ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Procedencia
aunque no se hubiere interpuesto el recurso contra la decision cuestionada

Por lo anterior, y pese a que en el presente asunto la parte apoderada no
cuestiond por la via judicial ordinaria la decisién del juez de rechazar de plano el
incidente de liquidacion de la condena en concreto, encuentra la Sala que es
viable, por este aspecto, viabilizar el estudio de fondo del amparo invocado pues
de por medio se encuentran los intereses de quien no ha podido agenciar sus
derechos en nombre propio [dada su condicion de diversidad funcional], en un
asunto que repercute precisamente en el mejoramiento de sus condiciones de
vida.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia de la accién de tutela pese a la no
interposicion de un recurso con base en la trascendencia de los derechos del
menor, Consejo de Estado, providencia de 3 de mayo de 2007, radicado No. 2006-
00815-00 AC, C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Corte Constitucional, T-
156 de 20009.

ACCION DE TUTELA - Se cumple el requisito de Inmediatez

Adicionalmente encuentra la Sala que la providencia que se esta cuestionando en
ultimas, esto es aquella que decidio rechazar de plano el incidente de liquidacion
de condena en abstracto -por extemporaneo-, data del 18 de noviembre de 2009,
por lo cual, en principio, podria concluirse que no reune e requisito de inmediatez.
A pesar de ello, en el presente asunto debe resaltarse que a partir de dicho
momento la familia del afectado ha desplegado una actuacion, que si bien no fue
la indicada procesalmente, ha estado dirigida a que, por la via ordinaria judicial, se
viabilice la liquidacion a que se ha hecho referencia. Ademas de lo anterior, y de
manera similar a lo que previamente se refirid, en el presente asunto se esta
discutiendo un asunto que afecta directamente a una persona con discapacidad,
quien, por lo mismo, no ha podido ejercer de manera directa su defensa.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance y contenido del derecho de acceso a la
administracion de justicia, Corte Constitucional, sentencias C-426 de 2002 MP.
Rodrigo Escobar Gil, C-177 de 17 de noviembre de 2005, M.P. Doctor Jaime
Cordoba Trivifio, y T-717 de 2011.

DEBIDO PROCESO Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA -
garantia a la poblacion con discapacidad / RECHAZO DEL INCIDENTE DE
LIQUIDACION DE CONDENA - Inobservancia de normas superiores que
garantizan el derecho de acceso a la administracion de justicia a personas
con discapacidad

En tratandose del derecho al acceso a la administracion de justicia de personas
con diversidad funcional, maxime en casos como el presente en el que las
capacidades fisicas y mentales del joven Diaz Bustos se encuentran claramente
disminuidas, el Estado debe propender por garantizar al maximo el contenido
material del mismo, en la medida en que no se encuentra en igualdad de
circunstancias a aquél que con el pleno ejercicio de sus facultades puede
exigirsele el cumplimiento irrestricto de una normatividad procesal caracterizada
por la perentoriedad de términos y etapas, mucho mas si con ello lo que se estan
perjudicando son los intereses del sujeto de especial proteccion y el mejoramiento



de las condiciones de vida [que le fueron desmejoradas por una falla médica del
propio Estado]...Aunque debe admitirse que la autoridad judicial actué de
conformidad con el ordenamiento procesal legal, rechazando un incidente que fue
presentado por fuera del término, lo cierto es que tomando en cuenta maximas
constitucionales [claramente definidas desde 1991 y, por tanto, exigibles en el
presente asunto] y del derecho internacional de los derechos humanos, en el
presente asunto se evidencia una situacion particular y compleja que, analizada en
conjunto, permite a la Sala concluir que se impone la proteccion de los derechos
invocados... el joven Marco Antonio Diaz Bustos se encuentra en situacion de
debilidad y vulnerabilidad, la cual exige la proteccion maxima de sus derechos; por
lo que, una actuacién negligente de quienes lo representaron dentro de un
proceso judicial no puede incidir de manera definitiva -sancionatoria- de cara a sus
legitimas reclamaciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 229 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 47
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogota, D.C., quince (15) de marzo de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2011-01702-00(AC)
Actor: ROSA AMELIA BUSTOS SIERRA Y OTROS

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

Decide la Sala la accion de tutela instaurada por Marco Antonio Diaz Bustos,
quien actla representado por su progenitora [la sefiora Rosa Amelia Bustos
Sierra] y su curador provisional [el abogado Pablo César Diaz Barreral] contra el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Tercera - Subseccién B por
haber proferido el Auto de 18 de noviembre de 2009, mediante el cual rechazé de
plano el incidente de liquidacion de condena propuesto dentro de la accion de

reparacion directa adelantada contra la Caja Nacional de Prevision Social.

1 A gquien ademas la sefiora Rosa Amelia Bustos Sierra le confirié poder para su representacion.



EL ESCRITO DE TUTELA

MARCO ANTONIO DIAZ BUSTOS, representado por los sefiores Rosa Amelia
Bustos Sierra y Pablo César Diaz Barrera, interpuso accion de tutela contra el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Tercera - Subseccién B por la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios, a una vida
digna, a la salud, a la educacion especial y a la integridad fisica. Como

consecuencia de la proteccion incoada, solicité:

- Dejar sin efectos los Autos de 18 de noviembre de 2009, por el cual se
rechazé de plano el incidente de liquidacion de la condena en abstracto, y
de 3 de febrero de 2010, a través del cual se archivd el proceso de
reparacion directa adelantado contra la Caja Nacional de Prevision Social,
Y,

- Ordenar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera -
Subseccion B que, en cumplimiento de la Sentencia proferida por el
Consejo de Estado - Seccién Tercera, ordene la practica de un nuevo
dictamen pericial a cargo de médicos neurélogos “para que se evalue al
joven discapacitado MARCO ANTONIO y se establezca la naturaleza,
periodicidad, duracion y valor de las atenciones personales, médicas y
terapias que el discapacitado ha necesitado hasta el momento y que bajo el

titulo de indemnizacion futura necesitara hacia delante.”.

Como fundamento de la proteccidn constitucional invocada expuso los siguientes

supuestos [facticos y argumentativos]:

Marco Antonio Diaz Bustos padece una incapacidad fisica y mental permanente
por un dafo cerebral originado en la negligencia médica que se presentd al

momento de su nacimiento.

Como consecuencia de lo anterior y a través del abogado Carlos Eduardo Sachica

Méndez?, se inici6, el 29 de abril de 1994, accién de reparacion directa contra la

2 Fallecido el 11 de octubre de 2010.



Caja Nacional de Previsién Social, cuyo conocimiento le correspondid, en primera
instancia, al Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera -

Subseccion B.

La referida autoridad judicial profirio Sentencia el 29 de junio de 1999, a través de
la cual declaré administrativamente responsable -por falla en el servicio médico- a

la Caja Nacional de Prevision Social.

Efectuado el tramite de apelacion respectivo el Consejo de Estado - Seccién
Tercera - Subseccidon B, mediante providencia de 13 de agosto de 2008, ratifico la
declaracion de responsabilidad, ordenando el pago de perjuicios morales, dafio
emergente, lucro cesante y dafio de la vida en relacion. En el numeral 4° de la

parte resolutiva, concretamente, se expresc’):

“...CONDENESE en abstracto a la Caja Nacional de Prevision
Social a pagar a favor de MARCO ANTONIO DIAZ BUSTOS, la
indemnizacion debida y la indemnizacion futura por concepto de
dafio emergente correspondiente a los gastos de atencion
personal, atencién médica y terapias no reconocidas por el a quo,
comprendidos en los numerales 7.21.2 y 7.22.2 de esta
providencia, de acuerdo con la liquidacion que haga el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con fundamento en las bases
establecidas en la parte motiva de esta sentencia”.

El 13 de noviembre de 2008 el expediente fue devuelto al Tribunal de origen,
Corporacion que, luego del informe secretarial de 10 de diciembre de 2008 en el
que no se advirti6 lo decidido en el numeral 4° de la parte resolutiva de la
Sentencia de segunda instancia, profirié el Auto de 18 de diciembre de 2008, por
el cual se dispuso obedecer y cumplir lo decidido por el Consejo de Estado en
providencia de 13 de agosto del mismo afio. A pesar de lo anterior, en esta Ultima
providencia no se hizo referencia al término para ordenar la practica del dictamen
pericial requerido para concretar la condena que se efectud en segunda instancia

en el numeral ya citado. Agrego:



“Dicha situacion incumple claramente el articulo 362 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. En cuando el articulo dispone que el auto
dispondra la forma como se dara cumplimiento.”.

