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PROCESO: ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA

RADICADO: 20001-22-14-002-2021-00190-00

ACCIONANTE: MARIO LUIS MANJARREZ FLOREZ apoderado
judicial de HECTOR JULIO MARTINEZ
FRAGOZO

ACCIONADO: JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE
CHIRIGUANA

MAGISTRADO PONENTE: OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ

Valledupar, cinco (5) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a decidir la solicitud de tutela promovida por Mario Luis
Manjarrez Flérez en calidad de apoderado judicial del sefior Héctor Julio
Martinez Fragozo contra el Juzgado Promiscuo de Familia de
Chiriguana, por la presunta vulneracion del derecho fundamental al
debido proceso.

ANTECEDENTES

1.- La parte accionante solicita que, mediante este tramite se ampare el
derecho fundamental al debido proceso, y en consecuencia se revoque el
auto de fecha 12 de julio de 2021 proferido por el Juzgado Promiscuo de
Familia de Chiriguana dentro del proceso de impugnacion de paternidad y
filiacion extramatrimonial radicado bajo el No. 2020-00027-00, mediante el
cual se decretd la exhumacion del cadaver del seior Héctor Julio Martinez
Gbomez. Asimismo, pretende que, que se ordene a la pasiva abstenerse
de decretar la exhumacion hasta que se conozcan los resultados de la
prueba de ADN realizadas entre el menor J.G.C.P, la sefiora Mercedes

Penalosa Garceés y el sefior Carlos Javier Caro Medina.
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Como fundamento de lo pretendido manifesto el apoderado que, la sefiora
Mercedes Pefalosa Garcés a través de apoderado judicial presentd
demanda de impugnacion de paternidad y filiacidon extramatrimonial, la

cual correspondioé por reparto al juzgado accionado.

Refirié que, en dicha demanda se impugno la paternidad del sefior Carlos
Javier Caro Medina, y se menciona como presunto padre bioldgico al

senor Héctor Julio Martinez Gomez.

Precis6 que, en dicho proceso mediante auto se ordend la practica de
prueba de ADN al sefior Caro Medina, al menor J.G.C.P y al causante
Martinez Gémez, por lo que también se ordend notificar a los herederos
determinados e indeterminados del causante, dentro de los cuales se
encuentra su poderdante Héctor Julio Martinez Fragozo, quien recibio

notificacion a través de correo certificado el 3 de noviembre de 2020

Indico que, a través de auto adiado 27 de noviembre de 2020, sin que se
hubiere contestado la demanda, el juzgado ordend la exhumacion del
cadaver del sefior Héctor Julio Martinez Gémez. Dentro del mismo auto
se decretd la prueba de ADN al menor J.G.C.P, a la progenitora Mercedes
Penalosa Garcés, al demandado Carlos Javier Caro Medina debiéndose
presentar en la unidad basica de medicina legal y ciencias forenses de
Chiriguana; sin embargo, el apoderado de la sefiora Pefalosa Garcés

manifestd que dicha sefiora no pudo asistir a la diligencia.

Refirié que, en auto de fecha 11 de marzo de 2021 el juzgado encartado
ordend nuevamente la exhumacion del cadaver del causante Martinez
Gbmez, por lo que ante dicha decision interpuso recurso de reposicion y
en subsidio el de apelacién, bajo el sustento que no debia ordenarse la
exhumacion del cadaver hasta tanto se resolviera el proceso de
impugnacion de paternidad en contra del sefior Caro Medina, pues resulta
que el menor J.G.C.P cuenta con una figura paterna que aun no ha sido
impugnada, ya que a la fecha no se conocia el resultado de la prueba de
ADN que ratificara los hechos demandados y determinara que el

mencionado senor no es el padre del menor, hecho que una vez
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confirmado, si daria al despacho la certeza y la necesidad imperante de

encontrar al verdadero padre.

Sefalod que, el 29 de marzo de 2021 la pasiva resolvié desfavorablemente
el recurso interpuesto; sin embargo, en uno de sus apartes resalté que en
un primer momento se practicaria la prueba con el padre reconociente y
una vez demostrada la impugnaciéon de paternidad respectiva, se

procederia a la filiacion pretendida con el causante.

