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dentro del tramite de revision de los fallos dictados por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, en primera instancia, y la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en segunda, en la
accion de tutela instaurada por Emilio José Yunis Turbay contra la Seccién Cuarta, Subseccion
A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca



|. ANTECEDENTES

En escrito presentado el cinco (5) de marzo de 2007, el sefior Emilio José Yunis Turbay
reclama el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, de acceso a la
administracién de justicia y a la igualdad, en conexidad con el derecho colectivo a la
salubridad publica, presuntamente violados por la Seccién Cuarta, Subseccion A, del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca. Su solicitud de amparo se fundamenta en los siguientes:
1. Hechos

Manifiesta el demandante que mediante oficio No. J1631-06 de 30 de octubre de 2006,
solicité al Director del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que el
Laboratorio de Genética del mencionado instituto, acreditado mediante resolucién No. 1021
de 18 de marzo de 2005 expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
cumpliera lo ordenado por el paragrafo 22 del articulo 10 de la Ley 721 de 2001, por medio

de la cual se modifica la Ley 75 de 1968, que sefala:

“ARTICULO 10. La realizacién de los esperticios (sic.) a que se refiere esta ley estara a cargo
del Estado, quien los realizara directamente o a través de laboratorios publicos o privados,

debidamente acreditados y certificados.

PARAGRAFO 1lo. La acreditacién y certificacion nacional se hard una vez al afio a través del
organismo nacional responsable de la acreditacién y certificacién de laboratorios con sujecion

a los estandares internacionales establecidos para pruebas de paternidad.

PARAGRAFO 20. Todos los laboratorios de Genética Forense para la investigacién de la
paternidad o maternidad deberan cumplir con los requisitos de laboratorio clinico y con los
de genética forense en lo que se refiere a los controles de calidad, bioseguridad y demas
exigencias que se reglamenten en el proceso de acreditacién y certificaciéon.” (Subrayas

fuera del texto original)

Sefala que el 15 de noviembre de 2006 recibid respuesta a la peticiéon anteriormente
referida. En ésta, el director del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses le

manifesté que:



Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, su titularidad en el sistema de medicina legal y ciencias forenses en todo el
territorio nacional, las disposiciones legales y reglamentarias mencionadas, el Instituto no

estd sujeto a los requisitos exigidos en la ley 721 de 2001”1

Indica que, fundamentado en la anterior respuesta, el 24 de noviembre de 2006, formulé
accion de cumplimiento ante la jurisdiccion contencioso administrativa, correspondiendo la
demanda al Juzgado 32 Administrativo del Circuito de Bogota, Seccién Tercera, con el objeto
de que se sometiera al Laboratorio de Genética del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses al cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 12 y el paragrafo 22 del
articulo 109 de la Ley 721 de 2001.

En el tramite de dicho proceso -relata- la entidad demandada en cumplimiento se opuso a la
prosperidad de la pretensidn, alegando que: i) el paragrafo 29 del articulo 10 de la Ley 721 de
2001 no le es aplicable, pues no es un laboratorio publico o privado, ya que hace parte de la
rama judicial del poder publico y no del sector salud.; ii) el laboratorio fue acreditado ante la
superintendencia de Industria y Comercio, procedimiento que para éste es voluntario y no
obligatorio; iii) el articulo 102 de la Ley 721 de 2001 crea la obligacién de la acreditacién y
certificacion para los laboratorios publicos y privados, exonerando de los mismos al Estado,
que en este caso es precisamente el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses.

También manifiesta que el 15 de diciembre de 2006, el Juzgado 32 Administrativo del
Circuito de Bogota, Seccidn Tercera, negé las pretensiones de la demanda. En su fallo, tal
Juzgado consider6, con fundamento en la circular 001 de 2003, expedida por el Presidente
del Consejo Superior de la Judicatura, que el Instituto, “no tiene en estricto sentido dentro de
su organizacion ninguna dependencia con el caracter de laboratorio, sin embargo, es de
publico conocimiento que las pruebas que realiza tienen que ver con la practica de un
laboratorio; no se pueden realizar si no es en un laboratorio.”2 Al no tratarse de un
laboratorio publico en el sentido propio del concepto, concluyd que no le eran aplicables las

normas cuyo cumplimiento se reclamaba en la demanda.

Sefiala el sefior Yunis Turbay que el 11 de enero de 2007 interpuso recurso de apelacién

contra el fallo del Juzgado 32 Administrativo del Circuito de Bogota, Seccién Tercera. Agrega



que el 6 de febrero de 2007, la Secciéon Cuarta, Subseccién A, del Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca confirmé la sentencia recurrida. Dijo el Tribunal en su

sentencia:

“Es preciso sefalar que de conformidad con la Ley 938 de 2004, que es organica y especifica
para la Fiscalia General de la Nacion y el Instituto de Medicina Legal, sefiala de manera clara
y precisa la naturaleza juridica del mismo clasificandola como un organismo perteneciente a
la rama judicial, adscrito a la Fiscalia General de la Nacion, como establecimiento publico del
orden nacional, dotado de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
sefialandole expresamente sus competencias y funciones dentro de las cuales se encuentran
servir de organismo de verificacién y control de las pruebas periciales y examenes forenses
practicados por los cuerpos de policia judicial del estado y otros organismos a solicitud de la
autoridad competente; servir como centro cientifico de referencia nacional en asuntos
relacionados con medicina legal y ciencias forenses. Y por Ultimo ser organismo de
acreditacion y certificacion de laboratorios, pruebas periciales y peritos en medicina legal y

ciencias forenses, practicadas por entidades publicas o privadas...”

Aduce la autoridad judicial demandada, considerando lo anterior, que la Ley 938 de 2004,
interpretada sistematicamente con el decreto 2269 de 1993. “le dio la competencia al
Instituto de Medicina Legal para acreditar y certificar los laboratorios donde se realicen las
pruebas periciales y los peritos en medicina legal y ciencias forenses practicadas por

entidades publicas y privadas”3

Por Gltimo considera el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que “si bien la norma no
consagra un imperativo legal exigible al ente demandado, en relacién con la acreditacién es
preciso sefalar que conforme a lo establecido en el decreto 2112 de 2003, éste se constituye
en un proceso voluntario, que fue surtido por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses en relacion con el laboratorio de ensayos, acreditacidon que fue otorgada mediante
resolucion No. 11021 de 18 de mayo de 2005, es decir, con antelacién a la presentacién de

la demanda instaurada para el cumplimiento de las normas referenciadas.”5

El demandante, sefior Emilio Yunis Turbay, considera que mediante la sentencia de 6 de
febrero de 2007, la autoridad demandada incurrié en una via de hecho, por defecto

sustantivo, violatoria -entre otros- de su derecho al debido proceso. Indica que la Seccién



Cuarta, Subseccién A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, apela a “argumentos
peregrinos en su fallo”, 6 En este sentido manifiesta, en contra de lo que considera el

Tribunal:

i. No puede interpretarse constitucionalmente que la Ley 938 de 2004 haya modificado la Ley
721de 2001.

ii. Si se sigue el razonamiento del Tribunal en cuanto a que por mandato de la Ley 938 de
2004, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses es un organismo
certificador y acreditador en materia de pruebas de ADS, los organismos certificadores de
calidad y la Comisidén de Acreditacion y Vigilancia, constituida en desarrollo de la Ley 721
mediante decreto 1562 de 2002, por contera, carecerian de las competencias que la Ley y

los decretos reglamentarios les otorgan.

iii. El Tribunal fallé sin considerar el interés publico que representa la preservacion del

derecho colectivo a la salubridad publica.

Por consiguiente, solicita al juez de tutela que ampare sus derechos fundamentales

presuntamente vulnerados
2. Trdmite de instancia

2.1. Mediante auto de nueve (9) de marzo de 2007, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
admite la accidn de tutela presentada por Emilio José Yunis Turbay contra la Seccién Cuarta,
Subseccion A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En la misma providencia dispone
la comunicacion de la admisién de la demanda al Director del Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, “como tercero interesado que puede verse afectado con lo que aqui
decida”7 Solicita a la autoridad judicial demandada y a la vinculada, que en el término de dos

(2) dias informen acerca de lo relacionado con los hechos narrados por el demandante.

2.2. El dieciséis (16) de marzo de 2007, la Seccién Cuarta, Subseccién A, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca informa al juez de tutela que efectivamente tramité la
segunda instancia dentro del proceso de accién de cumplimiento iniciado por el sefior Emilio

José Yunis Turbay contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Asi



mismo sefala que el 6 de febrero de 2007 se dicté sentencia en dicho proceso. La Seccidn
demandada no se pronuncia de fondo sobre los aspectos controvertidos por el actor en la

demanda de tutela.

2.3. El veinte (20) de marzo de 2007, el Director General (e) del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses solicita a la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
denegar el amparo reclamado por el sefor Yunis Turbay. Ello porque considera que no se le
violé derecho fundamental alguno, al haber tenido todas las oportunidades procesales que la
ley le concede durante el tramite del proceso de cumplimiento. También alega que el actor
pretende, por medio del ejercicio de la accidn de tutela, reabrir un debate ya concluido por
sus jueces naturales, pretensidon que -asegura- invoca la improsperidad del mecanismo de
amparo. Por Ultimo indica que el sefior Yunis no establece en su demanda en qué consistid la
presunta violacidn de su derecho de igualdad, y que el derecho a la salubridad publica, como

lo ha reiterado la Corte Constitucional, no puede ser protegido por via de la accién de tutela.

3. Pruebas relevantes que obran en el expediente.

* Copia de la demanda de cumplimiento presentada por el sefior Emilio José Yunis Turbay
contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el 24 de noviembre de
2006 (Folios 14-17)

* Copia de la peticion dirigida por el sefior Emilio José Yunis Turbay al Director del Instituto

nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el 30 de octubre de 2006. (Folio 18)

* Copia de la respuesta dada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias forenses,
el 10 de noviembre de 2006, a la peticién presentada por el sefior Emilio José Yunis Turbay el
30 de octubre de 2006 (Folios 19-22)

* Copia de la impugnacion presentada por el sefior Emilio José Yunis Turbay contra la
sentencia dictada el 15 de diciembre de 2006, por el Juzgado 32 Administrativo del Circuito
de Bogota, en el tramite de la accidon de cumplimiento presentada por el sefior Emilio José

Yunis Turbay contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses(Folios 23-33)



* Copia de la sentencia dictada el 15 de diciembre de 2006, por el Juzgado 32 Administrativo
del Circuito de Bogota, en el tramite de la accidon de cumplimiento presentada por el sefior
Emilio José Yunis Turbay contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
(Folios 34-45)

* Copia de la sentencia dictada el 6 de febrero de 2007, por la Secciédn Cuarta, Subseccién A,
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en segunda instancia, en el tramite de la
accion de cumplimiento presentada por el sefior Emilio José Yunis Turbay contra el Instituto

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. (Folios 47-54)
Il. LAS SENTENCIAS QUE SE REVISAN
1. Sentencia de primera instancia

El veintinueve (29) de marzo de 2007, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado resuelve

declarar improcedente el amparo reclamado por el sefior Emilio José Yunis Turbay.

