TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: César Enrique Gomez Cardenas

Sincelejo, veintinueve (29) de agosto de dos mil diecisiete (2017).

ACCION: TUTELA

ACCIONANTE:  JORGE DAVID BITAR ALVAREZ.

ACCIONADO: JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO

RADICADO: 70001-23-33-000-2017-00195-00.

INSTANCIA: PRIMERA

OBJETO DE LA DECISION.

Procede el Tribunal a resolver en primera instancia la accion de tutela promovida por el
sefior JORGE DAVID BITAR ALVAREZ, contra el JUZGADO SEGUNDO
ADMINISTRATIVO ORAL DE CIRCUITO, por la presunta vulneracion a su derecho
fundamental al debido proceso y acceso a la administracion de justicia al decretar el
desistimiento tacito dentro del proceso ejecutivo No. 70013333002-2016-00217-00

I. ANTECEDENTES.
1.1. LA SOLICITUD DE TUTELA.

El sefior JORGE DAVID BITAR ALVAREZ, formula accién de tutela en contra del
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE CIRCUITO, por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales de acceso a la administracion de justicia y

al debido proceso.

En amparo de sus derechos, pretende que se ordene al Juzgado Segundo
Administrativo Oral de Circuito, revoque el auto de fecha 11 de julio del 2017 y notificado
por estado en la fecha 12 julio 2017 en la cual decreta la terminacion del proceso
ejecutivo iniciado en contra de la EMPRESA MUNICIPAL DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARRILLADO DE BUENAVISTA S.A. ESP, por desistimiento tacito y el
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levantamiento de las medidas cautelares existentes, y en su lugar se continte el tramite

normal del proceso. .
Como fundamentos facticos, en el escrito de tutela, actor expresé que:

Se inicié un proceso ejecutivo para el cobro de la obligacion adeudada por la Empresa
Municipal de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Buenavista S.A.ES.P, y el dia 2 de
diciembre del 2016 se libré mandamiento de pago contra dicha empresa y a favor del
sefor Jorge David Bitar Alvarez, por la suma de $33.000.000, mas los intereses que se

generen hasta el cumplimiento total de la obligacion.

Que la notificacion de los demandados se surtié por conducta concluyente de fecha 9
de diciembre del 2016, y el dia 29 de junio del 2017, presentd un escrito haciéndole

saber al despacho que el demandado se habia notificado por conducta concluyente.

Expone que, en esa anualidad se decreté el embargo de la Empresa Municipal de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Buenavista S.A.ES.P., y el 29 de junio del 2017 se
presenta un escrito haciéndole saber al despacho que el demandado se habia notificado

por conducta concluyente.

Asegura que, el Juzgado acusado el 11 de julio del 2017, termin6 el proceso por
desistimiento tacito tras considerar que aquel, permanecio inactivo en la secretaria del
despacho, no siendo asi, pues la ultima actuacion que observo, data del 29 de Junio de
2017.

Por ultimo argumenta, que el juzgado accionado vulnerd sus garantias superiores
invocadas, al aplicar indebidamente el numeral 2° del articulo 317 del Cdédigo General
del Proceso, pues paso por alto que «la medida cautelar efectuada al demandado venia
cumpliéndose mes a mes con el depdsito de dineros a nombre suyo, los cuales no se

han reclamado.
1.2. ACTUACION PROCESAL.

La accion de tutela fue presentada el 14 de agosto de 2017 (folios 6 y 13), por reparto
correspondio al Tribunal Administrativo de Sucre. Conforme nota Secretarial, se le puso

en conocimiento de la misma al despacho conductor el 14 de agosto de 2017 (folio 14).

Mediante auto del 14 de agosto de 2017 se admitié la accion, ordenandose la
notificacion al despacho judicial accionado, y concediéndole el término de (2) dias para

que se pronunciara frente a lo expuesto. Asi mismo, se ordend vincular a la EMPRESA
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MUNICIPAL DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA S.A.ESP., en
calidad de tercero (folio 15). Las notificaciones fueron enviadas por correo electrénico
el 14 de agosto de 2017 (folios 16 y 17).