Mediante memorial de 17 de julio de 2009 el abogado Carlos Eduardo Séachica
Méndez, entonces apoderado de la parte actora dentro de la accion de reparacion
directa, solicité al Tribunal dar tramite a la liquidacion de la condena en abstracto
referida a la indemnizacion debida y futura por dafio emergente [gastos de

atencion personal y médical.

Por Auto de 9 de septiembre de 2009 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
- Seccion Tercera - Subseccion B le ordeno a la parte actora presentar la solicitud
en los términos del articulo 137 del C.P.C., con el objeto de adelantar la
liquidacion decretada por el Consejo de Estado - Seccion Tercera. En atencién a
lo anterior el 18 de septiembre de 2009, 3 dias después de la notificacion por
Estado de la decision, el apoderado presentd la solicitud formal de incidente de

liquidacion.

No obstante lo anterior, mediante Auto de 18 de noviembre de 2009 el Tribunal
accionado rechazé de plano el incidente formulado, argumentando para el efecto
gue aquél era extemporaneo al tenor de lo establecido en el articulo 172 del
C.C.A. Agrego:

“11. Realizada la verificacion en el sistema de informacion y control de
procesos de la Rama Judicial el dia 22 de enero de 2009, se observa
gue el proceso en curso se encuentra en ARCHIVO, Caja No. 23056.
Lo _gue_ significa gue si_el entonces apoderado _de mi_ahora
representado_debia haber presentado el incidente _sin_que el
Tribunal hubiera acatado la orden del Consejo_de Estado de
ordenar_el dictamen pericial, igualmente solo _contd tan solo (sic)
con un par de dias para interponer el incidente de liguidacion de la
condena en abstracto proferida por el H. Consejo de Estado”.




Dicha evidencia permite concluir que el Tribunal vulneré el contenido del articulo
172 del C.C.A. con un claro desconocimiento de los derechos al debido proceso y

al acceso a la administracion de justicia.

Por el Auto de 3 de febrero de 2010 el Juez colegiado accionado ordené archivar
el expediente. Con ocasion de ello, la sefiora Rosa Amelia Bustos Sierra le
solicité al Tribunal ordenar el desarchivo del expediente, advirtiendo que incluso
antes de vencerse el término para formular el incidente de liquidacion el
expediente ya estaba en el archivo. La anterior peticion, no obstante, no fue
contestada.

El 13 de diciembre de 2010 el abogado Pablo César Diaz Barrera, actuando en
condicién de apoderado de los padres del joven Marco Antonio Diaz Bustos, le
solicité al Tribunal revocar la decision adoptada en el Auto de 18 de noviembre de
2009. Para el efecto alega: (i) la vulneracion del articulo 29 de la C.P., en razén a
gue el Auto de 9 de septiembre del mismo afio indujo a error; y, (ii) la privacion al
joven discapacitado de tener unas mejores condiciones de vida “pues los dafos
pendientes por determinar son precisamente la asistencia de medicamentos, una
enfermera, alimentacién, fisioterapias, terapia ocupacional, terapia de lenguaje,
examenes neuroldgicos Y fisicos, tratamiento especializado, gastos de educacion

especial, rehabilitacion entre otros.”.

Por Auto de 2 de febrero de 2011 el Tribunal negé la solicitud incoada, ordenando
el archivo del expediente por no verificarse vulneracion alguna al derecho al

debido proceso.

Previa solicitud de la parte interesada, calendada el 14 de abril de 2011 y dirigida
a que se dejaran sin efecto los Autos de noviembre y diciembre de 2009, el
Tribunal por Auto de 18 de mayo del mismo afio se atuvo a lo resuelto en la

providencia de 2 de febrero de 2011.

La actuacion del Tribunal, pues, se configura en una via de hecho al no haber
decretado el dictamen pericial ordenado por el Consejo de Estado - Seccion



Tercera en la Sentencia de 13 de agosto de 2008, vulnerando con ello los

derechos de un joven que se encuentra en condicion de discapacidad.

La accién de tutela es el inico mecanismo de defensa actual por lo que el amparo
reune los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, configurandose, sin lugar a

equivoco, la ocurrencia de un perjuicio irremediable

Teniendo en cuenta el objeto del dictamen pericial que ordend practicar el Consejo
de Estado, es evidente que los derechos a la educacién, salud y vida de una
persona en condicion de discapacidad se encuentran quebrantados. Tampoco
puede pasarse por alto que aunque Marco Antonio Diaz Bustos es ya un
adolescente, su verdadera edad dado su retraso motor y psiquico lo ubica en el
grupo poblacional objeto de proteccion en el articulo 44 de la C.P. Agrego:

“No podria pensarse que el futuro y las condiciones de vida de una
persona con la discapacidad de Marco Antonio dependieran de las
responsabilidades de terceros, el Consejo de Estado justamente realizo
un reconocimiento de derechos previendo las necesidades a futuro
para Marco Antonio, el derecho adquirido a la indemnizacién debida y
futura por el dafio emergente constituye la garantia de una vida digna,
del derecho a la salud y del derecho a la educacion.”.

La actuacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Tercera -
Subseccion B evidencia: un defecto procedimental, en la medida en que una
lectura de la Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera permite concluir
gue se le ordend al juez de primera instancia decretar un dictamen pericial y no
seguir el procedimiento del articulo 172 del C.C.A.; y, una violacion directa a la
Constitucion y a la legalidad, en atencion a que se desconocio la prevalencia de
lo sustancial sobre lo formal, quebrantandose los derechos fundamentales aqui

invocados.

Finalmente, preciso la parte actora que en el Auto de 18 de noviembre de 2009
el Tribunal no dispuso lo pertinente para dar cumplimiento a la orden de su
superior, vulnerando de esta manera lo dispuesto en el articulo 362 del C.P.C.,



omitiendo, ademas, hacer referencia alguna a los articulos 172 del C.C.A. y 137
del C.P.C. Adicionalmente, se exigido el cumplimiento de un término [60 dias]
cuando el expediente se encontraba en archivo, por lo cual, atendiendo a la
filosofia de los articulos 120 y concordantes del C.P.C., ello no podia ocurrir, pues

es indispensable que el expediente esté a disposicion de las partes.

LAS PROVIDENCIAS ACUSADAS

- Por Auto de 18 de diciembre de 2008 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion B, con ponencia del Magistrado
doctor Carlos Alberto Vargas Bautista, dispuso, conforme lo establece el articulo
362 del C.P.C., obedecer y cumplir la providencia de 13 de agosto de 2008 del
Consejo de Estado - Seccion Tercera [para el efecto trascribio su parte

resolutiva]. Agregé (fls. 55A y 56 del expediente) :

“Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por Secretaria de la
Seccion, los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo establecido
por el articulo séptimo y noveno del acuerdo No. 2552 de 2000, de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Una vez cumplido lo ordenado en el parrafo anterior, por Secretaria de
la Seccion, archivese el proceso de la referencia conforme lo dispone el
articulo 126 del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

- La parte actora formul6 el 18 de septiembre de 2009 el incidente con el objeto
de obtenerse la liquidacion de la condena en abstracto (fls. 60 y 61). No obstante
lo anterior, el Tribunal por Auto de 18 de noviembre de 2009 rechazé de plano el
mismo por considerarlo extemporaneo al tenor de lo establecido en el articulo 172
del C.C.A. (fls. 62 a 64).

Con tal objeto se precis6 que el Auto de obedecer lo ordenado por el Consejo de
Estado - Seccion Tercera se profirio el 18 de diciembre de 2008 y se notifico por
estado del 14 de enero del afo siguiente, por lo que la parte interesada contaba
hasta el 20 de abril de 2009 para iniciar esta diligencia.



- Por Auto de 3 de febrero de 2010 el Tribunal ordend el archivo del proceso (fls.
69y 70).

ACTUACION PROCESAL DE INSTANCIA

El Despacho de la Consejera Doctora Bertha Lucia Ramirez de Paez admitio la
accion de tutela ordenando notificarla al Tribunal Administrativo de Cundinamarca
- Seccién Tercera - Subseccion B y a la Caja Nacional de Previsiébn Social
representada por la Fiduciaria la Previsora S.A. [administradora del Patrimonio
Autonomo de Remanentes de Cajanal]. Por haber sido negada en Sala la
ponencia inicial, el expediente fue remitido a este Despacho, el cual, por Auto de 3
de febrero de 2012, vinculd a la Nacion - Ministerio de Salud y Proteccion Social
[atendiendo para el efecto a lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto 4409 de
2004] y decreté algunas pruebas [a las cuales se hara referencia mas adelante].

