

8 C-086 de 2016 (M.P Jorge Ivan Palacio Palacio), en esta sentencia se declara exequible, la
expresion “podrd” contenida en el inciso 2° del articulo 167 de la ley 1564 de 2012, “por medio de la
cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”. En esta decision se hace
un recuento histérico del modelo dispositivo que caracteriz6 la configuracién de los cédigos desde el
liberalismo clasico hasta bien entrado el siglo XX. Este modelo procesal tenia una concepcion privatista
e individualista de los fines del proceso que acentu6 la capacidad de las partes para dar inicio, impulsar y
llevar a su culminacion las diligencias judiciales, mientras que el juez cumplia un papel secundario en
desarrollo del proceso y solo era protagonista al momento de decidir. Por su parte, el modelo inquisitivo,
se caracteriza por una actividad fuerte del juez y secundaria de las partes, pudiendo iniciar oficiosamente
el proceso y guiar su camino a través de los medios necesarios para lograr la verdad. En palabras de la
Corte: “Cuando la base tedrica que soportaba el modelo dispositivo hizo crisis (liberalismo clasico,
igualdad formal, individualismo), fue objeto de severas criticas y se pas6 a concebir el proceso como un
instrumento de naturaleza “publica”. Se reinterpreté la funcién del juez como “longa manus del
Estado”, encargado de velar por la proteccion de los derechos, en especial ante “/a creciente necesidad
de direccién y control por parte del tribunal sobre el procedimiento y la exigencia de suplementar las
iniciativas probatorias de las partes cuando no son suficientes para probar los hechos en disputa”. Se
dio paso entonces a la implementacion de modelos mixtos que caracterizan los sistemas procesales
modernos, cada uno de los cuales, como es natural, presenta sus propias particularidades. En estos se
considera que el proceso involucra también un interés publico, por lo que es razonable otorgar al juez
facultades probatorias y de impulso procesal con miras a garantizar una verdadera igualdad entre las
partes y llegar a la verdad real. (...) En la legislacion colombiana la adopcién del Cddigo de
Procedimiento Civil (Decreto Ley1400 de 1970) implicé abandonar la vision tipicamente dispositiva
para reconocer atribuciones inquisitivas al juez, que permitieron calificar de mixto al proceso civil
colombiano.”

% Ibidem. En esta decision se precisa que el ordenamiento constitucional colombiano no aboga por la
superacion plena del principio dispositivo, dado que cada rama del derecho ajusta de la tension entre el
principio inquisitivo y el dispositivo, correspondiéndole al legislador dentro de su amplia potestad
definir los rasgos y caracteristicas de cada esquema procesal segun el area del derecho de que se trate.



38

Estas reflexiones son pertinentes también tratdndose del juez contencioso
administrativo, pues si bien el esquema procesal por el cual transitan sus
decisiones esta regido por el clasico principio de justicia rogada, el mismo ha
sido objeto de flexibilizacion por parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®” y del propio Consejo de Estado, en aras de garantizar la
prevalencia del derecho sustancial y la eficacia de los derechos
fundamentales®®. En esta misma linea argumentativa ha sostenido el Consejo
de Estado que, en los procesos de responsabilidad extracontractual, es deber
del juez aplicar el principio iura novit curia, en virtud del cual frente a los
hechos alegados y probados por las partes le corresponde a la autoridad
judicial seleccionar la norma aplicable al caso®. Tal consideracion es producto
de la armonizacion del principio de justicia rogada frente a las garantias
constitucionales que propugnan por decisiones en las que prevalezca un
sentido material de justicia™.

67 Por ejemplo, la sentencia C-197 de 1999 (M.P Antonio Barrera Carbonell) determiné la exequibilidad
del aparte demandado del numeral 4 del articulo 137 del Codigo Contencioso Administrativo, “bajo la
condicién de que cuando el juez administrativo advierta la violacién de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata, deberd proceder a su proteccion, aun cuando el actor en la
demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas y el concepto de
violacidn. lgualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la Constitucion y una norma
Jjuridica tiene la obligacion de aplicar el art. 4 de la Constitucion”.