Considera dicha Seccién del Consejo de Estado que en los casos en los que -como en el
presente- la accién de tutela se utiliza como mecanismo para controvertir decisiones

judiciales, tal accion resulta improcedente.
2. Impugnacion
Inconforme con la anterior decision, el 16 de abril de 2007, el actor la impugna.

Manifiesta respetar mas no compartir los argumentos del juez de tutela, y sefiala que éste

omitié un analisis de fondo de las violaciones imputadas al Tribunal demandado.
3. Sentencia de segunda instancia

La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en fallo de diez (10) de mayo de 2007, resuelve

confirmar el fallo impugnado por el sefor Yunis Turbay.

En su sentencia considera, al igual que el a quo, que la demanda de amparo es improcedente

por estar encaminada a controvertir una decision judicial debidamente ejecutoriada.



lll. Consideraciones y Fundamentos

Esta Sala es competente para conocer de los fallos objeto de revisidn, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica de 1991 y en los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

En el presente caso la Sala debe establecer si la Seccion Cuarta, Subseccién A, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca viol9, entre otros, el derecho fundamental al debido proceso
del sefior Emilio José Yunis Turbay al haberle negado, en sentencia de segunda instancia, la
prosperidad de la accién de cumplimiento iniciada por éste en contra del Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses. Mediante dicha accién de cumplimiento, el actor buscaba
que la entidad demandada se sometiera a lo prescrito en el paragrafo 22 del articulo 10 de la
Ley 721 de 2001, en cuanto a los procesos de certificacion y acreditacion que deben cumplir
los laboratorios que practican pruebas de ADN para establecer la paternidad o maternidad.
La autoridad judicial demandada aleg6 en su sentencia que el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses esta excluido de dicho tramite, ya que por virtud de la Ley 938 de 2004,
adquirid6 competencia para acreditar y certificar los laboratorios donde se realicen dichas
pruebas periciales. Ademas sefald que el Instituto ya se encontraba acreditado como

resultado de una gestion voluntaria8.

Para poder resolver el problema asi planteado, esta Sala reiterara la jurisprudencia de esta
Corporacion en relacién con i) la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
sentencias; ii) la importancia de la prueba de paternidad o maternidad con marcadores
genéticos de ADN para el goce efectivo de varios derechos fundamentales; v iii) los rasgos
generales del sistema de certificaciéon y acreditaciéon de los laboratorios de genética que
practican pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN. Por Ultimo,

iv) abordara el caso concreto.
3. Accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de jurisprudencia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica en reiterar que la accién de
tutela contra providencias judiciales es una figura subsidiaria y excepcional9. Asi, ha dicho

que la tutela contra providencias judiciales solo es procedente ante situaciones en que no



exista otro mecanismo judicial idéneo para salvaguardar un derecho fundamental vulnerado
0 amenazado, o cuando existiendo otro medio de defensa judicial, éste a) no resulte tan
eficaz para la proteccién de los derechos de los asociados como la tutela, o, b) la persona

afectada se encuentre ante un perjuicio irremediable.

Sobre la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales se dijo en la
sentencia T-825 de 200710:

“De hecho, la figura de la accién de tutela contra providencias judiciales, tiene un claro
fundamento normativo. No sélo al tenor del articulo 22 constitucional descrito, sino también
conforme al mandato del articulo 86 de la norma superior, disposiciéon que reconoce que la
tutela procede cuando los derechos fundamentales “resulten vulnerados o amenazados por

la accién o la omisién de cualquier autoridad publica”.

Sobre este punto, si bien la sentencia C-543 de 1992 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo),
estudié la constitucionalidad de los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991 y declaré
inexequibles las disposiciones acusadas por considerar que desvirtuaban las reglas de
competencia fijadas por la Constitucidon Politica, lo cierto es que la providencia que se cita
también matizé su decisién de inexequibilidad en su parte motiva, al prever en la ratio
decidendi de la sentencia, que la accién de tutela podia llegar a ser procedente contra
actuaciones judiciales en circunstancias excepcionales, cuando ellas resultaran ser una via
de hecho. La Sala Plena de esta Corporacion, en la sentencia C-543 de 1992, afirmé al

respecto que:

“(...) nada obsta para que por la via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién
injustificada en la adopcién de decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe
con diligencia los términos judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales la utilizacién
de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales
se desconozcan o amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decisién
pueda causar un perjuicio irremediable, para lo cual si esta constitucionalmente autorizada la
tutela pero como mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es
puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario
competente (articulos 86 de la Constitucién Politica y 82 del Decreto 2591 de 1991). En

hipétesis como éstas no puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridica de



los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue la justicia.” (Las

subrayas fuera del texto original).

Los articulos constitucionales enunciados (20 y 86 de la C.P.) y el precedente judicial
anteriorll, permitieron que las distintas Salas de Revision de la Corte Constitucional desde
sus origenes, decidieran aplicar en los casos concretos que fueran de su conocimiento, el
precedente establecido por esta Corporacion en la sentencia C-543 de 1992.12 La Corte
Constitucional desde entonces, ha construido una nutrida linea jurisprudencial en materia de
tutela contra sentencias,13 que ha permitido la procedencia de esa accién, cuando tales
actuaciones judiciales han sido dictadas en abierto desconocimiento del ordenamiento
juridico, es decir, arbitrariamente, al presentar alguno de los siguientes cuatro defectos:

sustantivo, organico, factico y/o procedimental.14

Esta linea jurisprudencial se conoci6 inicialmente bajo el concepto de “via de hecho”. Sin
embargo, esta Corporacién recientemente, con el propésito de superar una percepcién
restringida de esta figura que habia permitido su asociaciéon siempre con el capricho y la
arbitrariedad judicial, sustituyé la expresién de via de hecho por la de “causales de
procedibilidad de la accién de tutela contra decisiones judiciales”15que responde mejor a su
realidad constitucional.16 La sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) da cuenta

de esta evolucion, resefiando este avance jurisprudencial de la siguiente forma:

“[Eln los ultimos afios se ha venido presentando una evolucién de la jurisprudencia
constitucional acerca de las situaciones que hacen viable la accién de tutela contra
providencias judiciales. Este desarrollo ha Illevado a concluir que las sentencias judiciales
pueden se atacadas mediante la accidn de tutela por causa de otros defectos adicionales, y
que, dado que esos nuevos defectos no implican que la sentencia sea necesariamente una
“violacién flagrante y grosera de la Constitucién”, es mas adecuado utilizar el concepto de

“causales genéricas de procedibilidad de la accion” que el de “via de hecho”.

3.3. En ese orden de ideas, conforme a la consolidada linea jurisprudencial de esta
Corporacién en materia de tutela contra sentencias, entre las causales de procedibilidad17
de la tutela en estos casos, podemos citar en primer lugar, aquellas de caracter general,
orientadas a asegurar el principio de subsidiariedad de la accién de tutela, como son el

agotamiento de otros medios de defensa disponibles y la inmediatez. En segundo lugar,



existen unas causales especificas, centradas en los defectos de las actuaciones judiciales en
si mismas consideradas, que son aquellas identificadas genéricamente como: (i) defecto

sustantivo; (ii) defecto factico; (iii) defecto organico y (iv) defecto procedimental.

Frente a las primeras, es decir aquellas de caracter general, es necesario que quien alega la
vulneracidén de sus derechos fundamentales haya agotado los medios de defensa disponibles
en la legislacion para el efecto18[25]. Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad
de la tutela, que pretende asegurar que la accién constitucional no sea considerada en si
misma una instancia mas en el trdmite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que
reemplace aquellos otros disefiados por el legislador.19 Menos adn, que resulte ser un
camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes o para corregir

oportunidades vencidas20 en los procesos jurisdiccionales ordinarios.21

Por lo tanto, es incorrecto pensar que la accidén de tutela puede asumirse como un medio de
defensa judicial paralelo al sistema de jurisdicciones y competencias ordinarias y
especiales.22 El juez de tutela no puede entrar a reemplazar a la autoridad competente para
resolver aquello que le autoriza la ley23, especialmente si los mecanismos que permiten
conjurar las posibles falencias que se suscitan durante los tramites procesales no han sido
utilizados ni ejercidos por las partes, conforme a las atribuciones y competencias que

consagra la ley.

El agotamiento efectivo de los recursos y mecanismos ordinarios de defensa judicial, resulta
ser entonces, no s6lo una exigencia minima de diligencia de los ciudadanos frente a sus
propios asuntos procesales24[31], sino un requisito necesario para la procedibilidad de la
accion de tutela, salvo que por razones extraordinarias no imputables a quien alega la
vulneracién la persona se haya visto privada de la posibilidad de utilizar los mecanismos
ordinarios de defensa dentro del proceso judicial;25[32] circunstancia que debera ser

debidamente acreditada en la accién de tutela.

Asi, puede proceder la accién de tutela contra una providencia judicial en dos eventos: (i)
cuando ante la vulneracién ostensible de derechos fundamentales mediante acciones u
omisiones de los operadores juridicos que vulneren de manera grave o inminente tales

derechos26[33], no exista otro medio de defensa judicial idoneo para proteger los derechos



fundamentales invocados y la actuacion judicial acusada constituya una via de hecho o, (ii)
cuando se emplee como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable en
materia de derechos fundamentales.27 Esta segunda hipdtesis tiene lugar especialmente,
cuando a la fecha de presentacién de la tutela aun estd pendiente alguna diligencia o
instancia procesal, pero la proteccién constitucional provisional se requiere de manera
urgente para evitar el perjuicio irremediable. En estos casos, naturalmente, la actuacion

constitucional resulta generalmente transitoria.

Por otra parte, fuera del agotamiento de los otros medios de defensa judiciales, el segundo
requisito general de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias, es el de
inmediatez. Esta exigencia jurisprudencial reclama la verificacion de una correlacién
temporal entre la solicitud de tutela y el hecho judicial vulnerador de los derechos
fundamentales, que puede explicarse de la siguiente forma: es improcedente la accién de
tutela contra actuaciones judiciales cuando el paso del tiempo es tan significativo, que es
irrazonable y desproporcionado un control constitucional de la actividad judicial por la via de
la accion de tutela28. Desde esta perspectiva, es necesario interponer la accién de tutela
contra providencias judiciales tan pronto se produce la vulneracion o amenaza de los
derechos fundamentales, o en un plazo prudencial, porque de lo contrario la necesidad de la
proteccidn constitucional por via de tutela queda en entredicho, ya que no se entiende por
qué si la amenaza o violacion del derecho era tan perentoria, no se acudié al mecanismo
constitucional con anterioridad. Permitir un excesivo paso del tiempo ante la posibilidad de
una reclamacion constitucional contra una providencia judicial, puede afectar ademas la
seguridad juridica; de manera tal que la inmediatez sea claramente una exigencia ineludible

en la procedencia de la tutela contra providencias judiciales.