INFORMES RENDIDOS EN EL PROCESO

Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidn Tercera - Subseccion B.-

En oficio visible a folios 204 a 208 el Magistrado Carlos Alberto Vargas Bautista,
en condicion de integrante de la Corporaciéon accionada y ponente de las
providencias cuestionadas, presentd informe sobre el asunto en litigio

oponiéndose a la prosperidad de la accion, argumentando:

Luego de efectuar una sintesis de las actuaciones surtidas dentro del proceso de
reparacion directa al que aqui se hace referencia, afirmo que el Auto de 18 de
noviembre de 2009 se enmarcé dentro de la normativa aplicable al caso, teniendo
en cuenta que si el Tribunal habia proferido Auto de 18 de diciembre de 2008 de
estarse a lo resuelto por el Consejo de Estado - Seccién Tercera [notificado el 14
de enero de 2009] la parte interesada debid iniciar el incidente de liquidacion a

mas tardar el 20 de abril de 2009; no obstante, dicha diligencia se inicié por el



apoderado de los accionantes el 17 de julio de 2009, “por lo que todo incidente
presentado fuera de los sesenta dias es extemporaneo y debe ser rechazado de
plano, en atencién a lo dispuesto en el articulo 172 del Cdédigo Contencioso

Administrativo (...)".

Aunado al hecho de que la providencia cuestionada por la parte actora se
encuentra debidamente razonada y, por tanto, no generd vulneracion a derecho
fundamental alguno, debe afirmarse que la accion es improcedente en la medida

en que no cumple con el requisito de inmediatez.

Fiduciaria la Previsora S.A.-

Mediante memorial obrante a folios 101 a 106 el representante Legal de la
Fiduprevisora S.A., doctor Eduardo Arce Caicedo, presentd informe sobre el
asunto en litigio afirmando no estar legitimada en la causa por pasiva. Al respecto,

preciso:

La Fiduciaria la Previsora S.A. no ha sido representante ni liquidadora de la Caja
Nacional de Prevision. A su turno, Cajanal S.A. E.P.S. en liquidacién es una

entidad diferente a Cajanal EICE en liquidacion.

La Previsora S.A. suscribié contrato de fiducia con Cajanal EICE en liquidacion, el
cual se termind el 11 de junio de 2011 y, en consecuencia, se produjo la extincion

del Patrimonio Autdnomo Pensional Buen Futuro. Agrego:

“CAJANAL EICE EN LIQUIDACION vy la ahora llamada UNIDAD DE
GESTION MISIONAL DE CAJANAL, son las entidades
COMPETENTES para satisfacer el derecho de peticion de la
accionante, teniendo en cuenta que los ACTOS ADMINISTRATIVOS
SOLO PUEDEN SER EMITIDOS POR ESA ENTIDAD, FUNCION QUE
LE OTROGA (sic) LA MISMA LEY, (...)".

Ministerio de Salud v Proteccion Social.-




En oficio visible a folios 197 a 200 del expediente el Director Juridico de la cartera,
doctor Javier Antonio Villarreal Villaquirdn, presentd informe sobre el asunto en

litigio oponiéndose a la prosperidad de la accién, argumentando:

Debe declararse la improcedencia de la presente accion frente al Ministerio, pues
no es la entidad llamada a pronunciarse sobre los hechos que alega la parte
actora. Adicionalmente, la accién de tutela solo procede para la discusion de
derechos constitucionales fundamentales y no para intervenir en cuestiones de

orden legal. Al respecto, preciso:

“Se tiene que la H. Corte Constitucional ha reiterado en su
jurisprudencia que la accion de tutela por regla general no es el
mecanismo judicial idoneo para resolver las controversias relacionadas
con el ejercicio de derechos de rango legal. Por ello, se ha precisado
que la tutela solamente procede en forma excepcional, como
mecanismo transitorio, cuando se busca evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable en los derechos fundamentales de la parte
accionante.”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La accion de tutela contra decisiones judiciales.

El debate jurisprudencial sobre la procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales tiene génesis en la Sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional,
gue declaré la inexequibilidad del articulo 40 del Decreto Ley 2591 de 19913,

Més adelante, mediante sentencias de tutela, la misma Corte permiti6 de forma

3 Disponia el referido articulo: “Cuando las sentencias y las demas providencias judiciales que
pongan término a un proceso, proferidas por los jueces superiores, los tribunales, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, amenacen o vulneren un derecho fundamental, sera
competente para conocer de la accién de tutela el superior jerarquico correspondiente.

Cuando dichas providencias emanen de Magistrados, conocera el Magistrado que le siga en turno,
cuya actuacion podra ser impugnada ante la correspondiente sala o seccion.

Tratandose de sentencias emanadas de una sala o seccién, conocera la sala o secciéon que le
sigue en orden, cuya actuacién podra ser impugnada ante la sala plena correspondiente de la
misma corporacion.

(.)



excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales analizar
nuevamente la decisién judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si
el fallo que se adopt6 envuelve en realidad una via de hecho, entendida ésta como

una manifestacion burda, flagrante y desprovista de todo vestigio de legalidad.

Esta Sala, en lineas generales, comparte la jurisprudencia constitucional segun la
cual en el Estado Social de Derecho la prevalencia de los derechos fundamentales
compromete la actuacion de las autoridades publicas, incluidas las de los Jueces
de la Republica, por ello si bien esta accion resulta procedente contra providencias
judiciales, ella es absolutamente excepcional en tanto que la seguridad juridica y el
respeto al debido proceso no permiten el caracter temporal de tales decisiones, ni

la existencia de la tutela como ultima instancia de todos los procesos y acciones.

La evolucion de la jurisprudencia sobre la materia ha llevado a desarrollar un test
para determinar: a) la procedencia de la accion de tutela contra decisiones
judiciales; vy, b) los defectos de fondo de la providencia judicial acusada, esto con la
finalidad de destacar los eventos excepcionales de su aplicacion, los cuales deben
satisfacerse plenamente en la tarea de identificar cuando una sentencia judicial

puede someterse al examen de orden estrictamente constitucional.

Bajo el rétulo de las causales de procedibilidad se redisefié el ambito de
comprension de la accion de tutela contra sentencias judiciales, siendo estas las
siguientes: a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional, b) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, c) Que se
dé cumplimiento al requisito de la inmediatez, d) Que cuando se trate de una
irregularidad procesal, esta tenga un efecto decisivo o determinante en la
providencia que se impugna y afecte los derechos fundamentales de la parte
actora, e) Que se identifiguen de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion, como los derechos vulnerados y que se haya alegado
tal vulneracion en el proceso judicial, siempre que hubiere sido posible, f) Que no
se trate de sentencias proferidas en procesos de accion de tutela, accion de

cumplimiento o accion popular.



Adicionalmente si la tutela contra la providencia judicial puesta en conocimiento
del Juez Constitucional, supera las causales anteriores, éste, para poder
revocarla, debera establecer la presencia de alguno de los siguientes defectos o
vicios de fondo* a) Defecto organico, b) Defecto procedimental absoluto, c)
Defecto factico, d) Defecto material o sustantivo, e) Error inducido, f) Decision sin
motivacion, g) Desconocimiento del precedente, h) Violacién directa de la

Constitucion.

Analisis del caso en concreto

De conformidad con lo expuesto en el escrito de tutela encuentra la Sala que el
problema juridico por resolver consiste en determinar si la autoridad judicial
accionada vulnero los derechos fundamentales incoados por Marco Antonio Diaz
Busts [quien actla representado por su progenitora y curador provisional], al haber
proferido las providencias de 18 de noviembre de 2009 y de 3 de febrero de 2010,
por las cuales en sintesis, argumentd, se le neg6 la posibilidad de liquidar la
condena en abstracto decretada en segunda instancia por el Consejo de Estado -
Seccion Tercera, dentro del proceso de reparacion directa promovida contra la

Caja Nacional de Prevision Social.