1.2.1. INFORME RENDIDO POR EL JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO (folio 18-19).

El Juzgado accionado, en informe rendido a este Tribunal expresd que el dia 30 de
septiembre de 2016 fue repartido el proceso Ejecutivo radicado bajo el No.2016-00217-
00 donde figura como demandante JORGE DAVID BITAR ALVAREZ contra la EMPRESA
MUNICIPAL DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA SUCRE S.A.
E.S.P.., en donde expone que a través de auto de fecha 2 de diciembre de 2016 se librd
mandamiento de pago contra la Empresa Municipal de Acueducto, Alcantarillado y Aseo
de Buenavista Sucre S.A. E.S.P., en donde se dispuso el pago de los gastos procesales,
y a través de Oficio No. 01107 2016-00217 EJE se comunicé que se libré mandamiento

de pago y se negaron las medidas cautelares solicitadas por la parte actora.

Senala que, con nota de paso al Despacho de fecha 24 de abril de 2017, se informd que
mediante auto de fecha 02 de diciembre de 2016, se libré mandamiento de pago, por
lo tanto la parte demandante debera sufragar el pago correspondiente a gastos
procesales establecido en el numeral cuarto del auto admisorio y en auto del 18 de
mayo de 2017, se requirio a la parte actora para el pago de gastos procesales, sin que

fueran allegados.

Indica que posteriormente, en memorial de fecha 29 de junio de 2017, la apoderada de
la parte ejecutante solicitd la notificacion por conducta concluyente de acuerdo al
articulo 301 del C.G.P., pues manifestd que la demandada tiene conocimiento pleno y

absoluto de la demanda.

Afirma que, el 04 de julio de 2017 se paso el negocio al despacho, informando que la
parte ejecutante solicita la notificacion por conducta concluyente, advirtiendo ademas
que no ha sufragado los gastos procesales, pese a que se requiridé el cumplimiento a
través de auto del 8 de mayo de 2017, el cual fue notificado mediante oficio NO. 0423

de 19 del mismo mes y afno.

Manifiesta que en auto de fecha 11 de julio de 2017 se resolvid dejar sin efectos la
demanda, lo que afecta su admisorio, y demas tramites seguidos, causando asi, la
terminacion del proceso y el levantamiento de las medidas cautelares, dejando claro

que decretado el desistimiento, la demanda podra presentarse por segunda vez, siempre
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que no haya caducado. Afirmd, que la decision se encuentra ajustada a derecho y acorde
a los lineamientos normativos y jurisprudenciales para la época en que fue emitido el

auto objeto de conflicto y que dio origen a la presente accidon Constitucional.

Que lo anterior fue resuelto con base en lo consagrado en el articulo 317 del C.G.P. y
a su vez son aplicables los articulos 242 y 243 del CPACA. El ejecutante debid atacar a
través de los recursos disponibles el auto del 11 de julio de 2017 que dejo sin efectos

la demanda ejecutiva y no utilizar esta via.

Dijo que en el escrito visible a folio 28, de presentacion de memorial por parte del
ejecutante, ya se habia ordenado el pago de los gastos procesales. Es de resaltar que
la notificacién del mandamiento de pago via Estado, como ocurrio es al ejecutante para
cumplir lo ordenado, de alli que se expidié pasado el término del art. 317 del C.G.P., el
acto hoy motivo de tutela. El desistimiento tacito decretado procede porque se cumple

lo ordenado en el articulo 317 del C.G.P.

-La parte vinculada no rindié informe.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

2.1. COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer en Primera Instancia

de la presente accion al tenor del articulo 37 del Decreto Ley 2591 de 1991.