3.4. En segundo lugar, la procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias
judiciales requiere que se consolide en la decisién judicial alguno de los defectos que la
jurisprudencia constitucional ha considerado contrarios a la Carta. La lista que a continuacién
se presenta, si bien no es exhaustiva, si registra algunos de los principales casos en los que
esta Corporacién ha encontrado “una manifiesta desconexién entre la voluntad del
ordenamiento y la del funcionario judicial”.29 Tales defectos, en consecuencia, pueden ser

descritos genéricamente de la siguiente forma:

(i) Existe un defecto sustantivo en la decisién judicial, cuando la actuacién controvertida se



funda en una norma indiscutiblemente inaplicable30, ya sea porque31 (a) la norma perdié
vigencia por cualquiera de las razones de ley32, (b) es inconstitucional33, (c) o porque el
contenido de la disposicién no tiene conexidad material con los presupuestos del caso34.
También puede darse en circunstancias en las que a pesar del amplio margen interpretativo
que la Constitucidn le reconoce a las autoridades judiciales, se produce (d) un grave error en
la interpretacién de la norma35 constitucional pertinente, el cual puede darse por
desconocimiento de sentencias de la Corte Constitucional con efectos erga omnes, o cuando

la decision judicial se apoya en una interpretacién claramente contraria a la Constitucién.36

Se considera igualmente defecto sustantivo el hecho de que la providencia judicial tenga
problemas determinantes relacionados, (e) con una insuficiente sustentacion o justificacién
de la actuacién37 que afecte derechos fundamentales; (f) cuando se desconoce el
precedente judicial38 sin ofrecer un minimo razonable de argumentacién, que hubiese
permitido una decision diferente39; o (g) cuando el juez se abstiene de aplicar la excepcion
de inconstitucionalidad ante una violacidon manifiesta de la Constitucion siempre que se

solicite su declaracion por alguna de las partes en el proceso.40

(iii) El llamado defecto organico tiene lugar, cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia que se controvierte, carece totalmente de competencia para ello conforme a la

ley;y,

(iv) El defecto procedimental ocurre, cuando el juez de instancia actla completamente ajeno
al procedimiento establecido48, es decir, se desvia ostensiblemente de su deber de cumplir
con las “formas propias de cada juicio”49, con la consiguiente perturbacién o amenaza a los
derechos fundamentales de las partes. En estas circunstancias, el error procesal debe ser
manifiesto, debe extenderse a la decision final, y no puede ser en modo alguno atribuible al
afectado.50

Fuera de las causales anteriores, la jurisprudencia constitucional ha reconocido otra
adicional, denominada51 via de hecho por consecuencia, que puede ser descrita de la

siguiente forma:

(v) La via de hecho por consecuencia se da cuando el defecto en la providencia judicial es
producto de la induccion al error de que es victima el juez de la causa.52 En este caso, Si

bien el defecto no es atribuible al funcionario judicial, la actuacion final resulta equivocada.53



En la sentencia T-705 de 200254, la Corte precisé que la via de hecho por consecuencia se
configura cuando especialmente, cuando la decisién judicial “(i) se bas[a] en la apreciacién
de hechos o situaciones juridica, en cuya determinaciéon los érganos competentes hayan
violado derechos constitucionales, y (ii) que tenga como consecuencia un perjuicio
iusfundamental”.

Las causales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales aqui
descritas, fueron recogidas en la Sentencia T-842 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), de la

siguiente forma:

“(...) mediante doctrina constitucional de obligatorio cumplimiento55[62] [La Corte] tiene
previsto que cuando las actuaciones y decisiones judiciales i) se fundamenten en normas
derogadas, o declaradas inexequibles56, ii) apliqguen directamente disposiciones
constitucionales apartandose de las pautas de obligatorio cumplimiento fijadas por esta Corte
como su interprete autorizado57, iii) den a la norma en la que se basan un sentido o
entendimiento contrario a aquel que permitié que la disposicion permaneciera en el
ordenamiento juridico58 iv) carezcan de sustento probatorio, ya sea porque los hechos no
fueron probados, las pruebas regularmente aportadas se dejaron de valorar, o la valoracion
de las mismas fue subjetiva o caprichosa59, v) desconozcan las reglas sobre competencia, o
se profieran pretermitiendo el tramite previsto60, y vi) se aparten de criterios adoptados por
el mismo funcionario ante situaciones similares o idénticas61 constituyen vias de hecho

susceptibles de ser infirmadas por el juez constitucional en trdmite de tutela”.”62

Pasa ahora la Corte a pronunciarse sobre la importancia de la prueba de paternidad o

maternidad con marcadores genéticos de ADN.

4, Importancia de la prueba de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN.

Reiteracion de jurisprudencia.

La Corte Constitucional en varias oportunidades se ha pronunciado sobre la importancia de
la prueba antropo-heredo-bioldgica dentro de los procesos de filiacidn, especificamente en
relacién con su trascendencia para el goce efectivo de varios derechos fundamentales tales
como el derecho a la dignidad, el derecho a la personalidad juridica, el derecho a tener una
familia y formar parte de ella y el derecho a tener un estado civil 63. Dicha importancia

radica en la precision de la prueba, que ha sido determinada con una probabilidad cientifica



de 99.999999%. Al respecto la sentencia T-411 de 2004 dijo:

“2.1 El articulo 14 de la Constitucién Politica consagra el derecho que tiene toda persona al
reconocimiento de su personalidad juridica. Esta Corte ha entendido que el citado articulo no
se limita a establecer que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derecho a actuar
como tal en el mundo juridico, ya sea por si mismo o a través de representante, sino que
comprende, ademas, la posibilidad de que todo ser humano posea determinados atributos
que constituyen la esencia de su personalidad juridica e individualidad como sujeto de
derecho64. Son los llamados atributos de la personalidad. Por consiguiente, ha sostenido esta
Corporacion, cuando la Constitucidon consagra el derecho de toda persona natural a ser
reconocida como sujeto en el campo del Derecho esta implicitamente estableciendo que todo
ser humano tiene derecho a todos los atributos propios de dicha calidad. Para la Corte
Constitucional es claro que la filiacion es uno de dichos atributos puesto que ella esta
indisolublemente ligada al estado civil de la persona65[5]. Del derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica, se deriva el derecho al estado civil, el cual, a su vez, depende del
reconocimiento de la verdadera filiacion de una persona. En este orden de ideas, el articulo
19 del Decreto Ley 1260 de 1970, Estatuto del Estado Civil de las Personas, consagra que
éste es la situacion juridica de la persona en la familia y la sociedad y determina la capacidad

para ejercer ciertos derechos y obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible.

2.2 Pero mas alla de las relaciones enunciadas, esta Corte ha entendido que el fundamento
del reconocimiento de la personalidad juridica y de la filiacién, se encuentra en la prevalencia
de la dignidad humana como valor superior. Todo ser humano, en virtud de su condicién
social, tiene el derecho a ser reconocido como miembro de la sociedad, y especialmente de
la sociedad primigenia que se constituye en la familia. Desconocer este derecho es hacer
caso omiso de la propia dignidad del hombre. Asi, el reconocimiento del hombre por el

hombre, encuentra su primer lugar de verificacién en las relaciones paterno filiales66.
3. La prueba de ADN en los procesos de filiacién

3.1 La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad, en varias ocasiones, de pronunciarse en
relacion con el papel que desempefa la prueba antropo-heredo-bioldgica dentro de los
procesos de filiacion67[7]. Al respecto, esta corporacién ha mantenido una postura clara

acerca de la importancia de dicho procedimiento en actuaciones judiciales de la naturaleza



ya indicada. Aun antes de que la Ley 721 de 2001 modificara las disposiciones que en
materia probatoria contemplara la Ley 75 de 1968 en relaciéon con la prueba de la
paternidad, este tribunal sefal668[8] que, dado el avance de la ciencia genética, y por la
importancia de la filiaciéon de la persona, la autoridad judicial no puede omitir el decreto de la
indicada prueba. La Ley 721 de 2001 consagré dicha obligacion al disponer que69: “En todos
los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenard la practica
de los exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad superior al 99.9%.”
Dado que el examen antropo-heredo-bioldgico ha sido reconocido por la comunidad cientifica
como el medio idéneo para excluir con absoluta certeza a los falsos imputados de paternidad
0 maternidad y para establecer éstas con una probabilidad del 99,999999%,70 dicha prueba

guarda conformidad con lo dispuesto en la Ley 721 y siempre debe ser decretada.

Como ya lo ha dicho esta Corte, y en ello se revela la importancia de que la prueba sea
considerada cientificamente idénea para establecer los verdaderos vinculos de filiacion de
una persona, el simple hecho de establecer la realidad de la relacién de filiacion involucra la
proteccién de una serie de derechos: la personalidad juridica (art. 14 C. P.), derecho a tener
una familia y formar parte de ella (arts. 5, 42 y 44 C. P.), derecho a tener un estado civil;
ademas, cuando se trata de menores los derechos fundamentales de éstos adquieren un
caracter prevalente (art. 44 C. P.), y en la mayoria de los casos es en relaciéon con dichos

menores que se demanda en busca de establecer quien es su verdadero padre o madre71.

3.2 De igual manera, esta Corte ha relacionado la necesidad de la prueba antropo-heredo-
biolégica con lo establecido en el articulo 228 de la Constitucién Politica en relacién con la
prevalencia del derecho sustancial. Como director del proceso y por expreso mandato legal el
juez estd en la obligacién de ordenar la prueba de ADN, pero su misién no se agota en ese
momento sino que se proyecta a la realizaciéon de aquella, en aras de los principios de

prevalencia del derecho sustancial y acceso efectivo a la administracién de justicia72.”73

En armonia con lo anterior la Ley 721 de 2001 establecié en su articulo 1 que“en todos los
procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenara la practica de

los examenes que cientificamente determinen indice de probabilidad superior al 99.9%."

Entonces se tiene que i) la prueba antropo-heredo-bioldgica es obligatoria en los procesos de

filiacion; ii) la realizacién de la prueba garantiza el goce efectivo de los derechos a la



dignidad, la personalidad juridica, a tener una familia y formar parte de ella y el derecho a
tener un estado civil.

Pasa ahora la Sala a verificar los rasgos generales del sistema de certificacion y acreditacién

de los laboratorios de genética que practican pruebas de ADN en los procesos de filiacion.

5. Rasgos generales del sistema de certificaciéon y acreditacién de los laboratorios de

genética que practican pruebas de ADN en los procesos de filiacidn.

Dada la anotada importancia de las pruebas de ADN y la garantia que éstas representan
dentro de los procesos de filiaciéon para los derechos a la dignidad, la personalidad juridica, a
tener una familia y formar parte de ella y el derecho a tener un estado civil, la Ley 721 de

2001 consagré mecanismos para que la practica de tales examenes resulte idonea.

Entre los mecanismos legales que buscan garantizar la prueba de ADN estdn los de

certificacion y acreditacion. Sobre la certificacion la Ley 721 de 2001 establecié:
“ARTICULO 1lo. El articulo 70. de la Ley 75 de 1968, quedara asi:

Articulo 70. En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenara la practica de los exdmenes que cientificamente determinen indice de probabilidad

superior al 99.9%.

PARAGRAFO 1lo. Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos esperticios
(sic.) deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con los

estandares internacionales.

ARTICULO 10. La realizacidn de los esperticios (sic.) a que se refiere esta ley estard a cargo
del Estado, quien los realizara directamente o a través de laboratorios publicos o privados,

debidamente acreditados y certificados.

PARAGRAFO 1lo. La acreditacién y certificacién nacional se hard una vez al afio a través del
organismo nacional responsable de la acreditacién y certificacién de laboratorios con sujecién

a los estandares internacionales establecidos para pruebas de paternidad.