Teniendo en cuenta, entonces, la excepcionalidad de la accion de tutela contra

providencia judicial, en donde se debe acompasar, por un lado, la seguridad

4 a) Defecto organico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que profiri6 la providencia
impugnada, carece absolutamente de competencia. b) Defecto procedimental absoluto: Que se
origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido. c) Defecto
factico: Que surge cuando el Juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto
legal en el que se sustenta la decision. d) Defecto material o sustantivo: Cuando se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion
entre los fundamentos y la decision. e) Error inducido: Se presenta cuando el Juez fue victima de un
engafio por parte de terceros y ese engafo lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos
fundamentales. f) Decisidn sin motivacion: Que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. g) Desconocimiento del
precedente: Segun la Corte Constitucional, en estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado. h) Violacién directa de la Constitucién: Cuando la decision judicial supera el concepto de
via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se est4 ante una burda trasgresion de la
Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales.



juridica y la autonomia e independencia de los jueces y, por el otro, la supremacia
de la constitucién y la justicia material, la jurisprudencia ha desarrollado una serie
de requisitos que se deben superar previamente a la decisién de entrar a analizar

de fondo los cargos incoados contra un pronunciamiento de una autoridad judicial.

En el presente asunto, concretamente y de las pruebas allegadas al expediente,
se evidencia que: (i) la cuestién que se discute tiene relevancia constitucional,
pues recae sobre el acceso efectivo y material al derecho a la administracién de
justicia de una persona que, ademas de gozar de especial proteccion
constitucional por poseer una disminucion de su capacidad fisica y mental, el
presunto yerro se evidencié cuando era, por lo menos cronoldégicamente, menor
de edad; (ii) dentro del escrito de tutela se expresaron de manera clara los hechos
y argumentos que lo llevan a atacar por esta via las providencias judiciales; vy, (iii)
las providencias cuestionadas se profirieron dentro de un proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Analisis especial, empero, merece en el presente asunto los requisitos de

subsidiariedad e inmediatez. Veamos:

- En relacion con el primer aspecto, ha entendido la jurisprudencia de cara a la
configuracion constitucional de la accion de tutela, que dicho mecanismo de
amparo de derechos constitucionales fundamentales no puede ser utilizado como
una instancia a la que se acude luego de haber dejado vencer los mecanismos
ordinarios de defensa con los que se contaba, so pena de desnaturalizar su razén

de ser dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Por lo anterior, el juez de tutela debe ser cuidadoso al momento de analizar si el
caso sometido a su consideracion es susceptible de ser debatido o no en accion
de tutela, maxime si lo que se encuentra de por medio es la discusion de una

decision judicial.

En el presente asunto, atendiendo al hecho de que contra el Auto que rechazé por

extemporadneo el incidente de liquidacién de la condena en abstracto no se



interpuso recurso alguno, habria que concluir, si se aplica en estricto rigor el test

de procedencia formal de la accion, que este amparo resulta improcedente.

No obstante lo anterior, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la
de esta Corporacion han sostenido que en situaciones excepcionales, dada la
trascendencia del bien juridico discutido y la afectacion de personas en condicion
de vulnerabilidad o debilidad manifiesta, dichos requisitos formales también deben
ceder, pues el juez constitucional de tutela debe, como principio maximo, aplicar la
Constitucion y garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas. Al respecto, en providencia T-156 de 2009, se manifesto:

“Bajo las consideraciones precedentes, por mandato constitucionales
actuaciones de las autoridades judiciales que involucren menores
deben regirse por el interés superior de los nifios y nifias. Por
consiguiente, para la corte en atencion a la valoracién que merecen los
derechos del menor Roberto Luis Castro Contreras, quien se encuentra
representado por su mama, no es admisible constitucionalmente
negarle el acceso a la administracion de justicia® con base en la falta de
agotamiento de su recurso. En efecto, en este caso resultan aplicables
los precedentes jurisprudenciales mencionados en los que la corte ha
avalado la procedencia de la accion de tutela pese a la no interposicion
de un recurso con base en la trascendencia de los derechos del menor.

(..

En consecuencia, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de
este caso, para la Corte es procedente la accion de tutela aun cuando
no se agoto el recurso de suplica, porque la violacion a los derechos
fundamentales de un menor, que actia por medio de su sefiora madre
como representante legal, continla y estan referidos a derechos de

5 En la sentencia C-426 de 2202 MP. Rodrigo Escobar Gil, esta Corporacion sefialé sobre el
alcance y contenido de este derecho, lo siguiente: “(...) el acceso a la administracion de justicia se
define también como un derecho medular, de contenido multiple complejo, cuyo marco juridico de
aplicacibn compromete, en un orden légico: (i) el derecho de accion de promocion de la actividad
jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte de un proceso,
y de utilizar los instrumentos que alli se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea
en defensa del orden juridico o de sus intereses particulares, (ii) el derecho a que la promocion de
la actividad jurisdiccional concluya con una decision de fondo entorno a las pretensiones que han
sido planteadas, (iii) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idoneos y efectivos para
la definicién de las pretensiones y excepciones debatidas, (iv) el derecho a que los procesos se
desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las
garantias propias del debido proceso, y, entre otros (v) el derecho a que subsistan en el orden
juridico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales -acciones y recursos- para la
efectiva resolucion de los conflictos.



especial trascendencia que por mandatos constitucionales directos y
del bloque de constitucionalidad, se prefieren a los de los demas.”.

Por su parte, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia de 3 de
mayo de 2007, con ponencia del Consejero doctor Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, radicado No. 2006-00815-00 AC, manifesto:

“Si bien es cierto que la jurisprudencia constitucional ha sido enfética
en sefalar que la accién de tutela no puede tornarse en instrumento
para suplir las deficiencias, errores y descuidos de quien ha dejado
vencer términos o permitido la expiracion de sus propias oportunidades
de defensa judicial, también ha sostenido que ello no impide reconocer
gue en determinadas situaciones la absoluta imposibilidad en que
se halla el sujeto perjudicado por la omision procesal para evitarla,
0 para ejercer los recursos que permitan sus defensa, lo libera
plenamente de responsabilidad por la conducta omisiva,
atendiendo la prevalencia del derecho sustancial, se atempere la
rigidez de la exigencia expuesta y se otorgue la posibilidad del amparo
judicial extraordinario, maxime si los intereses corresponden a
menores, quienes no pueden resultar sacrificados en sus derechos, por
la omision de quienes los representaron en el juicio ordinario.”.

Por lo anterior, y pese a que en el presente asunto la parte apoderada no
cuestiono por la via judicial ordinaria la decision del juez de rechazar de plano el
incidente de liquidacion de la condena en concreto, encuentra la Sala que es
viable, por este aspecto, viabilizar el estudio de fondo del amparo invocado pues
de por medio se encuentran los intereses de quien no ha podido agenciar sus
derechos en nombre propio [dada su condicion de diversidad funcional], en un
asunto que repercute precisamente en el mejoramiento de sus condiciones de

vida.

- Adicionalmente encuentra la Sala que la providencia que se esta cuestionando
en Ultimas, esto es aquella que decidi6 rechazar de plano el incidente de
liquidacion de condena en abstracto -por extemporaneo-, data del 18 de
noviembre de 2009, por lo cual, en principio, podria concluirse que no relune e

requisito de inmediatez.



A pesar de ello, en el presente asunto debe resaltarse que a partir de dicho
momento la familia del afectado ha desplegado una actuacion, que si bien no fue
la indicada procesalmente, ha estado dirigida a que, por la via ordinaria judicial, se
viabilice la liquidacién a que se ha hecho referencia. Ademas de lo anterior, y de
manera similar a lo que previamente se refirid, en el presente asunto se esta
discutiendo un asunto que afecta directamente a una persona con discapacidad,
quien, por lo mismo, no ha podido ejercer de manera directa su defensa. Al
respecto, en la providencia previamente citada, la Seccion Primera del Consejo de

Estado preciso:

“No puede la Sala desconocer el tiempo transcurrido desde cuando se
profirid el auto que nego el recurso de apelaciéon interpuesto contra la
sentencia de la cual se predica la via de hecho (20 de febrero de 2001)
y el momento en que se presentd la demanda de tutela (6 de julio de
2006), esto es, que entre una y otra fecha se cuentan cinco (5) afios y
cuatro (4) meses, lo cual conduce a la consideracién de que el ejercicio
de la accion no resulté oportuno.

Sin embargo, la Sala no puede perder de vista que en el sub lite estan

en juego los intereses de dos menores, SAMMY MADELYN vy
YURANY LIZETH ESCOBAR OLIVA, quienes se encuentran en
estado de indefension, respecto del derecho de acceso a la
administracion de justicia por no haber obtenido una decision del juez
con respecto a sus pretensiones y si se enfrenta esa situacion con la
necesidad de actuar oportunamente en el reclamo de los derechos
fundamentales (principio de inmediatez), necesariamente, habria que
darle prelacion a la primera, es decir, a la proteccién del derecho de
acceso a la administracion de justicia de las menores.”.