Establecio que, a pesar de las apreciaciones realizadas en el auto anterior,
el despacho accionado mediante providencia de fecha 12 de julio de los
cursantes, ordend la exhumacion del cuerpo sin vida del sefior Martinez
Gbmez, acto que se llevara a cabo el 12 de agosto a las 9:00 a.m., fecha
en la que también se realizara la toma de muestras entre el menor, su

madre y el padre reconociente.

En este sentido manifest6 que, a la fecha no se ha demostrado la
impugnacion de paternidad y por lo tanto resulta improcedente desde todo
tipo de vista que el juzgado adelante primero el proceso de filiacion
extramatrimonial, ordenando la exhumacion, sin antes haber resuelto a
cabalidad lo concerniente a la impugnacion, por lo que se configura una
flagrante vulneracion al derecho fundamental debido proceso, toda vez
que resultaria fisicamente imposible que el resultado de la toma de
muestras de ADN se emitan antes de que se lleve a cabo la exhumacion,

teniendo en cuenta que la orden es que se realicen simultaneamente.

Acotd que, el extremo accionado esta contrariando lo expresado mediante
auto del 29 de marzo de la presente anualidad, en el que se dispuso que
el proceso de filiacion no se llevaria cabo hasta que no se resolviera el

proceso de impugnacion de paternidad.

Agregd que, si bien es cierto a todas las personas se les debe garantizar
su derecho a la afiliacion, mas aun cuando se trata de menores de edad,
también lo es que el juzgado puede garantizar este derecho al menor

J.G.C.P sin pasar por encima de los derechos tanto de su poderdante
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como del resto de familiares del causante Héctor Julio Martinez Gémez,
ya que con la orden de exhumacién se estarian vulnerando los derechos
fundamentales a la intimidad personal y familia, como también el derecho
a la libertad de culto del que gozan los familiares del fallecido, toda vez
que en razdn a sus creencias religiosas han estado en contra de tal

procedimiento.

Destaco que, el senor Héctor Julio Martinez Fragozo solicité ser tenido en
cuenta para la realizacion de la prueba de ADN, ya que es pariente en
primer grado de consanguinidad con el fallecido, mecanismo que seria
eficaz en este caso para determinar el parentesco, por lo que si bien es
cierto, es la prueba de ADN entre el solicitante y el presunto padre el
mecanismo idéneo para establecer si existe filiacion entre los dos, también

lo es que no es el unico medio idéneo para probar el parentesco.

ACTUACION Y TRAMITE

2.- La solicitud fue admitida mediante auto calendado 26 de julio de
2021, en el que se dispuso comunicar la iniciacion del tramite al juzgado
accionado. Asimismo, se ordené la vinculacion de Mercedes Pefalosa
Garcés, Carlos Javier Medina Caro y de los herederos indeterminados
de Héctor Julio Martinez Gomez, frente a lo cual se recibieron las

siguientes contestaciones:

2.1.- El Juzgado Promiscuo de Familia de Chiriguana, dio respuesta a
través de su titular sefialando que, en efecto en dicho despacho cursa el
proceso verbal de impugnacion de paternidad con filiacion
extramatrimonial radicado bajo el N0.20178-31-84-001-2020-00027-00,
adelantado por Mercedes Pefalosa Garcés en contra de Carlos Javier
Caro Medina y Héctor Julio Martinez Gomez presunto padre biologico

fallecido.

Explicd que, al observar lo pretendido por el extremo activo, si bien el 12

de julio de los cursantes dict6é auto ordenando la exhumacién del cadaver
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del extinto sefior Martinez Gomez, dicha providencia fue motivo de
recurso de reposicion por parte del apoderado judicial de Héctor Julio
Martinez Fragozo, por lo que a la fecha el mencionado recurso se

encuentra en tramite.

Argument6 que, mal podria la accién de tutela ser el mecanismo que
supla los recursos que se puedan interponer ante las providencias
emitidas en la via ordinaria y en el presente asunto fue interpuesto el de
reposicion en contra del auto emitido el 12 de julio de 2021, el cual a la

fecha no se encuentra plenamente ejecutoriado.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.- Con respecto a la competencia para conocer del presente asunto,
corresponde anotar que esta Sala tiene atribuciones para resolverlo en
virtud de lo previsto por los articulos 86 de la Constitucion Nacional, 37
del Decreto 2591 de 1991, asi como las recientes reglas de reparto
establecidas en el Decreto 333 de 2021.