PARAGRAFO 20. Todos los laboratorios de Genética Forense para la investigacion de la
paternidad o maternidad deberdn cumplir con los requisitos de laboratorio clinico y con los
de genética forense en lo que se refiere a los controles de calidad, bioseguridad y demas
exigencias que se reglamenten en el proceso de acreditacién y certificaciéon.” .74 (Subrayas

fuera del texto original)

Asi, la norma establecié la obligatoriedad de la certificacidon y acreditacién de los laboratorios
publicos o privados que realicen la prueba de ADN. No obstante, la norma no determiné el

significado de estas dos figuras. Al respecto el Decreto 2112 de 2003 establecié:

“Articulo 1°. Definiciones. Para efectos de aplicacion e interpretacién del presente decreto se

adoptan las siguientes definiciones:

Certificaciéon. Procedimiento mediante el cual los organismos certificadores debidamente
acreditados expiden la constancia por escrito o por medio de un sello de conformidad, que
los servicios que se prestan en los laboratorios de genética publicos o privados donde se
realizan las pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN, cumplen

con los requisitos establecidos en la norma técnica u otro documento normativo respectivo.

Laboratorios certificados. Son aquellos laboratorios de genética publicos o privados que
practican pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN,

certificados por los organismos competentes debidamente acreditados.

Acreditacion. Es el proceso voluntario mediante el cual los laboratorios de genética publicos o
privados que practican pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de
ADN, demuestran el cumplimiento de estandares internacionales definidos y aprobados por

la Comisidn de Acreditacion y Vigilancia.”75

De acuerdo a lo anterior se encuentra que la certificaciéon es un procedimiento mediante el
cual se cumple con los requisitos establecidos en la norma técnica u otro documento
normativo respectivo y solo puede ser realizada por entidades que se encuentren
debidamente acreditadas. De otro lado, la acreditacién es un proceso voluntario en el que los
laboratorios de genética publicos o privados que practican pruebas de paternidad o
maternidad con marcadores genéticos de ADN demuestran el cumplimiento de estandares

internacionales definidos y aprobados por la Comisién de Acreditacion y Vigilancia.



En cuanto a los procedimientos para obtener la certificacion y la acreditacion, la norma

sefalo:

“Articulo 2°. Organismos nacionales responsables de la certificacién. Los laboratorios de
genética publicos o privados que se autoricen legalmente para la practica de pruebas de
paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN solo podran ser certificados por
los organismos certificadores debidamente acreditados por la autoridad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.

Articulo 39. Organismo nacional responsable de la acreditacién. Los laboratorios de genética
sefialados en la presente norma, deberan ser acreditados por la entidad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.”

Los articulos 22 y 39 del Decreto 2112 de 2003 remiten directamente al contenido del articulo
2269 de 1993 o las normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen. Ahora bien, este
ultimo decreto -como se observa, es anterior a la promulgacion de la Ley 721 de 2001 y su
objeto es, de acuerdo con su titulacion y contenido, la organizacion del Sistema Nacional de

Normalizacion, Certificacidon y Metrologia.76 En lo relevante el decreto dice:

“ARTICULO 170- La Superintendencia de Industria y Comercio, en desarrollo de las funciones
asignadas mediante el decreto 2153 de 1992, debera para los aspectos relacionados con el

presente decreto:

a) Acreditar, mediante resolucién motivada, a las diferentes entidades que lo soliciten
para operar como organismos pertenecientes al Sistema Nacional de Normalizacidn,
Certificacién y Metrologia, de conformidad con el reglamento técnico expedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para tal fin, el cual se basara en las normas
internacionalmente aceptadas. Asi mismo, podra suspender o revocar la acreditacién

otorgada, de conformidad con lo sefalado en el presente decreto;

f) Reconocer, organismos de certificacion, inspeccion y laboratorios de pruebas y



ensayos y de metrologia de instituciones extranjeras o internacionales que operen dentro de

los lineamientos y filosofia del sistema, cuando haya lugar a ello.”

Por lo tanto, la Superintendencia de Industria y Comercio reconoce o acredita los organismos
de certificacion contemplados en el articulo 29 del Decreto 2112 de 2003.77 Son éstos
ultimos, los que, de acuerdo con la normativa, efectlan el proceso de certificacidon. De
manera complementaria, en materia de acreditacién, segin la remision normativa del
articulo 32 del Decreto 2112 de 2003, también compete esta funcién a la Superintendencia

de Industria y Comercio.

De acuerdo a las normas mencionadas del Decreto 2112 de 2003, no sdlo las entidades
previstas en el decreto 2269 de 1993 tienen las facultades de certificaciéon y acreditacion,
sino que dichas potestades se ajustaran a las normas que modifiquen, sustituyan o adicionen
dicho decreto. Asi, es relevante el numeral 8 del articulo 36 de la Ley 938 de 2004. Por
medio de esta ley se reguld, entre otros, la estructura y las funciones del Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses. La norma dice:

8. Ser organismo de acreditacion y certificacién de laboratorios, pruebas periciales y peritos

en medicina legal y ciencias forenses, practicadas por entidades publicas y privadas.

(..)"

De las normas transcritas se puede concluir que: i) la certificacién y la acreditacién son dos
figuras diferentes; ii) todos los laboratorios publicos o privados que realicen la prueba de ADN
para establecer la paternidad o maternidad deben estar certificados; iii) las entidades que
realicen dicha certificaciéon deben estar a su vez acreditadas; iv) la Superintendencia de
Industria y Comercio al igual que el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses son
organismos de acreditacion y certificacién de laboratorios publicos o privados que practican

pruebas de ADN para establecer la paternidad o maternidad.

Pasa ahora la Sala a verificar si el Consejo de Estado incurrié en una vulneracién del debido
proceso cuando determind que el laboratorio de pruebas genéticas del Instituto de Medicina

Legal y Ciencias Forenses no tenia la obligacién de ser certificado.



6. Caso concreto.

El tutelante, Emilio José Yunis Turbay, instaurd accion de tutela contra la Seccién Cuarta,
Subseccion A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por considerar que ésta viold,
entre otros, su derecho fundamental al debido proceso. Ello porque dicha autoridad judicial
profirid una sentencia en un proceso de acciéon de cumplimiento, mediante la cual deneg6 la
pretensién del actor, en el sentido de que el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses no debe cumplir lo previsto en el articulo 10 de la Ley 721 de 2001 vy, que su
Laboratorio de Genética, tampoco debe someterse al proceso de certificacion que dispone la

norma en comento.

Se debe anotar que de acuerdo con las pruebas aportadas en el tramite del proceso, el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, mediante resoluciéon No. 11021 de
2005, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, fue acreditado como
laboratorio de ensayo en el area de ADN del Grupo de Genética Forense de la Regional
Bogota78. Dicha acreditaciéon -como lo manifiesta el mismo Instituto- fue resultado de un
proceso voluntario, tal y como -observa la Corte- estd previsto en el articulo 12 del decreto
2112 de 2003.

En este sentido, entiende la Sala, no era claro ordenar, por via de acciéon de cumplimiento lo
previsto en el articulo 10 de la Ley 721 de 2001. Ello porque, como se vio, la acreditacion es
voluntaria (Art. 12 del decreto 2112 de 2003) y adicionalmente porque la entidad demandada

ya estd acreditada.

El tribunal que conocié de la accién de cumplimiento en segunda instancia fundamenté su
decisién en que, de acuerdo con el numeral 8 del articulo 36 de la Ley 938 de 2004, en
concordancia con lo dispuesto en los Decretos 2163 de 1993 y 2112 de 2003, el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses es un érgano certificador y acreditador en si mismo, por

lo que no le es aplicable el articulo 10 de la Ley 721 de 2001. Se dijo en la sentencia:

“De la lectura de las normas citadas se establece que la Ley 721 del 2001 establecid la
obligacién a que hace relacién el paragrafo primero del articulo primero de la citada ley,
conforme a la cual los laboratorios legalmente autorizados para la practica de los experticios,
deberan estar certificados por autoridad competente, de conformidad con los estandares

internacionales y ademas faculté al ejecutivo para reglamentar lo relacionado con la



mencionada certificacion.

El Gobierno Nacional mediante Decreto 2112 de 2003, reglamenté la acreditacién y
certificacion de los laboratorios publicos o privados, que practican pruebas de paternidad o

maternidad, con marcadores genéticos de ADN, en los siguientes términos:

Articulo 2°. Organismos nacionales responsables de la certificacién. Los laboratorios de
genética publicos o privados que se autoricen legalmente para la practica de pruebas de
paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN solo podran ser certificados por
los organismos certificadores debidamente acreditados por la autoridad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.

Articulo 39. Organismo nacional responsable de la acreditacidn. Los laboratorios de genética
sefalados en la presente norma, deberan ser acreditados por la entidad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.

No obstante, es preciso sefialar que de conformidad con la ley 938 de 2004, que es organica
y especifica para la Fiscalia General de la Nacién y el Instituto de Medicina Legal, sefala de
manera clara y precisa la naturaleza juridica del mismo clasificdndolo como un organismo
perteneciente a la rama judicial, adscrito a la Fiscalia General de la Nacién, como
establecimiento publico del orden nacional, dotado de personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa, sefialandole expresamente sus competencias y funciones dentro
de las cuales se encuentran: servir de organismo de verificacién y control de las pruebas
periciales y exdmenes forenses practicados por los cuerpos de policia judicial del Estado y
otros organismos a solicitud de autoridad competente; servir como centro cientifico de
referencia nacional en asuntos relacionados con medicina legal y ciencias forenses. Y por
Ultimo ser organismo de acreditacion y certificacién de laboratorios, pruebas periciales y
peritos en medicina legal y ciencias forenses. Y por Gltimo ser organismo de acreditacién y
certificacion de laboratorios, pruebas periciales y peritos en medicina legal y ciencias

forenses, practicadas por entidades publicas y privadas.

De conformidad con lo expuesto, encontramos que si bien la Ley 721 de 2001 y los Decretos

2112 de 2003 y 1562 de 2002, establecen la obligacion para los laboratorios publicos y



privados que realicen pruebas de ADN, de obtener la certificacién y acreditacidon por parte de
la autoridad competente de conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo

modifiquen, sustituyan o adicionen.” (subrayado fuera del texto).

Asi las cosas la sala advierte que mediante la Ley 938 de 2004, le dio la competencia al
Instituto de Medicina Legal para acreditar y certificar los laboratorios donde se realicen
pruebas periciales y los peritos en medicina legal y ciencias forenses practicadas por

entidades publicas y privadas.
De conformidad con las reglas de hermenéutica juridica encontramos que:

El actor funda su argumentacién en un analisis gramatical, ya que argumenta que la Ley que
organizo al Instituto de Medicina Legal no se antepone a lo que sefala la Ley 721 de 2001, ya
que esta es especifica precisa y determinada para regular el sentido y la practica de las

pruebas de ADN, en la identificacién de la paternidad y maternidad.

Al respecto, es preciso sefialar que dicha interpretacién no nos permite dilucidar el asunto, ya
que evidentemente la norma no contiene un mandato imperativo inobjetable y exigible
respecto al Instituto de Medicina Legal, por cuanto si bien se exigen determinados requisitos,
para practicar las pruebas de ADN, estos atafien a los laboratorios publicos y privados,
conforme a las disposiciones consagradas en el Decreto 2269 de 1993 y las normas que lo

complementen o sustituyan.