En similar sentido, la Corte Constitucional en providencia T-717 de 2011, expreso:

49.2.3 A manera de conclusion, podemos decir entonces que si bien los
requisitos de procedencia formal para la accién de tutela aumentan su
rigor cuando ésta es interpuesta contra fallos judiciales, existen
excepciones en las que el juez constitucional debe estudiarlos de una
manera flexible, particularmente si se trata de sujetos en estado de
vulnerabilidad que merecen una especial proteccion constitucional.”.



Por lo anterior en razon a las caracteristicas de este caso, al amparo de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y atendiendo al hecho de que
para el momento en que se generd la presunta comision del yerro judicial el
afectado era menor de edad [por lo menos desde el punto de vista cronoldgico] y
gue, ademas, el mismo se encuentra en condicion de discapacidad [situacion que
no se discute, maxime cuando mediante Sentencia de 18 de noviembre de 2011
del Juzgado Trece de Familia de Bogota se declar6 en estado de interdiccion por
discapacidad mental absoluta a Marco Antonio Diaz Bustos, nombrandosele como
guardador legitimo a su hermano Pablo César Diaz Barrera], se considera
indiscutible afirmar que, por lo menos desde el punto de vista formal, la presente
accién es procedente, por lo que a continuacién se procedera a analizar de fondo
el asunto debatido en el siguiente orden: (i) De los supuestos acreditados en el

presente asunto; (ii) Del marco normativo aplicable; y, (iii) Del caso en concreto.

I) De los supuestos acreditados en el presente asunto.-

- De conformidad con la copia del registro civil de nacimiento que reposa a folio 34
del expediente, Marco Antonio Diaz Bustos, hijo de Rosa Amelia Bustos Sierra y

Néstor Diaz Saavedra, nacio el 1° de mayo de 1992.

- Mediante Sentencia de 29 de septiembre de 1999, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccidon Tercera dentro de la accién de
reparacion directa incoada por la sefiora Rosa Amelia Bustos Sierra y otros contra
la Caja Nacional de Prevision Social, se decidié®:

1°. Declarar administrativamente responsable a la Caja Nacional de Prevision
Social por la lesion cerebral ocasionada al menor Marco Antonio Diaz Bustos por

falla en la prestacion del servicio hospitalario;

2°. Condenar a la Caja Nacional de Prevision Social al pago de: dafios materiales
por valor de $49°133.542,00 (sic); perjuicios morales asi: 1000 gramos oro a
favor del menor lesionado y de sus padres [los sefiores Amelia Bustos Sierra y
Néstor Diaz Saavedra] y 500 gramos de oro a favor de su hermano [Pablo César

Diaz Saavedra] y de sus abuelos [los sefiores Maria Emiliana Sierra de Bustos,

6 Con ponencia de la Magistrada doctora Fabiola Orozco de Nifio.



Abel Bustos Monsalve y Angelina Saavedra Vda. de Diaz]; y, dafo fisiolégico a

favor del menor por la suma equivalente a 500 gramos de oro.

3°. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del
C.CA.

4° Negar las demas pretensiones de la demanda.

Fundd su decision en las razones que a continuacion se sintetizan:

Luego de referirse al material probatorio obrante dentro del expediente [del cual se
concluy6é que los procedimientos que se siguieron para el nacimiento del nifio
fueron los indicados pero que no se efectué un seguimiento y atenciéon adecuada a
la hipoglicemia que sufrid] concluyé que el asunto debia analizarse de cara a la

teoria de la falla probada del servicio médico. Al respecto, continuo:

“Del acervo probatorio se pudo establecer que la conducta desplegada
por los galenos produjo una clara falta o falla en la prestacién del
servicio hospitalario, en la medida en que no se realizaron los
procedimientos adecuados que exige la ciencia médica, pues de la
prueba documental que obra en el expediente y de manera especifica
del experticio rendido por peritos en la especialidad de Neonatologia,
se concluye con certeza que el recién nacido presentaba un cuadro
clinico consistente en disminucion de ingesta, hipoactividad y dificultad
en la respiracion, situacion que no fue atendida con la pericia y
diligencia necesaria por parte del personal médico para evitar los
efectos de la hipoglicemia. Mas aun, con los sintomas presentados, no
solo se dejaron de tomar medidas que evitaran el dafio cerebral, sino
gue se practico otro tipo de procedimiento, tal como remitir al paciente
a consulta externa.”.

Ante dicha evidencia, empero, la accionada no demostré haber actuado con
diligencia en la atencion post-parto, limitAndose a afirmar que al momento del
nacimiento el bebé venia en condiciones normales. Para la Sala, ademas, no
existe duda del dafio [generado por la hipoglicemia neonatal] y del nexo causal

[entre la falla médica y la lesion sufrida por el menor].



Por lo anterior, ademas de los perjuicios morales y fisiolégicos referidos con
claridad en la parte resolutiva de la providencia, se negaron las costas y se

concedieron los perjuicios materiales bajo las siguientes precisiones:

PERJUICIOS MATERIALES

CONCEPTO VALOR

Suma en la que han
incurrido los padres por
suministro de drogas, $2°500.019,00
terapias fisicas, fisioterapias
y educacion especial.

Indemnizacion a futuro:
correspondiente a los
gastos en los que se

incurrira para mantenerlo en

condiciones adecuadas. El
valor que se toma como

base es el correspondiente

a la educacion especial.

$19°201.044,00

Indemnizacién futura a
partir de los 25 afios:
correspondiente a
incapacidad laboral. El valor
gue se toma como base es
del salario minimo

$45°661.342,00

- Contra la anterior decisién, ademéas de Cajanal (fls. 180 a 182 del expediente en
el que se tramito la accion de reparacion directa), la parte actora inco6 recurso de
apelacion, argumentando para el efecto, entre otras cosas, que no se habia
incluido dentro del dafio emergente futuro la pretensién del numeral 2, a)
“consistente en los gastos en que se debe incurrir para mantenerlo en condiciones
adecuadas a su condicién, gastos consistentes en la atencién en un centro médico
con especialidad en neuropediatria, enfermeras para atender sus necesidad (sic)
fisiolégicas, cesiones de fisioterapia para mejorar el &rea comunicativa y motriz,
realizacion de electroencefalogramas, controles mensuales de niveles cericos de
acido valproico y valor de los medicamentos que se le formulen; (...)". Agrego6 que

la suma final reconocida en la parte resolutiva de la providencia no corresponde



con aquella que resulta de adicionar cada item reconocido por perjuicios

materiales.

- A través de providencia de 13 de agosto de 2008, el Consejo de Estado -

Seccion Tercera decidio (fls. 259 a 275 del expediente original):

Primero: Confirmar los numerales 1°, 3° y 5° de la Sentencia del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca - Seccién Tercera;

Segundo: Modificar el numeral 2° de la Sentencia recurrida, en los siguientes

términos:

e Conceder por concepto de perjuicios morales, a cada uno, la suma de 100
smimv a favor de Marco Antonio Diaz Bustos, Néstor Diaz Saavedra y Rosa
Amelia Bustos Sierra; y la suma de 50 smimv a favor de Pablo César Diaz
Barrera, Angelina Saavedra, Abel Bustos Monsalve y Maria Emiliana Sierra.

e Conceder por concepto de dafio emergente: la suma de $211°758.386,95 a
favor de Néstor Diaz Saavedra y Rosa Amelia Bustos Sierra;

e Conceder por concepto de lucro cesante: la suma de $89°925.588.11 a
favor de Marco Antonio Diaz Bustos; vy,

e Conceder por dafio a la vida en relacién 300 smimv.

Tercero: Revocar el numeral 4° de la Sentencia del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca - Secciéon Tercera, asi:

“CUARTO: CONDENESE en abstracto a la Caja Nacional de Prevision
Social a pagar, a favor de Marco Antonio Diaz Bustos, la indemnizacion
debida y la indemnizacion futura por concepto del dafio emergente
correspondiente a los gastos de atencion personal, atencion médica y
terapias no reconocidos por el a quo, comprendidos en los numerales
7.2.1.2y 7.2.2.2 de esta providencia, de acuerdo con la liquidacién que
haga el Tribunal de Cundinamarca con fundamento en las bases
establecidas en la parte motiva de esta providencia.”.