4.- Como preambulo sobre el amparo incoado, advierte el articulo 86 de
la Carta Politica que toda persona esta facultada para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion de cualquier autoridad, o en los casos legalmente establecidos,

contra particulares.

5.- En el presente caso se sefala, como ya se anotd, al Juzgado
Promiscuo de Familia de Chiriguana como el presunto vulnerador del
derecho fundamental al debido proceso de Héctor Julio Martinez
Fragozo, cuyo inconformismo se centra en que dicho despacho
mediante auto de fecha 12 de julio de 2021 ordend la exhumacion del

cadaver de quien en vida respondia al nombre de Héctor Julio Martinez
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Gomez. Luego entonces, el extremo accionante considera que la pasiva
vulnera el citado derecho fundamental, toda vez que, contraria lo
planteado en la providencia del 29 de marzo de los cursantes, en la que
preciso que el proceso de filiacion con el fallecido no se llevaria a cabo
hasta tanto se resolviera el proceso de impugnacién de la paternidad del

sefior Carlos Javier Caro Medina.

6.-Al respecto, sea lo primero indicar que, para la viabilidad de una
accion de tutela frente a actuaciones judiciales por la violacion al debido
proceso, es necesario tener en cuenta lo expresado desde antafio por la
honorable Corte Constitucional con relacion a los por ella denominados
requisitos de procedibilidad del amparo, tanto los generales, como los
especificos establecidos por primera vez en la Sentencia C-590 de 2005

y en reiteradas posteriores sentencias sobre el tema.

Respecto del requisito de subsidiariedad esbozado en la Sentencia C-
590 de 2005 y reiterado en posteriores sentencias sobre el tema, la Corte
Constitucional lo dejo explicada en el literal b) del listado por ella

elaborado, asi:

‘b. Que se hayan agotado todos los medios ordinarios vy
extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, dentro del proceso de conocimiento de otra jurisdiccion,
salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental. De alli que sea un deber del actor desplegar
todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico
le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es,
de asumirse la accién de tutela como un mecanismo de proteccién
alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las
distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las

funciones de esta ultima...”
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Y solo en el evento de que la anterior exigencia —y otras en las que no
es del caso explayarse en el caso en concreto- se satisfagan, podria
empezar el juez constitucional a verificar cual es el vicio de que adolece
la providencia judicial que se ataca por via de tutela, que puede ser: i)
defecto organico, ii) defecto procedimental absoluto, iii) defecto factico,
iv) defecto material o sustantivo, v) error inducido, vi) decision sin
motivacion vii) desconocimiento del precedente o viii) violacion directa

de la constitucion.

Ahora bien, respecto del caracter prematuro del presente mecanismo
constitucional (que va ligado con el requisito de subsidiariedad), la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia STC6717-2020 reiterando lo dicho
en sentencias STC6172-2015, 2015-00163-01 y STC7886-2016,

dispuso lo siguiente:

“(...) resulta palmaria la impertinencia del amparo deprecado, toda vez
que el quejoso esta haciendo uso de otro medio de defensa judicial u
debe esperar que la autoridad cuestionada profiera la respectiva
determinacidn, en atencion a que no es admisible que el Juez de tutela
se anticipe a una decision que por competencia debe adoptar el
juzgador natural; por tanto, el constitucional no puede invadir la
competencia, despojando de las atribuciones asignadas validamente
al funcionario de conocimiento por el constituyente y el legislador,
pues si fuera de otra manera, desconoceria el caracter residual de
esta senda y las normas de orden publico, que son de obligatoria
aplicacion, con la consiguiente alteracion de las reglas
preestablecidas y el quebrantamiento de las prerrogativas de los

intervinientes en tal causa

Asi las cosas, tiene vedado a esta jurisdiccién intervenir en asuntos

que, en principio, le incumben resolver al juzgador competente, pues

no puede arrogarse facultades ajenas.” (Subrayado fuera del texto)