Ahora bien al analizar el Decreto 2269 de 1993, encuentra la Sala que el mismo organiza el
sistema nacional de normalizacién, certificacién y metrologia estableciendo entre otros los
siguientes aspectos, objetivos del sistema, las definiciones técnicas entre otros laboratorios
de pruebas y ensayos, lo relacionado con la normalizacién técnica y con los organismos de
certificacion e inspeccién facultando a la Superintendencia de Industria y Comercio, para
acreditar mediante resolucion motivada a las diferentes entidades que lo soliciten para
operar como organismos pertenecientes al sistema nacional de normalizacién, certificacién, y

metrologia.

De conformidad con lo expuesto y aplicando una interpretacién sistematica y ldgica,
encuentra la Sala que la Ley 938 de 2004, complementa lo establecido en el Decreto 2269 de

1993, al otorgarle directamente la facultad certificadora al Instituto de Medicina Legal.



A su vez haciendo uso de una regla de hermenéutica juridica histérica encontramos que aun
si existiera tension normativa entre el decreto y la ley, primaria esta Ultima por ser posterior,
especifica y por la jerarquia de la misma que encuentra su justificaciéon en la pirdmide

kelseniana.79

La Sala advierte que el razonamiento del Tribunal no constituye una vulneracion al debido
proceso de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Las normas aplicadas se
encuentran vigentes y su contenido tiene relacidon con los presupuestos materiales del caso.
De otra parte, la interpretacion que el tribunal hace de las normas es pertinente toda vez que
después de un analisis de las disposiciones aplicables es plausible entender que la Ley 938
de 2002, que regula el funcionamiento del Instituto de Medicina Legal, le confiere la potestad
certificadora y el Decreto 2269 de 1993 no contiene un mandato especifico que exija la
certificacion de este tipo de entidades. A su vez, la Sala encuentra que la decisién se

encuentra fundamentada y no es arbitraria.

La Sala también advierte que el presente caso no se trata de una controversia sobre la
interpretaciéon del material probatorio donde se pudiera considerar un defecto factico.
Tampoco se trata de un problema de competencia en el pronunciamiento, un defecto
procedimental en relaciéon con el procedimiento que surtié el proceso de la accién de

cumplimiento o un de un defecto sustancial en la providencia judicial.

De acuerdo a lo anterior, esta Sala encuentra que la decisién de la Secciéon Cuarta,
Subseccion A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca no constituye una via de hecho
por vulneracion al debido proceso. No obstante, la Sala encuentra que la falta de certificacion
del Laboratorio de Genética del Instituto de Medicinal Legal presenta un problema del orden
constitucional y no legal respecto de la garantia del los derechos fundamentales a la
dignidad, la personalidad juridica, a tener una familia y formar parte de ella y el derecho a
tener un estado civil de quienes van al laboratorio del Instituto de Medicina Legal a que se les

practique la prueba.

6.1. La proteccién de la amenaza de los derechos fundamentales a la dignidad, la
personalidad juridica, a tener una familia y formar parte de ella y el derecho a tener un

estado civil.

Como se advirtid, la prueba genética de paternidad o maternidad de ADN es una prueba que



garantiza los derechos fundamentales a la dignidad, la personalidad juridica, a tener una
familia y formar parte de ella y el derecho a tener un estado civil y la certificaciéon de los
laboratorios que prestan este servicio es un mecanismo que asegura la idoneidad de dicha
garantia. La falta de certificacion de un laboratorio que realiza dicha prueba en razén a otras
competencias diferentes a la realizacién efectiva de la prueba no puede menoscabar esa

garantia.

Haber concluido que la sentencia del Tribunal no incurrié en una via de hecho, no impide a
esta Corte abordar la cuestion de cémo proteger los derechos constitucionales mencionados.
Asi, se debe destacar que de acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la Ley 393 de 1997
la competencia del juez que conoce de una accidon de cumplimiento no se refiere a la
proteccion de derechos fundamentales sino al “efectivo el cumplimiento de normas
aplicables con fuerza material de Ley o Actos Administrativos.” Este articulo fue declarado
exequible mediante sentencia C-157 de 1998.80

El Decreto 2591 de 1991 que reglamenta la acciéon de tutela establece en su articulo 1 que el
objeto de la accién de tutela es “la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o0 amenazados por la accién o la
omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefala este
Decreto”. De acuerdo a lo anterior, el juez constitucional tiene la obligaciéon de proteger los

derechos fundamentales que considere amenazados.

Si bien en este caso no se analizan tutelas especificas sobre la vulneracion de los derechos
fundamentales a la dignidad, la personalidad juridica, a tener una familia y formar parte de
ella y el derecho a tener un estado civil, todos los elementos involucrados en la accién de
cumplimiento apuntan a garantizar el goce efectivo de esos derechos que de lo contrario se
encuentran amenazados si un laboratorio, cualquiera que sea, no ha recibido de manera
explicita y especifica la certificacion correspondiente. Asi, la Corte debe considerar un
mecanismo para asegurar que se siga un procedimiento de certificacién imparcial del
Laboratorio de Genética habida cuenta de que éste se encuentra dentro del Instituto Nacional
de Medicina Legal, entidad facultada para certificar laboratorios. La Corte constata que el
Instituto de Medicina Legal fue vinculado al proceso de tutela como tercero interviniente que
podria ser afectado por la decisién y también resalta que el laboratorio de Genética
pertenece a dicho instituto.



En este sentido, se ordenara la creacién de una comisién especial de certificacién para este
laboratorio especifico, que sea imparcial, con miras a garantizar la proteccién de los
derechos que en este caso se consideran amenazados con la falta de certificaciéon de un
laboratorio que realiza pruebas genéticas de ADN para establecer la paternidad o

maternidad.

De acuerdo a lo anterior la Corte ordenara que el laboratorio del Instituto de Medicina Legal
al igual que todos los otros laboratorios publicos y privados que practican la prueba genética
de ADN de paternidad o maternidad, surta el procedimiento de certificacién contemplado en
las normas para asi respetar la garantia establecida para las personas que acuden a dicho
laboratorio a la dignidad, la personalidad juridica, a tener una familia y formar parte de ella 'y

el derecho a tener un estado civil.

Por lo tanto, decidird proteger los derechos a la dignidad, la personalidad juridica, a tener
una familia y formar parte de ella y el derecho a tener un estado civil de las personas que
acudan al Laboratorio de Genética del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses y ordenara que después de que dicho laboratorio, a la mayor brevedad, solicite la
certificacion para la practica de la prueba genética de ADN de paternidad o maternidad, el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses establezca una comision especial

para tramitar de manera imparcial dicha solicitud.
IV. DECISION

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en el nombre

del Pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR la sentencia dictada el 10 de mayo de 2007, por medio del cual la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado confirmé el
fallo en el que, el 29 de marzo de 2007, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado declaré improcedente la solicitud de amparo en la
accién de tutela presentada por el sefior Emilio José Yunis Turbay contra la Seccién Cuarta,
Subseccién A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con citacion oficiosa del Instituto

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses por las razones expuestas en esta



providencia sin perjuicio de lo que se ordena a continuacion.

Segundo.- PROTEGER los derechos a la dignidad, la personalidad juridica, a tener una familia
y formar parte de ella y el derecho a tener un estado civil de las personas que acudan al
Laboratorio de Genética del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
ORDENAR al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que establezca una
comisidén especial para tramitar de manera imparcial la solicitud de certificacién para la
practica de la prueba genética de ADN de paternidad o maternidad que dicho laboratorio le

formule a la mayor brevedad.

Tercero.- LIBRESE, por Secretaria, la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado Ponente

Magistrado

CON SALVAMENTO DE VOTO

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA T-875 DEL 2007 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia (Salvamento de voto)

AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL JUEZ-Limites (Salvamento de voto)



VIA DE HECHO EN PROVIDENCIAS JUDICIALES-Evolucién jurisprudencial (Salvamento de voto)

PROCESOS DE FILIACION-Importancia de la prueba de ADN (Salvamento de voto)
JUEZ-Obligacién de ordenar la prueba genética y lograr su realizacién (Salvamento de voto)

PRUEBA DE ADN EN PROCESOS DE FILIACION-Mecanismos legales que la garantizan y marco

juridico de la certificacion y la acreditacion (Salvamento de voto)
REF.: expediente T- 1646120

Accidn de tutela instaurada por Emilio José Yunis Turbay contra la Seccidn Cuarta, Subseccion
A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de esta Corporacién, me
permito presentar salvamento de voto frente a esta decisién. Los motivos de mi disenso

respecto de la decision de la sala se ajustan a los siguientes criterios:
|. CONSIDERACIONES GENERALES
1. Accién de tutela contra providencias judiciales.

En innumerables oportunidades esta Corporaciéon se ha pronunciado en relacién a la
procedencia de la accion de tutela en contra de sentencias judiciales81. Por principio, ha
dicho esta Corte, el mecanismo judicial de la tutela, residual y subsidiario, no resulta la via
adecuada para controvertir los fallos proferidos por la administracién de justicia. La Carta
Politica de 1991, en su articulo 230, confirié a los jueces autonomia en sus decisiones, con el
animo de que de esta manera en sus decisiones se respetara una de las premisas basicas del

Estado de Derecho: la independencia del juez.

Ahora bien, también en multiples oportunidades, esta Corte ha indicado que la autonomia

conferida por la Carta a los jueces no puede convertirse en un pretexto para que estos



incurran en arbitrariedades. El derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucidn, es un limite obvio a la actividad judicial. Asi pues, la autonomia del juez se debe
ajustar a la observancia de este derecho de caracter fundamental. Es ante el evento -en el
que el juez ordinario no observa el derecho consagrado en el articulo 29 de la Carta- cuando
el juez constitucional estad llamado a intervenir por via de tutela. De verificar que en el
tramite de cualquier proceso, uno o varios jueces, bien se trate de un individuo o de un
cuerpo colegiado, incurrieron en un exceso, en una separacion de los preceptos legales y
constitucionales, el mecanismo de amparo contemplado en el articulo 86 de la Constitucién

sera procedente.

Esta Corte ha decantado una sélida doctrina en lo que tiene que ver con la inobservancia por
parte de las autoridades judiciales del derecho al debido proceso y ha denominado a estas

arbitrariedades “vias de hecho”.

Como se ha dicho ya en otras oportunidades, este nombre resulta esclarecedor frente al
fendmeno que describe: el juez, quien debe fallar en derecho, opta por una via, ya no de
derecho, sino de hecho, que se aparta de los lineamientos legales y constitucionales,
desbordando el marco del sistema juridico colombiano. Las decisiones asi tomadas no podran
entenderse vdlidas bajo ninguna circunstancia; las érdenes de ésta manera impartidas no
tendran tampoco validez alguna, por lo que materialmente no haran transito a cosa juzgada.
En aras de salvaguardar la integridad sistémica y en amparo de la seguridad juridica
-garantia de todos los ciudadanos en relacién con la administracion de justicia- el juzgador
constitucional debera revelar la inconstitucionalidad de la decisién viciada por una via de

hecho y declarard su invalidez.