Con tal objeto, argument6 el Maximo Tribunal de la Jurisdiccibn Contencioso

Administrativa:



Del material probatorio allegado al expediente es preciso concluir que: (i) el menor
Marco Antonio Diaz Bustos sufre de un “severo dafio neuroldgico”; (i) no esta
acreditada la diligencia desplegada por Cajanal en el trabajo y en el parto mismo
[llegandose a sugerir por los médicos neonatdlogos la ocurrencia de una asfixia
perinatal]; (iii) es evidente la falla en el servicio en que incurri6 Cajanal en la
atencion posnatal, en el reingreso a la clinica y en la atencién intrahospitalaria,
enfatizandose en la falta de diagndéstico y tratamiento oportunos para la
hipoglicemia,; y, (iv) con base en lo anterior, esta probado el nexo causal.

A continuacion el Tribunal analizdé la procedencia de los perjuicios materiales

reclamados, efectuando la siguiente sintesis frente al dafio emergente:

PERJUICIOS MATERIALES DANO EMERGENTE

CONCEPTO VALOR

Atencion personal y

. $37689.568,00
terapias

Atencion personal, médica
y terapias no reconocidas
por el a quo alegadas por la
parte accionante en el
recurso

Indemnizacion
debida (gastos
ya sufragados)

Condena en
abstracto

Educacion especial $159°230.599,7

Educacion especial [desde
la fecha de la Sentencia

Indemnizacién de edad]
futura
Atencién especial - médica
. : Condenaen
y terapias no reconocidas
abstracto

pr el a quo

En relacién con la primera condena en abstracto referida, se afirmé que:

los demandantes no acreditaron la naturaleza, periodicidad,
duracion ni valor de dichas atenciones, razén por la cual no existen



bases suficientes para condenar en concreto por este concepto. Se
proferira, entonces, condena en abstracto. Para efectuar la liquidacion
respectiva, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordenard la
practica de un nuevo dictamen pericial, por parte de médicos
neurélogos, para que se evalie al paciente y se establezca la
naturaleza, periodicidad, duracion y valor de las atenciones personales,
médicas y terapias que Marco Antonio Diaz Bustos ha necesitado hasta
el momento y que, bajo el titulo de indemnizacién futura necesitara
hacia delante.

La Sala aclara que la condena en abstracto, y la necesidad de que se
adelante el incidente de liquidacion respectivo ante el a quo, no impide
la ejecucion de la condena en concreto que se dicta respecto de los
otros conceptos incorporados en la sentencia y asi lo dira en la parte
resolutiva.”.

Por concepto de lucro cesante se concedio6 la suma de $89°975.588,11 [tomando
para el efecto el salario minimo legal mensual vigente y el periodo comprendido
entre la fecha en que cumplira 25 afios de edad y aquella que resulte de aplicar la
expectativa de vida para una persona nacida en 1992]. Finalmente, se condeno al

pago de 300 smimv por concepto de dafio a la vida en relacion.

- Por Auto de 18 de diciembre de 2008 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Segunda - Subseccion B, con ponencia del Magistrado
doctor Carlos Alberto Vargas Bautista, dispuso, conforme lo establece el articulo
362 del C.P.C., obedecer y cumplir la providencia de 13 de agosto de 2008 del
Consejo de Estado - Seccion Tercera [para el efecto trascribio su parte

resolutiva]. Agregé (fls. 55A y 56 del expediente) :

“Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por Secretaria de la
Seccibén, los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a lo establecido
por el articulo séptimo y noveno del acuerdo No. 2552 de 2000, de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Una vez cumplido lo ordenado en el parrafo anterior, por Secretaria de
la Seccidn, archivese el proceso de la referencia conforme lo dispone el
articulo 126 del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

- Mediante memorial presentado el 17 de julio de 2009 por el abogado Carlos

Eduardo Sachica Méndez, la parte actora le solicité al Tribunal a quo realizar la



liquidacion de la condena en abstracto contenida en la Sentencia del Consejo de
Estado - Seccion Tercera de 13 de agosto de 2008 (fl. 57).

- Mediante Auto de 9 de septiembre de 2009 el Tribunal afirmé que, atendiendo a
lo ordenado por el Consejo de Estado - Seccion Tercera, la liquidacién incoada
debia tramitarse mediante incidente, en los términos del articulo 137 del C.P.C.,
“para asi proceder a realizar la liquidacion en abstracto conforme a lo ordenado
por el H. Consejo de Estado.” (fls. 58 y 59)..

- Atendiendo a lo anterior, la parte actora formul6 el 18 de septiembre de 2009 el
incidente con el objeto de obtenerse la liquidacion de la condena en abstracto (fls.
60 y 61). No obstante lo anterior, el Tribunal por Auto de 18 de noviembre de
2009 rechazé6 de plano el mismo por considerarlo extemporaneo al tenor de lo
establecido en el articulo 172 del C.C.A. (fls. 62 a 64).

Con tal objeto se precisé que el Auto de obedecer lo ordenado por el Consejo de
Estado - Seccion Tercera se profirio el 18 de diciembre de 2008 y se notifico por
estado del 14 de enero del afio siguiente, por lo que la parte interesada contaba

hasta el 20 de abril de 2009 para iniciar esta diligencia.

- Por Auto de 3 de febrero de 2010 el Tribunal ordend el archivo del proceso (fls.
69y 70).

- Mediante memorial radicado el 16 de febrero de 2010 por la sefiora Rosa
Amelia Bustos Sierra ante la Secretaria de la Seccién Tercera del Tribunal aqui
accionado, invocando el articulo 23 de la C.P., solicitd reconsiderar la decision
adoptada mediante Auto de 18 de noviembre de 2009 argumentando que ello

cercenaba el derecho reconocido en la Sentencia de 13 de agosto de 2008.



Agregé que en la providencia cuestionada se afirmé que el incidente debid
promoverse antes del 20 de abril de 2009, no obstante desde el 22 de enero del

mismo afo el expediente estaba en archivo (fls. 71y 72).

- El 13 de diciembre de 2010 el abogado Pablo César Diaz Barrera, en condicién
de apoderado de los padres de Marco Antonio Diaz Bustos, solicitd nuevamente
la revocatoria de la decision adoptada en la providencia de 18 de noviembre de
2009, argumentando que el Consejo de Estado - Seccién Tercera ordend al
Tribunal la realizacion de un nuevo dictamen pericial y no la iniciaciéon de un
incidente. Adicionalmente, continud, fue el mismo Tribunal el que solicité la
iniciacion del referido tramite incidental para posteriormente rechazarlo por

extemporaneo sin privilegiar el derecho sustancial sobre el formal (fls. 73 a 76).

- Mediante providencia de 2 de febrero de 2011 el Tribunal, luego de aclarar que
las solicitudes formuladas dentro de un proceso judicial no se deciden como
derecho de peticion y de trascribir apartes de la Sentencia de 13 de agosto de
2008, concluyé que: (i) al tenor de lo expuesto por el Consejo de Estado en el
numeral 4° de la parte resolutiva de su providencia y en la parte motiva de la
misma, se requeria de un incidente de liquidacién promovido por la parte
interesada; (ii) segun lo establecido en el articulo 228 de la C.P. los jueces, en
sus providencias, estan sometidos al imperio de la Ley por lo que la falta de
diligencia de un profesional del derecho no es Obice para acceder a las

pretensiones de la parte actora, “... no sin antes poner de presente que Si
estuviera en manos de este tribunal y existiera una herramienta legal de dar
trdmite a su solicitud, no se dudaria en emplearla, ya que sabemos por los
hechos de la demanda y las pruebas que obran en el plenario, la problematica
gue enfrentan en este momento los demandantes.”; (iii) la presentacion de un
memorial el 17 de julio de 2009 sin el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el articulo 137 del C.P.C. lo que evidencia es la falta de diligencia del
apoderado de la parte accionante; y, (iv) finalmente, el debido proceso ha sido
garantizado a las partes en contienda, no siendo viable poner en desventaja a
una de ellas en un abrupto desconocimiento de la normativa aplicable.

Puntualiz6:

“... se puede observar que pese a que en auto de 18 de noviembre del
afio 2009, se rechazé el incidente, el apoderado de la parte actora,



guardé silencio y no interpuso los recursos de ley, conforme se puede
corroborar en los folios 295 a 297 del cuaderno No. 1 del expediente.
Asi mismo la actuacion que ahora es objeto del presente auto, fue
presentada un afio después de la providencia que rechazo el recurso.”.

- A través de memorial radicado el 14 de abril de 2011 el abogado Pablo César
Diaz Barrera le solicitdé al Tribunal dejar sin efecto las providencias de 18 de
diciembre de 2008 y de 18 de noviembre de 2009, funddndose en argumentos

similares a los expuestos en esta sede judicial, precisando que (fls. 81 a 88):

“(...) no puedo pasar por alto un asunto que no habia querido
mencionar; pero las circunstancias me obligan hacerlo y es el hecho
que el doctor CARLOS EDUARDO SACHICA MENDEZ, entonces
apoderado del menor MARCO ANTONIO DIAS BUSTOS, desde
mediados del aflo 2009, se encontraba en delicado estado de salud,
situaciéon que lo llevo a su deceso el pasado mes de octubre de 2010;
el citado profesional del Derecho siempre destacé por ser cumplido en
el ejercicio de sus obligaciones profesionales.”