7. Bajo el panorama anterior, de la revision que se hizo al expediente,

se pudo verificar lo siguiente:
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i). La sefiora Mercedes Pefalosa Garcés en representacion de su menor
hijo J.G.C.P present6 demanda verbal de impugnacién de paternidad y
filiacion extramatrimonial en contra de Carlos Javier Caro Medina y

Héctor Julio Martinez Gomez.

i) La demanda correspondié por reparto al Juzgado Promiscuo de
Familia de Chiriguana, agencia judicial que mediante providencia de
fecha 27 de febrero de 2021 resolvio admitirla y dispuso notificar a los
demandados, dentro de ellos el sefior Héctor Julio Martinez Fragozo
(parte accionante en este asunto) en calidad de heredero determinado

del causante Héctor Julio Martinez Gomez.

lii) Teniendo en cuenta lo que es objeto de controversia en el sub lite, se
constata que a través de auto adiado 27 de noviembre de 2020, el
juzgado enjuiciado determind que era de suma importancia la practica
de la prueba de ADN; que para la exhumacion del cuerpo del causante
escogia el laboratorio de genética del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, entidad que debia informar la fecha
disponible para la practica de la prueba, a efectos de que por auto
separado se ordenara comunicar a los interesados. De igual manera,
sefalo fecha para la realizacion de la prueba de ADN al menor J.G.C.P,
a la progenitora Mercedes Pefalosa Garcés y al demandado Carlos

Javier Caro Medina.

iv) Contra la anterior decision el apoderado judicial del sefior Héctor Julio
Martinez Fragozo interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion, por lo que en proveido calendado 8 de enero de la presente
anualidad, la pasiva repuso la providencia y procedié a designarles
curador ad litem a los herederos indeterminados del causante Hector

Julio Martinez Goémez.

v) En auto del 11 de marzo de los cursantes, el juzgado enjuiciado volvio

indicar que para el desarrollo de este proceso era de suma importancia
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la prueba de ADN, por lo que ordend librar comunicacion al Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, con el fin de que
informara la fecha disponible para la practica de la exhumacién del
cadaver. Asimismo, precisé que, una vez recibido el organigrama del
mencionado instituto, procederia a fijar dia y hora para la realizacién de

la prueba entre el menor, la progenitora y el padre reconociente.

vi) La anterior decisién también fue recurrida por el apoderado judicial
del sefior Martinez Fragozo bajo el sustento que, no debia ordenarse la
exhumacion del cadaver hasta que se resolviera el proceso de
impugnacion de paternidad en contra del sefior Caro Medina, pues resulta
que el menor J.G.C.P cuenta con una figura paterna que aun no ha sido
impugnada, ya que no se conocia el resultado de la prueba de ADN que
ratificara los hechos demandados y determinara que el mencionado senor
no es el padre del menor, hecho que una vez confirmado, si daria al
despacho la certeza y la necesidad imperante de encontrar al verdadero

padre.

viii) El 26 de marzo de 2021 el Juzgado Promiscuo de Familia de
Chiriguana resolvié no reponer la providencia de fecha 11 de marzo de
2021 como tampoco concedio el recurso de apelacion interpuesto. En

dicho proveido el despacho indicé que:

“Debe aclararsele al profesional del derecho, que dentro del proceso que nos
ocupa existen dos situaciones que deben ser diferenciadas dentro del mismo,
esto es, la impugnacion de la paternidad en contra de Carlos Javier Caro
Medina, padre reconociente del nifio (...) el cual, al estar debidamente
notificado, le fue sefialado fecha y hora para la toma de la prueba ADN

respectiva.