8 En la sentencia T-553 de 2012 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva) se ilustrd con decisiones del Consejo
de Estado que la justicia rogada tiene un marco estricto de aplicacion frente a la nulidad de un acto
administrativo y no se extiende a los casos en los que se pretende la declaratoria de responsabilidad del
Estado o salvaguardar derechos colectivos o fundamentales en las acciones constitucionales, pues en
ellas el juez contencioso aplicard el principioiura novit curia, que significa “el juez conoce el
derecho”. Con este principio‘“el juzgador posee la facultad e inclusive el deber de aplicar las
disposiciones juridicas pertinentes en una causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente ”.
Lo anterior tiene justificacion en que el juez administrativo no controla la legalidad del acto demandado
frente a la totalidad del ordenamiento juridico positivo, sino respecto de los precisos cargos formulados
por el demandante. Al respecto, puede verse la siguiente sentencia del Consejo de Estado citada en la
sentencia T-533 de 2012. Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
Consejero ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Bogota, D.C., seis (6) de agosto de dos mil
cuatro (2004), Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2001-0110-01(Al); Seccién Primera. Consejero
Ponente: Doctor Yesid Rojas Serrano. Expediente No. 2262. Actor: Carlos Fernando Ossa Giraldo.

69 Consejo de Estado, Seccién Tercera sentencia N0.10867 de 27 de Enero de 2000, Consejero Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. “En hora buena para una correcta administracién de justicia, el
llamado principio de la Justicia rogada, ha ido cediendo terreno y quedando reducido a ciertos
aspectos de cuestionamiento de la legalidad de los actos administrativos, como lo ha reconocido la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, segun la cual en aquellos procesos, en los cuales no se juzga la
legalidad o ilegalidad de la actuacion u omision de la administracion, sino que directamente se reclama
la reparacion del dafio mediante el reconocimiento de una indemnizacién, el Juez puede interpretar,
precisar el derecho aplicable y si es del caso modificar, de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda los fundamentos de derecho invocados por el demandante.”

0 Al respecto, resulta oportuno analizar una reciente sentencia de tutela fallada por el Consejo de Estado
cuyos antecedentes facticos son similares al amparo que aqui se decide en sede de revision. Se trata de una
tutela interpuesta contra una sentencia del Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
por presuntamente transgredir los derechos fundamentales de varios menores de edad excluidos de un proceso
de reparacion directa. El motivo del reproche fue la inaplicacion del articulo 45 del Codigo de Procedimiento
Civil que establecia que el juez debia nombrar oficiosamente curador ad litem cuando actuaran menores de
edad, situacion que “les impidié fungir como demandantes, estando probada la calidad de hijos de las
personas que perdieron la vida como consecuencia de la falla del servicio del Estado y por ende, la ausencia
de representantes legales para la época de los hechos”. Dentro de las consideraciones que hizo el Consejo
Estado como juez de tutela se destaca que: (i) la mencionada norma del estatuto de procedimiento civil
“imponia de manera clara que en caso de que actiien menores de edad como demandantes, es deber del juez
de conocimiento y no del de familia como equivocadamente lo expuso el Tribunal (...) nombrar de oficio
curador ad litem para que actue en procura de la defensa de sus intereses y no se vean desprotegidos”.
Igualmente, afiadidé que en segunda instancia el Consejo de Estado impidid la participacién de los menores
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En el caso bajo estudio, no hay duda que se obstaculizé el acceso a la
Administracion, pues el Tribunal Administrativo del Cesar teniendo el deber
inexcusable de dar prevalencia al interés superior de los nifios no facilito las
condiciones para el restablecimiento de su derecho a través de los
instrumentos que el orden juridico le brindaba. Asi, s6lo hasta cuando el
Tribunal profirié la sentencia de segunda instancia advirtio una irregularidad
procesal relacionada con la capacidad para comparecer al proceso que era
facilmente subsanable si el juez hubiese actuado con la diligencia debida.

7.10. La garantia fundamental al debido proceso (art. 29 C.P) también se vio
afectada con la actuacion judicial desplegada por el Tribunal accionado, pues
en la direccion del proceso se omitieron las “‘formas propias del juicio”, toda
Vez que:

(i) En relacion con los menores Javier Daniel Sarmiento Gamarra, Jefersson
Andrés Sarmiento Gamarra y Juan Guillermo Sarmiento Gamarra, cuya
ausencia del padre era notoria segun lo informan los registros civiles de
nacimiento (aportados a la tutela y al proceso de reparacion directa), dado que
respecto a su progenitor no se realizé ninguna anotacion en los mismos, debid
darse aplicacién por parte del juez de instancia a la regla juridica prevista en el
numeral 1 del articulo 45 del Codigo de Procedimiento Civil a efectos de
garantizarles la capacidad para comparecer al proceso, desde el mismo
momento en que se admitié la demanda de reparacion directa y hasta antes de
proferirse una decision definitiva™. La correccion de esta irregularidad
procesal en forma oficiosa a través de la designacion de un curador ad litem
para que los representara era necesaria para garantizar a los nifios su
comparecencia al proceso, en igualdad de condiciones con los demaés

cuando lo vélido era declarar la nulidad de lo actuado; (ii) dicha actuacion de los juzgadores de instancia
configuré un desconocimiento de la condicion especial de los accionantes que les hacia vulnerables frente al
ejercicio de sus derechos; (iii) la representacion judicial de los menores no se logré en virtud a la desidia del
Tribunal que “erréneamente y sin fundamento alguno, dispuso que debia contarse con una sentencia de la
jurisdiccion de familia, cuando el articulo 45 del CPC le imponia el deber de realizar de oficio la
designacion del curador (...)”. Finalmente, el Consejo de Estado hace una consideracion que es de
trascendental importancia para el caso que aqui se analiza y es que, “la garantia de los derechos
fundamentales de la personas no solo corre a cargo del juez de tutela, sino que es vinculante para cualquier
persona que esté investida de la autoridad del Estado y en cualquiera de los &mbitos funcionales del mismo.
De manera que, (...) el juez de conocimiento estd en la obligacién de proceder a su proteccion.” Con base en
lo expuesto, en esta decision de tutela el Consejo de Estado ampard los derechos fundamentales de quienes
para la época en que se tramit6 el proceso de reparacion directa eran menores de edad y no fueron escuchados
en el mismo, y ordend en consecuencia, adoptar las medidas pertinentes para tal fin. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejera Ponente: Rocio Araujo Ofiate; 11 de febrero de
2016, Radicacion Namero: 11001-03-15-000-2015-02491-00(AC), Actor: Blanca Mery Romero Alférez y
otros; Demandados: Consejo de Estado, Sala Especial de Decision No. 13 y otros).

1 Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1971) “ARTICULO 45. Curador ad litem del
incapaz. Para la designacion del curador ad litem del incapaz, se procedera de la siguiente manera: 1.
El relativamente incapaz que careciendo de representante legal o hallandose éste impedido o ausente
tenga necesidad de comparecer a un proceso, lo expondra asi al juez del conocimiento para que de
plano le designe curador ad litem o confirme el designado por él, si fuere idéneo. Cuando se trate de
incapaz absoluto y ocurran las circunstancias contempladas en este numeral, el juez a peticién del
Ministerio Publico, de uno de los parientes o de oficio, le designara un curador ad litem. (...)".
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miembros del nacleo familiar de la fallecida que también integraron la parte
activa dentro del litigio;

(ii) En cuanto a los otros dos pequefios Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés
David Lozano Sarmiento que tenian inscrito como padre en el registro civil de
nacimiento al sefior Guillermo Lozano Garcia, si bien no se podia inferir con
certeza la ausencia del progenitor, presupuesto indispensable para la
aplicacion del numeral 1 del articulo 45 del C.P.C, le era exigible al juez
adelantar diligencias tendientes a superar el incumplimiento formal de la
capacidad para comparecer al proceso de la cual adolecian. En este caso, no es
comprensible que encontrdndose acreditada plenamente su calidad de victimas
y siendo apenas unos nifios cuando fallecié su madre, se hayan visto privados
del derecho a la reparacion integral de perjuicios, en virtud a que el juez de la
causa no garantizo la vinculacion del progenitor al proceso (ni siquiera lo
intentd), o advertida su ausencia no adoptd las medidas de proteccion
tendientes a la designacion de un representante legal para la litis.

Igualmente, se vulnero el debido proceso en la medida que al no subsanarse
oficiosamente los defectos relativos a la representacion legal de los menores,
el “derecho a la defensa” se vio suprimido dado que su comparecencia en el
proceso como parte demandante quedd desprovista de las garantias y
oportunidades necesarias para ser escuchada y haber podido hacer valer los
argumentos que siéndole favorables habrian demostrado las razon de su
reclamacion.

A ello se suma que, al excluirse de la indemnizacion a los menores al
momento de proferirse la sentencia de segunda instancia, se anulo totalmente
la posibilidad de controvertir la decision, ante el juez natural de la causa y en
el marco del proceso judicial que era idoneo para obtener la reparacion de
perjuicios exigida.