- A través del Auto de 18 de mayo de 2011 el Tribunal resolvié estarse a lo

resuelto en el Auto de 2 de febrero del mismo afio (fls. 89 y 89 vto).

(i) Del marco normativo aplicable.-

(ii.1) De los derechos a la administracion de justicia y al debido proceso.

- De conformidad con lo establecido en el articulo 228 de la Constitucion Politica,
la administracion de justicia es una funcién publica, relacionada directamente con
los fines del Estado consagrados en el articulo 2° ibidem, pues sélo en la medida
en gue se garantice a los integrantes del pais una instancia imparcial, objetiva y
efectiva encargada de la resolucidén pacifica de sus conflictos se puede pretender
la consecucion de una Republica Democrética y respetuosa de la dignidad

humana.



Atendiendo a dicho enfoque, la administracion de justicia no se quedé como un
mero servicio a cargo del Estado sino que goza de otra dimensién, de naturaleza
subjetiva, esto es, es un derecho fundamental radicado en cabeza de todos los
habitantes del pais. Al respecto, el articulo 229 de la Carta Fundamental, dispone:

“Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. (...)".

A su turno, debe afirmarse que la proteccion previamente citada también
encuentra sustento en instrumentos internacionales, en los cuales se ha
consagrado el derecho a un recurso judicial efectivo (art. 25 CADH - Pacto de San
José). Ahora bien, el derecho al acceso a la administracién de justicia no es una
mera maxima dentro de nuestra Constitucidén, sino que encuentra contenido y
significado concreto en aspectos tales como la obligacion del juez de evitar
pronunciamientos inhibitorios y de perseguir, dentro del marco de sus
competencias, la justicia material. Al respecto, en la Sentencia C-177 de 17 de

noviembre de 2005, M.P. Doctor Jaime Cérdoba Trivifio, se sostuvo:

“Ahora bien, conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, el
derecho a acceder a la justicia tiene una significacion mdultiple y
compleja. De manera reiterada, ha sostenido esta Corte, que el
derecho a acceder a la justicia es un pilar fundamental del Estado
Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacién inmediata,
que forma parte del nucleo esencial del debido proceso.

(...)

En cuanto a lo segundo, atendiendo a su importancia politica, la
jurisprudencia constitucional le ha reconocido al acceso a la
administracion de justicia el caracter de derecho fundamental de
aplicacion inmediata, integrandolo a su vez con el nucleo esencial del
derecho al debido proceso, y relacionandolo con otros valores
constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad. Por virtud
de tal vinculacion, el acceso a la administracion de justicia adquiere un
amplio y complejo marco juridico de aplicacion que compromete los
siguientes ambitos: (i) el derecho a que subsistan en el orden juridico
una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales -acciones y
recursos- para la efectiva resolucion de los conflictos; (ii) el derecho de
accién o de promocién de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta
en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de
utilizar los instrumentos que alli se proporcionan para plantear sus
pretensiones al Estado, sea en defensa del orden juridico o de sus
intereses particulares; (iii) el derecho a que la promocion de la actividad
jurisdiccional concluya con una decision de fondo en torno a las
pretensiones que han sido planteadas, y que ella se produzca dentro
de un plazo razonables; (iv) el derecho a que existan procedimientos
adecuados, idéneos y efectivos para la definicién de las pretensiones y
excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se
desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con
observancia de las garantias propias del debido proceso.”.



Por su parte, el debido proceso ha sido definido como “la regulacion juridica que
(...) limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccién a los
derechos de los individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las
autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren
sujetas a los procedimientos sefalados en la ley”’, premisa construida con
fundamento en el principio superior de la primacia del derecho sustancial sobre las
formas, que, segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, “... se aplicar4 a toda

clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

El objetivo fundamental del referido derecho, entonces, no es otro que la
preservacion del valor material de la justicia, situacibn que demanda de las
autoridades publicas que sus actuaciones estén destinadas a preservar las

garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion y en la

ley.

En sentido amplio, el referido planteamiento encierra a su vez la proteccion de
ciertas garantias minimas que la jurisprudencia constitucional ha enlistado de la
siguiente manera: “(i) el derecho de acceso a la administracion de justicia con la
presencia de un juez natural; (ii) el derecho a ser informado de las actuaciones
gue conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la
imposicion de una obligacion o sancion; (iii) el derecho de expresar libre y
abiertamente sus opiniones; (iv) el derecho de contradecir o debatir las
pretensiones o excepciones propuestas; (v) el derecho a que los procesos se
desarrollen en un término razonable y sin dilaciones injustificadas y, por supuesto,
(vi) el derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su

contra.”8.

Bajo esta perspectiva, entonces, podemos afirmar que los derechos al acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso imponen una serie de obligaciones y
cargas a cumplir por parte de los interesados en llevar sus conflictos a la
jurisdiccién, empero, en todo caso, las formas y todos aquellos tépicos que

impidan un pronunciamiento de fondo deben ser analizados de tal forma que se de

7 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
8 Ibidem.



prevalencia a lo sustancial y a la garantia de la consecucién de la justicia real y

material, so pena de incurrir, en denegacion de justicia.

(ii.2) De la proteccion especial de las personas con discapacidad.-

La proteccion de la dignidad humana en todas sus formas y expresiones se
constituye no solo en un ideal dentro de un Estado Social y Democrético de

Derecho sino en una condicidon sine qua non de su propia existencia.

La concepcion de un ser humano dotado de todas las oportunidades y
posibilidades para su realizacion personal y laboral, es una de las facetas de esa

dignidad humana de las que se ocup6 prioritariamente el constituyente de 1991.

Al respecto, en primer término, precisa resaltar que el articulo 47 de la
Constitucion Politica de 1991, disposicién con rango de derecho constitucional,
establece como obligacion del Estado “adelantar politicas de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los diminuidos fisicos, sensoriales y

psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran”.

El articulo 13 —ibidem- consagra, por una parte, la prohibicion de establecer tratos
discriminatorios “por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion y opinion politica o filosofica”; y, por otra, la obligacién de adelantar
medidas positivas destinadas a la proteccion de personas en condiciones
vulnerables o en estado de debilidad manifiesta.

Por ultimo, los articulos 1 y 90 de la Carta, se refieren al principio de solidaridad
social como un fin del Estado y como una obligacion que concierne tanto a las

autoridades publicas como a los particulares.

De esas disposiciones se desprenden las siguientes conclusiones: las personas

en condicion de incapacidad, invalidez, o que hayan sufrido una merma en sus



facultades, son sujetos de especial proteccion constitucional; ninguna autoridad, ni
ningun particular, puede adoptar decisiones que los afecten negativamente
tomando como sustento de las mismas la condicion de discapacidad; son vélidas a
la luz del principio de igualdad material las medidas diferenciales que el Estado
adopte en su favor; y, en virtud del principio de solidaridad, su proteccion
concierne no solo a las autoridades sino también a los particulares, especialmente,

cuando se presentan relaciones de subordinacién o indefensién.

La proteccion de personas con discapacidad en Colombia se deriva no sélo de las
disposiciones Constitucionales, sino de los instrumentos internacionales
incorporados a nuestra legislacion®, de las normas expedidas por el Congreso®® y

de las providencias judiciales que han materializado su amparo*?.

(iif) Del caso en concreto.-

- Lo primero que ha de precisar la Sala es que en tratdndose de la jurisdiccion
contencioso administrativa el derecho fundamental al acceso a la administracion
de justicia adquiere connotaciones especiales dada la naturaleza
predominantemente rogada de ésta; sin embargo, todos los requisitos formales del
derecho de accion deben ser entendidos y analizados en la medida en que con
ellos se protejan derechos sustanciales de las partes, como el debido proceso.
Asi, los principios en virtud de los cuales las formas adquieren relevancia y deben
ser protegidas, son los limites que el juez debe tener en cuenta al momento de
determinar si es viable efectuar un andlisis de fondo a la cuestién debatida, o si,
por el contrario, debe declararse inhibido para emitir un pronunciamiento. No de
otra manera pueden armonizarse los requisitos formales de la demanda con el
derecho al acceso a la administracion de justicia, articulo 229 de la C.P., y el
principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, articulo 228 ibidem.