De igual manera, dentro del presente proceso fue vinculado como presunto
padre al causante Héctor Julio Martinez Gémez, situacion que dio lugar a la
vinculacién de sus herederos determinados e indeterminados, y sobre la
prueba de ADN correspondiente, solo fue solicitado el costo de la misma, en

providencia de fecha once (11) de marzo de 2021.
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Este despacho debe aclarar al profesional del derecho, como se dijo
anteriormente, la exhumacion no se ha practicado, fue solicitado el costo del
mismo, maxime, si dentro del proceso fue concedido amparo de pobreza a
favor de la demandante Mercedes Penalosa Garcés; razén por la cual, en un
primer momento se practicara la prueba con el padre reconociente Carlos
Javier Caro Medina y el nifio (...), motivo por el cual, una vez demostrada la

impugnacion de paternidad respectiva, se procedera a la filiacion pretendida.”

ix) En virtud de la comunicacion emitida por el Grupo Nacional de
Genética Contrato ICBF, Subdireccién de Servicios Forenses de la ciudad
de Bogota, la pasiva a través de auto adiado 12 de julio hogafio ordend
elevar la peticion de exhumacion del cadaver del causante, la cual se
realizaria el 12 de agosto de los cursantes, a las 9:00 a.m. De igual
manera dispuso que, en esa fecha se realizaria la toma de muestras al

menor J.G.C.P., a la madre y al padre reconociente.

x) En contra de la precitada decision el apoderado judicial del sefior
Martinez Fragozo interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion, planteando los motivos de inconformidad que por esta via

constitucional se estudian.

xi) El recurso fue fijado en lista de traslado el 2 de agosto hogafio, por lo
que, a la fecha, el juzgado se encuentra pendiente de proferir la decision
de fondo que en derecho corresponda frente al medio de impugnacién

incoado.

8. Asi planteado el asunto, considera la Sala que, en el caso sub
examine no se cumple con el requisito de subsidiariedad para la
procedencia del presente mecanismo constitucional, pues de las
pruebas que obran en el plenario se constata que, frente a la decision
proferida por el juzgado accionado (que guarda relacion directa con las
pretensiones esbozadas en esta accion de tutela), se interpuso el

recurso de reposicion, el cual a la fecha no ha sido resuelto.

Por consiguiente, resulta inviable que a través de esta accion de amparo

se resuelvan asuntos que corresponde dirimir al juez ordinario, pues tal
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como lo ha decantado la Corte Suprema de Justicia, no puede admitirse
gue por medio de este tramite constitucional se provea anticipadamente
la solucién de cuestiones que corresponde dirimir al juez natural de la
causa, siendo pertinente recordar que la accion de tutela es un medio
subsidiario llamado a aplicarse sélo cuando en el escenario natural del
respectivo tramite judicial no logran protegerse los derechos
fundamentales invocados, pero en ningln momento se puede entender
como un mecanismo instituido para desplazar a los funcionarios a
guienes los ordenamientos constitucional y legal, les ha asignado la
competencia para resolver las controversias judiciales, supuesto que

llevaria a invadir su 6rbita de accién y a quebrantar la Carta Politica.t

Luego entonces, interpuesto el recurso de reposicion, las
inconformidades aqui planteadas deberan ser estudiadas por el juzgado
accionado en el marco de sus funciones, autonomia e independencia,
por lo que mientras no se resuelva dicho recurso, la decisién que aqui
se adopte resultaria impertinente, ya que no es admisible que el juez de
tutela se anticipe a una decision que por competencia debe adoptar el

juzgador natural.

Finalmente, no puede hablarse en el caso de marras de un perjuicio
irremediable, toda vez que no se acreditan los presupuestos de
inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad propios del mismo,
maxime cuando se avista en términos generales que el juzgado
accionado ha impartido el tramite de ley que corresponde al pluricitado

proceso.

Asi las cosas, la decision a adoptar no puede ser otra que declarar la

improcedencia de la presente accion.

1 STC4660-2018, reiterada en STC2547-2020.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Valledupar, administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela promovida
por Mario Luis Manjarrez Florez en calidad de apoderado judicial del
sefior Héctor Julio Martinez Fragozo contra el Juzgado Promiscuo de

Familia de Chiriguana.

Segundo: NOTIFICAR esta decision a las partes por un medio agil y si
no es recurrida dentro del término legal, enviese el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Esta decision se adopt6 en Sala virtual de la fecha, en atenciéon ala medida que
el Consejo Seccional de la Judicatura dispuso en Acuerdo PCSJA20-11521 del
19 de marzo de 2020, relativa al trabajo en casa, por motivos de salubridad
publicay fuerza mayor, ante la presencia de la enfermedad denominada COVID
-19.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ

Magistrado Ponente
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Magistrado
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Magistrado