Asi pues, esta Corporacion ha trazado derroteros que han pretendido enmarcar las posibles
“vias de hecho” en las que puede incurrir un juez. Son estos, como tantas veces lo ha
indicado la Corte, los defectos facticos, sustanciales, procedimentales, y organicos82. La
evolucidn jurisprudencial en la materia ha sefialado que a estas hipdtesis se suman otras
nuevas: a) Cuando la providencia tiene graves problemas ante una insuficiente sustentacion
o justificacion de la decisidn, o por desconocimiento del precedente judicial, en particular de
la Corte Constitucional. b) Cuando existe error en el que fue inducida la autoridad judicial, lo
que esta Corporacion ha denominado via de hecho por consecuencia. ¢) Cuando la decisidon

del juez se adopté haciendo una interpretaciéon normativa que resulta incompatible con la



Carta, o cuando la autoridad judicial no aplica la excepcién de inconstitucionalidad a pesar de

ser manifiesta la incompatibilidad con aquella y haber sido solicitada expresamente83.

Resulta fundamental, a esta altura de la exposicidn, indicar que no sélo las fallas judiciales
que devienen de una voluntaria desviacion de los preceptos legales y constitucionales por
parte de un juez pueden resultar en una “via de hecho”. Quien administra justicia puede
desviarse de los derroteros anteriormente anotados cuando, sin que medie voluntad alguna
de hacerlo, sin que su conciencia se encuentre dirigida a provocar la violaciéon del debido
proceso, por ignorancia, negligencia, descuido o desidia, falte a las normas aplicables a cada
caso, apliqgue un procedimiento indebido, no decrete o ignore una prueba practicada, dicte
sentencia sin estar legitimado por la ley para ello. Es esta, pues, la hipétesis de que el juez
cometa un error grave en su actividad; error que resulta en una violacién al fundamental

derecho al debido proceso.

2. Importancia de la prueba de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN.

Reiteracion de jurisprudencia.

2.1 La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad, en varias ocasiones, de pronunciarse en
relacion con el papel que desempefia la prueba antropo-heredo-bioldgica dentro de los
procesos de filiacion84. Al respecto, esta corporacion ha mantenido una postura clara acerca
de la importancia de dicho procedimiento en actuaciones judiciales de la naturaleza ya
indicada. Aln antes de que la Ley 721 de 2001 modificara las disposiciones que en materia
probatoria contemplara la Ley 75 de 1968 en relacién con la prueba de la paternidad, este
tribunal sefial685 que, dado el avance de la ciencia genética, y por la importancia de la
filiacién de la persona, la autoridad judicial no puede omitir el decreto de la indicada prueba.
La Ley 721 de 2001 consagré dicha obligacién al disponer que86: “En todos los procesos para
establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio, ordenara la practica de los exdamenes
que cientificamente determinen indice de probabilidad superior al 99.9%.” Dado que el
examen antropo-heredo-bioldgico ha sido reconocido por la comunidad cientifica como el
medio idoneo para excluir con absoluta certeza a los falsos imputados de paternidad o
maternidad y para establecer éstas con una probabilidad del 99,999999%,87 dicha prueba

guarda conformidad con lo dispuesto en la Ley 721 y siempre debe ser decretada.

Como ya lo ha dicho esta Corte, y en ello se revela la importancia de que la prueba sea



considerada cientificamente idénea para establecer los verdaderos vinculos de filiacién de
una persona, el simple hecho de establecer la realidad de la relacién de filiacién involucra la
proteccion de una serie de derechos: la personalidad juridica (art. 14 C. P.), derecho a tener
una familia y formar parte de ella (arts. 5, 42 y 44 C. P.), derecho a tener un estado civil;
ademds, cuando se trata de menores los derechos fundamentales de éstos adquieren un
caracter prevaleciente (art. 44 C. P.), y en la mayoria de los casos es en relacién con dichos

menores que se demanda en busca de establecer quien es su verdadero padre o madre88.

2.2 De igual manera, esta Corte ha relacionado la necesidad de la prueba antropo-heredo-
bioldgica con lo establecido en el articulo 228 de la Constitucidn Politica en relacién con la
prevalencia del derecho sustancial. Como director del proceso y por expreso mandato legal el
juez esta en la obligacién de ordenar la prueba de ADN, pero su misién no se agota en ese
momento sino que se proyecta a la realizacidon de aquella, en aras de los principios de

prevalencia del derecho sustancial y acceso efectivo a la administracion de justicia89

3. Rasgos generales del sistema de certificacion y acreditacién de los laboratorios de

genética que practican pruebas de ADN en los procesos de filiacidn.

3.1 Dada la anotada importancia de las pruebas de ADN y su vinculacién con la proteccién de
derechos fundamentales y derechos sociales y econémicos, la Ley 721 de 2001 consagré
mecanismos para que la practica de tales examenes resulte idonea. Este interés por parte

del legislador se hizo manifiesto en el tramite del proyecto de Ley:

“Creo necesario la creacién de una Comisién permanente que se encargue de la vigilancia y
acreditacion de los laboratorios encargados de realizar las pruebas para garantizar la
eficiencia cientifica, veracidad y transparencia de las pruebas con el fin de evitar hechos
como los que denunciaba el Equipo de Periodismo Investigativo del diario El Espectador, el 23
de julio de 2000, de laboratorios contratados por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para realizar las pruebas de ADN, los cuales fueron cuestionados porque “... no
contaban con la infraestructura suficiente, ni personal capacitado para realizar la labor,

impidiendo la certeza en los resultados...”.

Es triste y peligroso lo que denuncia el Equipo de Periodismo Investigativo del diario El

g

Espectador en la misma edicién:
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, desde 1970 hasta 1995. A partir de 1991 el

... Las pruebas de paternidad inicialmente las hizo el



programa se descentralizé bajo la asesoria de tres profesionales quienes seleccionaron en su

concepto, a las Universidades que consideraron mas idéneas y especializadas en el tema...”.

Cuando se trata de definir la paternidad o maternidad, estamos definiendo nada mas y nada
menos que el porvenir de una familia, en consecuencia no podemos admitir que quienes
realicen estas pruebas sean los mas idéneos, sino los idoneos , ya que tenemos una gran

responsabilidad ética, esta en juego la vida, esperanza y destino de la familia humana.”90

Ahora bien, entre los mecanismos legales que buscan garantizar la prueba de ADN estan los
de certificaciéon y acreditacion. El primero de estos conceptos -el de certificacién- tiene
desarrollo legal en los articulos 1y 10 de la Ley 721 de 2001. En cuanto a la acreditacién, su
consagracion legal para efectos de practica de pruebas de ADN se encuentra en el articulo 10

de la citada Ley. Las normas anotadas estipulan:

“ ARTICULO 1o. El articulo 70. de la Ley 75 de 1968, quedard asi:

Articulo 70. En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,
ordenara la practica de los examenes que cientificamente determinen indice de probabilidad

superior al 99.9%.

PARAGRAFO 1lo. Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos esperticios
(sic.) deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con los

estandares internacionales.

ARTICULO 10. La realizacidn de los esperticios (sic.) a que se refiere esta ley estard a cargo
del Estado, quien los realizara directamente o a través de laboratorios publicos o privados,

debidamente acreditados y certificados.



PARAGRAFO 1lo. La acreditacién y certificacién nacional se hard una vez al afio a través del
organismo nacional responsable de la acreditacién y certificacién de laboratorios con sujecién

a los estandares internacionales establecidos para pruebas de paternidad.

PARAGRAFO 20. Todos los laboratorios de Genética Forense para la investigacion de la
paternidad o maternidad deberdn cumplir con los requisitos de laboratorio clinico y con los
de genética forense en lo que se refiere a los controles de calidad, bioseguridad y demas
exigencias que se reglamenten en el proceso de acreditacién y certificaciéon.” .91 (Subrayas

fuera del texto original)

Como se observa, la Ley 721 de 2001 se limitd a introducir los conceptos de acreditacion y
certificacion en el campo de la prueba genética. Con posterioridad, estos fueron
desarrollados por el ejecutivo mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria. Ello,
mediante el decreto 2112 de 2003.

Asi pues, este decreto delimité ambos conceptos de la siguiente manera:

“ Articulo 1°. Definiciones. Para efectos de aplicacién e interpretacion del presente decreto se

adoptan las siguientes definiciones:

Certificacién. Procedimiento mediante el cual los organismos certificadores debidamente
acreditados expiden la constancia por escrito o por medio de un sello de conformidad, que
los servicios que se prestan en los laboratorios de genética publicos o privados donde se
realizan las pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN, cumplen

con los requisitos establecidos en la norma técnica u otro documento normativo respectivo.

Laboratorios certificados. Son aquellos laboratorios de genética publicos o privados que
practican pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN,

certificados por los organismos competentes debidamente acreditados.

Acreditacion. Es el proceso voluntario mediante el cual los laboratorios de genética publicos o
privados que practican pruebas de paternidad o maternidad con marcadores genéticos de
ADN, demuestran el cumplimiento de estdndares internacionales definidos y aprobados por

la Comisién de Acreditacién y Vigilancia.”92



En cuanto a los procedimientos para obtener la certificacion y la acreditaciéon, sefalé la

norma:

“ Articulo 2°. Organismos nacionales responsables de la certificacion. Los laboratorios de
genética publicos o privados que se autoricen legalmente para la practica de pruebas de
paternidad o maternidad con marcadores genéticos de ADN solo podran ser certificados por
los organismos certificadores debidamente acreditados por la autoridad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.

Articulo 39. Organismo nacional responsable de la acreditacién. Los laboratorios de genética
sefialados en la presente norma, deberan ser acreditados por la entidad competente de
conformidad con el Decreto 2269 de 1993, o las normas que lo modifiquen, sustituyan o

adicionen.”

Como se observa, los articulos 22 y 39 del decreto 2112 de 2003 remiten directamente al
contenido del articulo 2269 de 1993 o las normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen.
Ahora bien, este Gltimo decreto -como se observa, es anterior a la promulgacién de la Ley
721 de 2001 y su objeto es, de acuerdo con su titulacién y contenido, la organizacion del

Sistema Nacional de Normalizacién, Certificacion y Metrologia.93
En la materia que interesa, tal decreto, en su articulo 17, literales a) y f), prevé:

“ ARTICULO 170- La Superintendencia de Industria y Comercio, en desarrollo de las funciones
asignadas mediante el decreto 2153 de 1992, debera para los aspectos relacionados con el

presente decreto:

a) Acreditar, mediante resolucién motivada, a las diferentes entidades que lo soliciten
para operar como organismos pertenecientes al Sistema Nacional de Normalizacién,
Certificacién y Metrologia, de conformidad con el reglamento técnico expedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para tal fin, el cual se basard en las normas
internacionalmente aceptadas. Asi mismo, podra suspender o revocar la acreditacion

otorgada, de conformidad con lo sefalado en el presente decreto;



f) Reconocer, organismos de certificacién, inspeccién y laboratorios de pruebas y
ensayos y de metrologia de instituciones extranjeras o internacionales que operen dentro de

los lineamientos y filosofia del sistema, cuando haya lugar a ello.”

Asi pues, en materia de certificacién, la Superintendencia de Industria y Comercio reconoce o
acredita los organismos de certificacidn contemplados en el articulo 2° del decreto 2112 de
2003.94 Son éstos ultimos, los que, de acuerdo con la normativa, efectian el proceso de
certificacion.