% V. gr. la “Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad”’ adoptada por la Ley 762 de 2002; y, la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidad el 13 de diciembre de 2006, adoptada por Colombia a través de la Ley 1346 de
31 de julio de 2009 y ratificada el 10 de mayo de 2011.

10 Al respecto, ver la Ley 361 de 1967 “Por la cual se establecen mecanismos de integracion social
de personas con limitacion y se dictan otras disposiciones.”.

11 En sentencia T-198 de 2006 la Corte Constitucional manifestd que el concepto de
“discapacidad” es complejo por lo cual se encuentra en constante revision en los instrumentos
internacionales y en los organismos cientificos y politicos internacionales; pero que, en cualquier
caso, existe una prohibicion de discriminacion por razén de limitaciones fisicas, mentales o
sensoriales.



Bajo esta ponderacién precisa, entonces, el juez no debe permanecer expectante
ante las actuaciones de las partes sino activar sus poderes en aras de,
garantizando el derecho de defensa de las mismas, proferir decisiones que
resuelvan - positiva o negativamente - el asunto de fondo sometido a su
consideracion, superando los meros formalismos o, incluso, interpretando lo
pretendido por los interesados con el objeto, se reitera, de evitar decisiones
inhibitorias cuando los supuestos del caso en concreto permiten proferir una

decision sustancial.

Ahora bien, la fijacion de un término dentro del cual es posible efectuar una
actuacioén judicial se constituye en un instrumento que salvaguarda la seguridad
juridica y la estabilidad de las relaciones entre individuos, y entre estos y el
Estado. El derecho al acceso a la administracion de justicia, garantizado con el
establecimiento de diversos procesos y jurisdicciones, conlleva el deber de un
ejercicio oportuno, razén por la cual, se han establecido legalmente términos
dentro de los cuales es viable efectuar las reclamaciones respectivas, so pena de

gue las situaciones adquieran firmeza y no puedan ser ventiladas en via judicial.

En materia de personas con discapacidad, la Convencion adoptada por la ONU al

respecto establecié en su articulo 13 que:

» Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas
como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como
testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

* A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion
adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido
el personal policial y penitenciario.”

Lo anterior es un claro indicativo que en tratandose del derecho al acceso a la
administracion de justicia de personas con diversidad funcional, maxime en casos

como el presente en el que las capacidades fisicas y mentales del joven Diaz



Bustos se encuentran claramente disminuidas, el Estado debe propender por
garantizar al maximo el contenido material del mismo, en la medida en que no se
encuentra en igualdad de circunstancias a aquél que con el pleno ejercicio de sus
facultades puede exigirsele el cumplimiento irrestricto de una normatividad
procesal caracterizada por la perentoriedad de términos y etapas, mucho mas si
con ello lo que se estan perjudicando son los intereses del sujeto de especial
proteccion y el mejoramiento de las condiciones de vida [que le fueron
desmejoradas por una falla médica del propio Estado], aspecto este Ultimo que
también se encuentra regulado en la Convencion previamente citada en el articulo

28, en los siguientes términos:

“l. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo
cual incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora
continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho
sin discriminacion por motivos de discapacidad.”.

- Concretamente, aunque debe admitirse que la autoridad judicial actué de
conformidad con el ordenamiento procesal legal, rechazando un incidente que
fue presentado por fuera del término, lo cierto es que tomando en cuenta
maximas constitucionales [claramente definidas desde 1991 y, por tanto, exigibles
en el presente asunto] y del derecho internacional de los derechos humanos, en el
presente asunto se evidencia una situacion particular y compleja que, analizada
en conjunto, permite a la Sala concluir que se impone la proteccion de los

derechos invocados. Veamos:

- Tal como se planted desde el inicio de este analisis, el joven Marco Antonio Diaz
Bustos se encuentra en situacion de debilidad y vulnerabilidad, la cual exige la
proteccion maxima de sus derechos; por lo que, una actuacién negligente de
guienes lo representaron dentro de un proceso judicial no puede incidir de manera

definitiva -sancionatoria- de cara a sus legitimas reclamaciones;

- Asi, en el caso sometido a consideracion del a Sala se evidencia que luego de

un largo proceso de naturaleza administrativa, se llegé a la conclusién de que la



Caja Nacional de Prevision Social incurrié en una falla médica, la cual determiné

su condicion actual;

- Dentro de dicho proceso, dada la comprobacién de la responsabilidad en cabeza
de la accionada del estado actual del joven accionante, se accedio a una condena
en abstracto, la cual, tal como se resefid en el acapite inicial de este analisis de
fondo, tiene que ver con aspectos esenciales para el mejoramiento de las

condiciones de vida de quien posee una diversidad funcional.

- En este sentido, es claro que la condena en abstracto recayé sobre los
medicamentos, cuidados de enfermeras y terapias requeridas por el joven Marco
Antonio Diaz Bustos, por lo que, en aras del derecho al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia no es dable, en un estado social y de
derecho, imputar la negligencia de sus representantes a quien en ultimas no pudo

defenderse ni ejercer sus derechos.

- Adicionalmente, en el presente asunto se vincul6é a quienes de una u otra forma
representan los intereses de la extinta Cajanal E.P.S., a quién, ademas, le fue
garantizado su derecho de defensa [dentro del proceso de reparacion directa] con
el objeto de acreditar que no se trataba de una falla médica lo ocurrido en la salud

del joven Marco Antonio.

Por lo anterior, esta Sala considera que es procedente el amparo incoado y, en
consecuencia, ordenara al Tribunal accionado dejar sin efectos el Auto de 18 de
noviembre de 2009 [asi como de las actuaciones posteriores relacionadas
directamente con este aspecto] con el objeto de que proceda a iniciar y tramitar el

incidente de liquidacion de la condena en abstracto.

En un asunto con connotaciones facticas similares [no idénticas, debe
aclararse'?], el Consejo de Estado - Seccién Primera, en la providencia de 3 de
mayo de 2007 ya citada, ordend, a pesar de no haberse adelantado tramite de
adicion de sentencia dentro del término legal y por tratarse de menores de edad,
efectuar el juez natural un pronunciamiento sobre los perjuicios morales y

materiales de los que ellos eran beneficiarios. Al respecto, se adujo:

12 En la medida en que alli se discutié una presunta omision por parte de la autoridad judicial, sin
embargo, resulta ilustrativa de cara a la proteccion constitucional de sujetos de especial proteccion.



“Atendiendo la jurisprudencia transcrita, sin lugar a dubitacion alguna,
en el caso sub examine la Corporacion demandada, esto es, el Tribunal
Administrativo del Cauca, quebrant6 los derechos al debido proceso y
de acceso a la administracion de justicia de las menores, al no haber
resuelto la pretension encaminada a que el INPEC les reconociera los
perjuicios morales y materiales como resultado del fallecimiento del
sefilor Campo Elias Escobar Quistanchal, progenitor de aquellas.”.

Tampoco sobra advertir que dentro del expediente existen serias dudas de las
condiciones fisicas del apoderado del accionante que permiten afirmar que no
estd acreditado que, en realidad, el mismo estuviera representando
adecuadamente; aspecto que si bien no constituye eje central vale la pena referir
de cara a lo alegado en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

TUTELANSE los derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia
y al debido proceso del joven Marco Antonio Diaz Bustos, quien actia
representado por su progenitora [la sefiora Rosa Amelia Bustos Sierra] y su
guardador legitimo [el hermano Pablo César Diaz Barrera], de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

DEJASE sin efecto alguno el Auto de 18 de noviembre de 2009, proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera - Subseccion B, por el
cual se rechazd, por extemporaneo, el incidente de liquidacion de la condena en
abstracto contenida en la Sentencia de 13 de agosto de 2008 del Consejo de
Estado - Seccion Tercera, asi como de las actuaciones posteriores relacionadas
directamente con este aspecto, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.



ORDENASE al Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera -
Subseccion B que, dentro de un plazo no superior a 10 dias siguientes a la
notificacion y recibo del expediente, de curso al incidente de liquidacion de la
condena en abstracto contenida en la Sentencia de 13 de agosto de 2008 del
Consejo de Estado - Seccion Tercera, resaltandose que en todo caso el juez
natural del asunto preserva su criterio y autonomia para resolver de fondo el

mismo.

Copiese, notifiquese y, si no fuere impugnhada, enviese a la Corte

Constitucional para su eventual revisién. Camplase.

La presente providencia fue discutida en la Sala de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