7.11. En ultimo lugar, el exceso ritual manifiesto en el que incurrio el Tribunal
Administrativo del Cesar, también vulneré el principio de la igualdad material
de los nifios (art. 13 C.P), pues el juzgador no tuvo en cuenta las particulares
condiciones de pobreza en las que se encontraba el hogar de la fallecida Luz
Angela Sarmiento Gamarra, que en su ausencia se hacian mas adversas y le
obligaban a brindar una proteccion especial a los miembros del nucleo
familiar mas vulnerables como eran los menores de edad.

En el proceso de reparacion directa se pudo establecer que la afectada fue
atendida por entidades que hacian parte de la red publica de salud, cuya
poblacion objetivo es subsidiada por el Estado por pertenecer a los sectores
menos favorecidos de la sociedad. Los nifios, al perder a su madre producto de
una negligente prestacion del servicio médico quedaron en situacion de
orfandad teniendo que afrontar las consecuencias de la ruptura de su nucleo
familiar, las cuales no sélo se sintetizan en carencias en el plano material, sino
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también en el psicoldgico y emocional, generando mayores riesgos de quedar
expuestos al abuso y la discriminacion.

Un escenario tan desfavorable ameritaba la especial atencion del juez
administrativo para resolver con presteza las irregularidades procesales que
aqui se han anotado, al no hacerlo, se desconocié uno de los objetivos de la
direccion del proceso como es la igualacion entre las partes, con el fin de que
estas cuenten con las mismas oportunidades dentro del tramite judicial”.

De esta forma, mientras otros miembros del grupo familiar de la fallecida Luz
Angela Sarmiento Gamarra tenian plena capacidad para comparecer al
proceso, sus hijos menores debieron ser prohijados por la autoridad judicial
con el fin de que se remediara su indebida representacion legal. Pretermitir el
apoyo Yy auxilio que requeria la parte mas débil, va en detrimento de los
deberes de direccion que tiene el juez dentro del proceso y vulnera su derecho
a la igualdad material.

8. Conclusiones

8.1. Con fundamento en lo expuesto, se concluye que de acuerdo a los
principios constitucionales, los instrumentos internacionales, las disposiciones
legales y la jurisprudencia de esta Corporacion’, se incurre en un exceso ritual
manifiesto y se vulneran los derechos al debido proceso, al acceso a la
administracién de justicia y a la igualdad, cuando en el marco de un proceso
contencioso administrativo de reparacion directa, se excluye de la
indemnizacion de perjuicios a un menor de edad cuya calidad de victima no ha
sido puesta en duda durante el trdmite judicial, aduciendo para tal fin
irregularidades procesales relacionadas con una indebida representacion legal
que no permiten complementar su capacidad para comparecer en el proceso.

72 Conviene en este punto citar los comentarios doctrinales del profesor DIEGO LOPEZ MEDINA, que
en el texto: “Nuevas tendencias en la direccion del proceso”, el cual hace parte del mddulo formacién
judicial publicado por la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, hace un recuento histérico en el derecho
comparado de la nocion de “Direccion del Proceso” por parte del juez, asi como el objetivo dual que hoy
tiene en Colombia la direccion procesal (eficiencia y justicia), mostrando la forma como se integran la
vision social (material) y la visién gerencial (técnica) de la direccién del proceso. Frente a esta primera
sostiene el mencionado autor, que esta conformada por una serie de institutos en los que se desarrolla de
manera concreta la igualacion entre las partes evitando que las diferencias socioecondémicas existentes
entre ellas determinen el pleito. En la direccion social del proceso se configuran instituciones procesales
con las siguientes caracteristicas: “Igualdad entre las partes y logro de la justicia material; juez fuerte
en la proteccion de la parte débil e inquisicion probatorio de oficio para el logro de la justicia materia y
de la verdad real y en subsidio de las partes débiles o mal preparadas; actividades y pruebas generadas
de oficio; principio fuerte de inmediacion de la prueba; fortalecimiento de la doble instancia y
eliminacion o atenuacion de la prohibicion de <reformatio in peius>; debilitamiento o eliminacion de la
posibilidad de disposicion privada del objeto del litigio; principio fuerte de gratuidad y existencia de
defensores publicos. Socializacion del servicio publico de la abogacia; participacion oficiosa del
ministerio publico, defensoria del pueblo y otras instituciones en defensa de la legalidad y del interés;
monopolizacion estatal del servicio de prestacion de justicia y solucion de conflictos.” Disponible en la
siguiente direccion electrénica: http://ejrib.net/biblioteca2011/content/pdf/a6/11.pdf