De manera complementaria, en materia de acreditacion, segun la remisién normativa del
articulo 32 del decreto 2112 de 2003, también compete esta funcién a la Superintendencia

de Industria y Comercio, el cual la ejerce directamente.

3.2 Sin embargo, al tenor de las normas ya transcritas contenidas en el decreto 2112 de
2003, no sélo las entidades previstas en el decreto 2269 de 1993 tienen las facultades de
certificacion y acreditacion, sino que dichas potestades se ajustaran a las normas que

modifiquen, sustituyan o adicionen dicho decreto.

En este punto es de especial interés el numeral 8 del articulo 36 de la Ley 938 de 2004. Por
medio de esta ley se requld, entre otros, la estructura y las funciones del Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses. La horma en comento sefala:

“ARTICULO 36. En desarrollo de su misidn, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses tiene las siguientes funciones:

8. Ser organismo de acreditacion y certificacién de laboratorios, pruebas periciales y peritos

en medicina legal y ciencias forenses, practicadas por entidades publicas y privadas.

(...)"

Esta competencia, como se observa, esta referida, de manera general, a los procesos de

certificacion y acreditacion de laboratorios en medicina legal y ciencias forenses, bien sean



éstos de caracter publico o privado. Es decir, la norma que le atribuye competencia en este
campo, es de caracter general, no especifica el campo de aplicacién y no se refiere
directamente a los laboratorios que practican pruebas de ADN para establecer la paternidad

0 maternidad.
[I. CONSIDERACIONES REFERIDAS AL CASO CONCRETO.

El sefior Emilio José Yunis Turbay demanda a la Seccién Cuarta, Subseccién A, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por considerar que ésta viold, entre otros, su derecho
fundamental al debido proceso. Ello porque dicha autoridad judicial dicté una sentencia en un
proceso de accién de cumplimiento, mediante la cual denegdé la pretensién del actor, en el
sentido de que el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses debe cumplir lo
previsto en el articulo 10 de la Ley 721 de 2001 y, como laboratorio de genética, someterse
al proceso de certificacion y acreditacién que dispone la norma en comento. El mencionado
tribunal fundamenté su decisiéon en que, de acuerdo con el numeral 8 del articulo 36 de la
Ley 938 de 2004, en concordancia con lo dispuesto en los decretos 2163 de 1993 y 2112 de
2003, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses es un 6rgano certificador y

acreditador en si mismo, por lo que no le es aplicable el articulo 10 de la Ley 721 de 2001.

La primera observacién que en el estudio del caso concreto deseo hacer es que, de acuerdo
con las pruebas aportadas en el tramite del proceso, el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, mediante resoluciéon No. 11021 de 2005, expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, fue acreditado como laboratorio de ensayo en el
area de ADN del Grupo de Genética Forense de la Regional Bogota95. Dicha acreditacion
-como lo manifiesta el mismo Instituto- fue resultado de un proceso voluntario, tal y como

esta previsto en el articulo 12 del decreto 2112 de 2003.

En este sentido, entiende el Magistrado que suscribe el presente salvamento de voto, no era
posible ordenar, por via de acciéon de cumplimiento lo previsto en el articulo 10 de la Ley 721
de 2001. Ello porque, como se vio, la acreditacidn es voluntaria (Art. 1° del decreto 2112 de

2003) y adicionalmente porque la entidad demandada ya estd acreditada.

Asi pues, el debate aqui se centra en si la Seccion demandada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca debié ordenar el cumplimiento de la citada norma, en lo que respecta al

proceso de certificacion. Por contera, si se establece que asi debid hacerlo, si incurrié en una



via de hecho violatoria del derecho al debido proceso del actor.

Lo primero sobre lo que desea llamar la atencion el suscrito es que, como se explicd en las
consideraciones generales de este salvamento de voto, para el caso de los laboratorios de
genética, si bien diferentes, los tramites de certificacidon y acreditacién estan cobijados por el
mismo régimen legal, que es el previsto en la Ley 721 de 2001 con sus decretos
reglamentarios. En este punto causa extrafieza la hermenéutica empleada por la autoridad
judicial demandada y admitida por la posicion mayoritaria de la Sala, que acepta que el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, pueda acreditar la actividad de su
laboratorio de genética, pero no esté en el deber de certificar la misma. El tribunal
demandado -observa quien suscribe este salvamento- da aquiescencia a la acreditacion
obtenida por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, pero por otro lado niega la
existencia una obligacion que consagra la misma ley, en el mismo articulo y en el mismo
paragrafo. En este sentido ;como debe interpretarse la acreditacién obtenida por el instituto?
:COmo una mera concesion por parte de éste? Considero que aqui esta el primer yerro de la
Seccion Cuarta, Subseccién A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que determina
la prosperidad de la presente accién de tutela, pues dicha autoridad judicial hizo una
aplicacién del articulo 10 de la Ley 721 de 2001que introduce una diferenciacién no prevista
por el legislador, seleccionando, a su caprichoso parecer, qué parte de la norma si puede

aplicar el Instituto de Medicina Legal.

Por otra parte, aun aceptando en gracia de discusién que el numeral 8 del articulo 36 de la
Ley 938 de 2004 efectivamente faculte al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses para acreditar y certificar laboratorios de genética, tal facultad no exime a dicha

entidad del deber de someterse a lo normado en la Ley 721 de 2001.

Es bien claro el paragrafo 22 del articulo 10 de la Ley 721 de 2001 cuando sefiala que todos
los laboratorios de Genética Forense para la investigacion de la paternidad o maternidad
deberan cumplir con los requisitos de laboratorio clinico y con los de genética forense en lo
que se refiere a los controles de calidad, bioseguridad y demas exigencias que se
reglamenten en el proceso de acreditacion y certificacién. Esta expresion, “todos los
laboratorios”, no puede ser interpretada en un sentido diferente al que literalmente tiene,
aln cuando la entidad a la que pertenece un laboratorio en concreto pueda tener otras

facultades, incluidas las de certificacidn y acreditacién de laboratorios. Menos aun puede ser



desconocido tal mandato con el argumento empleado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en su sentencia de 6 de febrero de 2006, pues aln si se considera que la Ley
938 de 2004 dio al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses la competencia general
(mas no especifica en el campo que nos ocupa) para certificar y acreditar, mal puede
interferir ésta con otra funcién, cuya naturaleza esta relacionada con la proteccién de
derechos fundamentales y sociales de las personas. En conclusién, el tribunal demandado
debié ordenar, en su sentencia de 6 de febrero de 2007, que el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses cumpliera el articulo 10 de la Ley 721 de 2001, en el sentido de obtener la
certificacion. Al no hacerlo, incurrié en una via de hecho por defecto sustantivo; defecto que
los jueces de tutela, y especial la Sala Primera de Revisién de Tutelas de la Corte
Constitucional, debieron reconocer como violatorio del derecho fundamental al debido

proceso del sefior Emilio José Yunis Turbay.

Lo que aqui se trata es bien sencillo: quienes manejan laboratorios de genética, incluso el
Instituto de Medicinal Legal y Ciencias Forenses, deben, de acuerdo con lo reglado en la Ley
721 de 2001, certificarse y acreditarse. La acreditacién, de caracter voluntario, opera como
una garantia adicional del usuario frente al laboratorio, pues da fe -como ocurre en el caso
de los procesos de acreditacion de las universidades- de las ventajas de éste y de quienes
acuden a él. La certificacion, que si es obligatoria, es de suma importancia, pues cuando un
laboratorio de certifica, muestra con ello que cumple con los requerimientos indispensables
de la calidad de sus servicios. Este hecho, ademas de generar una confianza necesaria
frente a quien accede a las pruebas que alli se practican, es uno de considerable sensibilidad,
porgue se relaciona directamente con establecer quién es el padre o la madre de una
persona y, por esa via, con todos los derechos fundamentales que de ahi se derivan,
comenzando por el de la personalidad juridica. Por esto es que es necesario que todos los
laboratorios, sin excepcion, sean éptimos y practiquen pruebas de excelencia garantizada.
Justamente por ello tienen que estar certificados, porque la certificacién es la garantia con la

gue cuentan las personas de la indemnidad de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, la posicién mayoritaria de la Sala acepta el argumento segun el cual la
competencia general otorgada por la Ley 938 de 2004 al Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, en el sentido ser organismo de acreditacién y certificacién de laboratorios,
pruebas periciales y peritos en medicina legal y ciencias forenses, practicadas por entidades

publicas y privadas, lo exime del deber de cumplir lo que exige el paragrafo 2¢ del articulo 10



de la Ley 721 de 2001. Manifiesto mi expreso disenso frente a este argumento, por cuanto
una cosa es que dicho instituto pueda certificar y otra bien diferente es que esté en la
obligacion legal de, a su vez, obtener una certificacién. Como ni la Ley 721 de 2001 ni la
misma Ley 938 de 2004, lo excluyeron expresamente del deber de certificarse, no puede
sustraerse del cumplimiento de la norma que le impone esta carga. Adicionalmente,
acudiendo al principio de derecho que sefiala que “nadie puede dar mas de lo que tiene”, es
contrario a la légica pensar que el Instituto, que no estd certificado, pueda a su vez servir de
certificador a otros laboratorios

Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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59 Sentencias T-442 de 1994 (M.P. Antonio Barrera Carbonell); T-329 de 1996 (M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo) y SU-477 de 1997 (M.P. Jorge Arango Mejia), entre otras.

60 Sentencia T-008 de 1998 (M.P Eduardo Cifuentes Mufoz).

61 Ver T-123 de 1995. (M.P. Eduardo Cifuentes Munoz); T-321 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran
Sierra) y T-068 de 2001. (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

62 Sentencia T-825 de 2007 MP : Manuel José Cepeda Espinosa.

63 Ver las sentencias: T-411 de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria; T-997 de 2003 MP: Clara
Inés Vargas Hernandez ; T-363 de 2003 MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; T-307 de 2003 MP:
Rodrigo Escobar Gil; T-305 de 2003 MP: Rodrigo Escobar Gil; C-808 de 2002 MP Jaime Araujo
Rentaria; C-807 de 2002 MP: Jaime Araujo Renteria; T-346 de 2002 MP: Jaime Araujo
Renterfa, T-1342 de 2001 MP: Alvaro Tafur Galvis, T-488 de 1999 MP: Martha Victoria Sachica
de Moncaleanoy C-004 de 1998 MP: Jorge Arango Mejia, entre otras.

64 Sentencias C-109/95, C-807/02, T-488/99.
65 Ibidem.
66 C-243/01. M.P.: Rodrigo Escobar Gil.

67 Ver las sentencias: T-997/03, T-363/03, T-307/03, T-305/03, C-808/02, C-807/02, T-346/02,
T-1342/01, T-488/99 y C-004/98, entre otras.

68 Ver Sentencia T-488/99 M.P.: Dra. Martha Victoria Sachica Méndez.



69 Articulo 12 de la Ley 721 de 2001.

70 Respecto de las caracteristicas cientificas de la prueba de ADN, en el tramite de la
sentencia C-04 de 1998 se allegd el siguiente concepto del genetista colombiano doctor
Emilio Yunis Turbay:

“Las pruebas cientificas disponibles en el mundo, y en aplicacion en Colombia, permiten
descartar en un 100% a los falsos acusados de paternidad y establecerla, cualquiera sean los

fundamentos que rodean a la pareja, con una probabilidad de 99.999999...

“La inclusion o afirmacién de la paternidad se expresa en términos probalisticos porque se
fundamenta en la frecuencia de cada uno de los marcadores genéticos que se analizan, en la
poblacion especifica del pais, region, departamento o municipio, de acuerdo con la
heterogeneidad de la misma. La aplicaciéon de la férmula matematica al nimero de
marcadores que se requieran para llegar a la probabilidad sefialada, que es la Unica que se
acepta a nivel internacional, aumenta la cola de nueves. Sélo en el caso-si llega a ocurrir, ya
que hasta ahora se considera innecesario-de estudiar la totalidad de la mitad genética
proveniente del padre, en el hijo-se considera que en el genoma humano hay entre 50.000 y
100.000 genes activos-, se podria hablar del 100%.

“Existe otra forma de plantear la inclusién o afirmacién de la paternidad como es la de
hacerlo con cifras poblacionales, es decir, sefalar la probabilidad de encontrar una persona
idéntica para los marcadores genéticos estudiados siempre con relacién al contenido étnico
de la poblacién. Se puede hablar entonces, por ejemplo, de la probabilidad de encontrar
alguien idéntico entre 180 millones de individuos de raza negra, o entre 200 millones de

caucasoides, o entre 190 millones de mestizos.

“En sintesis, para la Ciencia, y en particular para la Genética Molecular, tanto la negacién
como la afirmacion de la paternidad son inobjetables en el momento actual, lo que hace
innecesario apelar a las nociones de tiempo en que pudo ocurrir la concepcion, con las
imprecisiones que le son propias, aumentadas cuando los ciudadanos disponen de opciones
de embarazos diferidos en el tiempo, congelacion de gametos y de embriones, entre otras

posibilidades tecnoldgicas, que le adicionan otros embelecos al tema.”

71 Ver Sentencia C-807 MP: Jaime Araujo Renteria.



72 Sentencia T-997/03.
73 Sentencia T-411 de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria.

74 Ley 721 de 2001, de acuerdo con el texto original publicado en el Diario Oficial No. 44.661
de 29 de diciembre de 2001.

75 Dicha comisién fue creada por mandato del articulo 9 de la Ley 721 de 2001 y su
desarrollo reglamentario fue hecho mediante el decreto 1562 de 24 de julio de 2002. De
acuerdo con la Ley, la Comisién: *“...deberd garantizar la eficiencia cientifica, veracidad y
transparencia de las pruebas con marcadores genéticos de ADN y podra reglamentar la
realizacién de ejercicios de control y calidad a nivel nacional en cuyo caso debera regirse por
los procedimientos establecidos por la Comunidad Cientifica de Genética Forense a nivel

internacional.”
76 Diario Oficial No. 41.110. de 16 de noviembre de 1993.

77 Es necesario aclarar que, de acuerdo con el decreto 1562 de 2002, a la Comisién de
Acreditacién y Vigilancia no le compete esta funcion. Ello, de acuerdo con el articulo 4 del

citado decreto, que estipula:

“ARTICULO 4. Funciones. Son funciones de la comisién de acreditacién y vigilancia de los

laboratorios que practican las pruebas de ADN las siguientes:

1. Reglamentar los mecanismos mediante los cuales se vigilara y controlara la calidad de las
pruebas con marcadores genéticos de ADN para paternidad y maternidad, que se realicen en

el territorio nacional.

2. Definir y aprobar las condiciones que deben cumplir los laboratorios que practican las

pruebas con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad.

3. Vigilar el cumplimiento por parte de los laboratorios que realizan pruebas con marcadores
genéticos de ADN para paternidad o maternidad, de las condiciones definidas para los
laboratorios clinicos y de los procedimientos establecidos por la comunidad genética forense

a nivel internacional.



4. Informar a las autoridades competentes, sobre las irregularidades detectadas relacionadas
con el cumplimiento de las condiciones exigidas, los procedimientos y calidad de las pruebas
con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad por parte de los

laboratorios, en ejercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control.

5. Recomendar al Gobierno Nacional, los estudios e investigaciones relacionados con la

materia.
6. Resolver las consultas que sobre la materia se formulen.
7. Expedir su propio reglamento de funcionamiento.

8. Determinar el laboratorio de referencia que realizara el control de calidad de las pruebas

con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad.”
78 Folio 22.
79 Cuaderno 2, Folios 10-14.

81 Entre la innumerable jurisprudencia de esta corporacién acerca del tema de la
procedencia de la accidon de tutela en contra de providencias judiciales, se pueden consultar
las sentencias T-565/06, T-548/06, T-258/06, T-211/06, T-635/05, T-169/05, T-1042704,
T-589/03, SU-120/03, entre muchas otras.

82 En breve reiteracién de lo dicho en tantas oportunidades por la Corte Constitucional, se

explican cada uno de los defectos.

1. defecto sustantivo: Se produce cuando la decisidn controvertida se funda en una norma

sustantiva indiscutiblemente inaplicable.

2. defecto factico: Ocurre cuando resulta indudable que el juez carece de sustento
probatorio suficiente para proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta la

decision.

3. defecto orgdnico: Se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia



impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

4. defecto procedimental: Aparece en aquellos eventos en los que se actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

Acerca de la tipologia de los defectos se pueden consultar las sentencias T-590/07, T-088/06,
T-1021/06, T-640/05, T-589/03, T-418/03, T-1006/04, T-320/04, T-359/03 y T- 300/03, entre
muchas otras

83 Ver Sentencias T-598/03 y 418/03

84 Ver las sentencias: T-411/04, T-997/03, T-363/03, T-307/03, T-305/03, C-808/02, C-807/02,
T-346/02, T-1342/01, T-488/99 y C-004/98, entre otras.

85 Ver Sentencia T-488/99 M.P.: Dra. Martha Victoria Sachica Méndez
86 Articulo 12 de la Ley 721 de 2001

87 Respecto de las caracteristicas cientificas de la prueba de ADN, en el tramite de la
sentencia C-04 de 1998 se allegd el siguiente concepto del genetista colombiano doctor

Emilio Yunis Turbay:

“Las pruebas cientificas disponibles en el mundo, y en aplicacion en Colombia, permiten
descartar en un 100% a los falsos acusados de paternidad y establecerla, cualquiera sean los

fundamentos que rodean a la pareja, con una probabilidad de 99.999999...

“La inclusion o afirmacién de la paternidad se expresa en términos probalisticos porque se
fundamenta en la frecuencia de cada uno de los marcadores genéticos que se analizan, en la
poblacion especifica del pais, regidon, departamento o municipio, de acuerdo con la
heterogeneidad de la misma. La aplicaciéon de la férmula matematica al nimero de
marcadores que se requieran para llegar a la probabilidad sefialada, que es la Unica que se
acepta a nivel internacional, aumenta la cola de nueves. Sélo en el caso -si llega a ocurrir, ya
que hasta ahora se considera innecesario - de estudiar la totalidad de la mitad genética
proveniente del padre, en el hijo - se considera que en el genoma humano hay entre 50.000

y 100.000 genes activos-, se podria hablar del 100%.



“Existe otra forma de plantear la inclusién o afirmacién de la paternidad como es la de
hacerlo con cifras poblacionales, es decir, sefalar la probabilidad de encontrar una persona
idéntica para los marcadores genéticos estudiados siempre con relacién al contenido étnico
de la poblacién. Se puede hablar entonces, por ejemplo, de la probabilidad de encontrar
alguien idéntico entre 180 millones de individuos de raza negra, o entre 200 millones de

caucasoides, o entre 190 millones de mestizos.

“En sintesis, para la Ciencia, y en particular para la Genética Molecular, tanto la negacién
como la afirmacion de la paternidad son inobjetables en el momento actual, lo que hace
innecesario apelar a las nociones de tiempo en que pudo ocurrir la concepcion, con las
imprecisiones que le son propias, aumentadas cuando los ciudadanos disponen de opciones
de embarazos diferidos en el tiempo, congelacion de gametos y de embriones, entre otras

posibilidades tecnoldgicas, que le adicionan otros embelecos al tema.”
88 Ver Sentencia C-807 de 2002. M.P.: Jaime Araujo Renteria
89 Sentencia T-997/03

90 Ponencia para primer debate en el Senado de la Republica. Gaceta del Congreso No. 114
de 2001.

91 Ley 721 de 2001, de acuerdo con el texto original publicado en el Diario Oficial No. 44.661
de 29 de diciembre de 2001.

92 Dicha comision fue creada por mandato del articulo 9 de la Ley 721 de 2001 y su
desarrollo reglamentario fue hecho mediante el decreto 1562 de 24 de julio de 2002. De
acuerdo con la Ley, la Comision: “...deberd garantizar la eficiencia cientifica, veracidad y
transparencia de las pruebas con marcadores genéticos de ADN y podra reglamentar la
realizaciéon de ejercicios de control y calidad a nivel nacional en cuyo caso debera regirse por
los procedimientos establecidos por la Comunidad Cientifica de Genética Forense a nivel

internacional.”
93 Diario Oficial No. 41.110. de 16 de noviembre de 1993.

94 Es necesario aclarar que, de acuerdo con el decreto 1562 de 2002, a la Comisién de

Acreditacién y Vigilancia no le compete esta funcion. Ello, de acuerdo con el articulo 4 del



citado decreto, que estipula:

“ ARTICULO 4. Funciones. Son funciones de la comision de acreditacién y vigilancia de los

laboratorios que practican las pruebas de ADN las siguientes:

1. Reglamentar los mecanismos mediante los cuales se vigilard y controlara la calidad de las
pruebas con marcadores genéticos de ADN para paternidad y maternidad, que se realicen en

el territorio nacional.

2. Definir y aprobar las condiciones que deben cumplir los laboratorios que practican las

pruebas con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad.

3. Vigilar el cumplimiento por parte de los laboratorios que realizan pruebas con marcadores
genéticos de ADN para paternidad o maternidad, de las condiciones definidas para los
laboratorios clinicos y de los procedimientos establecidos por la comunidad genética forense

a nivel internacional.

4. Informar a las autoridades competentes, sobre las irreqularidades detectadas relacionadas
con el cumplimiento de las condiciones exigidas, los procedimientos y calidad de las pruebas
con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad por parte de los

laboratorios, en ejercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y control.

5. Recomendar al Gobierno Nacional, los estudios e investigaciones relacionados con la

materia.
6. Resolver las consultas que sobre la materia se formulen.
7. Expedir su propio reglamento de funcionamiento.

8. Determinar el laboratorio de referencia que realizara el control de calidad de las pruebas

con marcadores genéticos de ADN para establecer paternidad o maternidad.”
95 Folio 22
96 Articulo 35 de la Ley 938 de 2004.

97 A manera de ejemplo, el 17 de enero de 2006, el Instituto Colombiano de Bienestar



Familiar suscribid el contrato No. 001 con el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses,

con el objeto de analizar 29.886 muestras de sangre y saliva y hasta 500 muestras éseas.

98 También a manera de ejemplo, mediante Resolucion No. 000967 del 2004, el instituto
adoptd el procedimiento para la solicitud de pruebas genéticas en procesos civiles, con

recuperacion del costo de la pericia.