3 Especialmente pueden consultarse las siguientes sentencias: T-264 de 2009 (M.P Luis Ernesto Vargas
Silva), T-386 de 2010 (M.P Nilson Pinilla Pinilla), T-591 de 2011 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva), T-
817 de 2012 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva), SU-915 de 2013 (M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), SU-
768 de 2014 (M.P Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-247 de 2016 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo)
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8.2. Por lo tanto, el juez en su calidad de director del proceso y al ser garante
de los principios y derechos constitucionales, debe interpretar las normas
procesales haciendo una lectura acorde con la Carta Politica, para que las
irregularidades procesales que se puedan presentar, sean subsanadas
oficiosamente sin poner en riesgo el interés superior del nifio, la prevalencia
del derecho sustancial ni la eficacia de los derechos fundamentales de quienes
no han alcanzado la mayoria de edad, los cuales deben primar sobre los del
resto de partes e intervinientes en el proceso.

9. Ordenes a impartir en el presente caso

9.1. Conforme a lo expuesto, esta Sala de Revision dejara parcialmente sin
efectos la sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar de fecha 12 de
noviembre de 2015, dnicamente en lo que se refiere a la determinacion de
excluir del reconocimiento de la indemnizacion de perjuicios a los hijos
menores de la fallecida al considerar que la calidad de representante legal con
la cual actuaba Severinda Sarmiento Gamarra, no se encontraba debidamente
probada en el proceso.

9.2. En consecuencia, se ordenara al Tribunal Administrativo del Cesar que, en
un término méaximo de dos (2) meses contados a partir de la notificacion de la
presente providencia, realice las siguientes gestiones en el marco del proceso
de reparacion directa cuestionado en esta providencia: (i) en relacidon con los
hijos menores de Luz Angela Sarmiento Gamarra que no tienen padre
legalmente reconocido dé aplicacion a la regla juridica prevista en el numeral
1 del articulo 45 del Codigo de Procedimiento Civil designandoles curador ad
litem, con el fin de corregir la mencionada irregularidad procedimental que no
les permitio complementar su capacidad para comparecer al proceso en
igualdad de condiciones; y (ii) en cuanto a los menores que tenian a su padre
inscrito en el registro civil de nacimiento, se debera garantizar la vinculacion
del progenitor al proceso, o advertida su ausencia adoptar las medidas de
proteccion tendientes a la designacion de un representante legal para la litis.
Una vez realizado lo anterior, el Tribunal Administrativo del Cesar ordenara
correr traslado comun a las partes por el término de 10 dias, para que en
ejercicio de su derecho de defensa aleguen de conclusion, y luego, se proferira
la decision que en derecho corresponda.

I11. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion;

RESUELVE
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Primero.- REVOCAR la sentencia de primera instancia dictada por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, el
24 de noviembre de 2016, que declar6 improcedente la accion de tutela
promovida contra el Tribunal Administrativo del Cesar por Dignoris Esther
Sarmiento Gamarra, en calidad de agente oficiosa de los menores Javier
Daniel Sarmiento Gamarra, Jefersson Andrés Sarmiento Gamarra, Juan
Guillermo Sarmiento Gamarra, Nolberto Lozano Sarmiento y Moisés David
Lozano Sarmiento. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracién de justicia y a
la igualdad, por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo.- DEJAR PARCIALMENTE SIN EFECTOS la sentencia
proferida el 12 de noviembre de 2015 por el Tribunal Administrativo del
Cesar, unicamente en lo que se refiere a la determinacion de excluir del
reconocimiento de la reparacion econdémica de los perjuicios ocasionados a los
hijos menores de edad de la fallecida, contenido en la parte motiva y en el
numeral segundo de la parte resolutiva de dicho fallo.

Tercero.- ORDENAR al Tribunal Administrativo del Cesar que, dentro de
los dos (2) meses siguientes a la notificacion de esta decision, profiera una
nueva sentencia en la que se observen las consideraciones expuestas en el
numeral 9.2 de esta providencia, tendientes a la subsanacién oficiosa de los
defectos observados en la representacion legal de los menores cuyos derechos
han sido agenciados a través de la tutela que aqui se decide.

Cuarto.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacion prevista en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Comuniquese, y cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
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ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (e)