2.2. PROBLEMA JURIDICO. De conformidad con los antecedentes reconstruidos,
debe el Tribunal establecer en el caso concreto si éProcede la Accion de Tutela contra
providencias judiciales en caso de que el accionante no haya agotado en debida forma,
los recursos pertinentes contra la providencia judicial que presuntamente vulnera sus

derechos fundamentales?
2.3. ANALISIS DE LA SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO.
I. GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA

La TUTELA es un mecanismo concebido por la Constitucién de 1991 para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales de toda persona, cuando estos resulten
amenazados o vulnerados por la accién u omisién de cualquier autoridad publica o de
un particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del articulo 86 de la Carta
Politica y dentro de los casos descritos en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que

reglamenta su ejercicio.
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La accion de amparo introducida a nuestro ordenamiento juridico por el articulo 86 de
la Constitucion Politica de 1991, permite que toda persona por si misma o por quien
actle a su nombre, tenga una accidn constitucional para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos previstos en la ley y sélo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, agregando
a rengldn seguido que dicha proteccidn consistira “en una orden para que aquél respecto

de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo”.

Segln el texto constitucional, para que la proteccidon constitucional en sede de tutela
proceda, no basta que se compruebe la vulneracion o amenaza de uno o mas derechos
fundamentales, sino que es indispensable que el solicitante de la tutela no cuente con otro
medio de defensa judicial al que pueda acudir para lograr su proteccion, a no ser que

utilice el mecanismo para evitar un perjuicio irremediable!.

No puede perderse de vista que la accion de tutela es de naturaleza residual y subsidiaria?
y no esta disenada para reemplazar las acciones o vias judiciales ordinarias a las cuales la
persona puede acudir para hacer valer sus derechos. La accion de tutela como mecanismo
de proteccién inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser
entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su
efectiva aplicacion sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece
para la realizacion de los derechos, no exista alguno que resulte idoneo para proteger

instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza.

La doctrina fundada en diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional®, ha sefialado
que, "/a tutela no remplaza a otros medios de defensa judicial, no los suprime o desplaza,
ni compite o alterna con ellos. Basta que exista otro medio de defensa (eficaz e idoneo)
para la proteccion del derecho fundamental, y la tutela es improcedente. La Corte ha dicho
desde un comienzo que la accion de tutela no es un mecanismo que sea factible de elegir
segun la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo especifico ha
regulado la ley; no se da la concurrencia entre este y la accion de tutela porque siempre

prevale, con la excepcion dicha —la accion ordinaria. ™

! Corte Constitucional, Sentencia T-983 de 13 de septiembre de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-585 del 29 de julio de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

3 Ver entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-543 de 1992, T-331 de 1997, T 106 de 1996 y T 119
de 1997.

4 CORREA HENAO, Néstor Raul. Derecho procesal de la accion de tutela. Editorial, ediciones juridicas Ibafez,
Tercera edicion 2009. Pag. 84.
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En ese orden se puede igualmente sefalar que, la accidén de tutela adquiere el caracter
subsidiario, con el fin de convertirse en el Gltimo recurso orientado a reemplazar los vacios
de defensa que en determinadas circunstancias se presentan y que afectan derechos

fundamentales.

En sentencia SU-037 de 2009, la Corte Constitucional reiterd los criterios que ha venido

sosteniendo sobre la procedencia de la accion de tutela, asi:

“El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el
articulo 86 de la Constitucion (...)

Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte que, en cuanto el
ordenamiento juridico cuenta con un sistema judicial de proteccién de los derechos
constitucionales, incluyendo por supuesto los que tienen la connotacion de
fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica en razdn a la
necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas por la ley a las
distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su paulatina
desarticulacion sino también garantizar el principio de seguridad juridica.

(...)

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como
una institucion procesal dirigida a garantizar ‘una proteccion efectiva y actual, pero
supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales’, razén por la cual no
puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario
de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se
busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los
mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para controvertir las decisiones
que se adopten.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias (...)
y solo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan idoneas para
evitar la ocurrencia de un perijuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accion
de amparo constitucional.

En efecto, el caracter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la
obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la proteccion
de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que
para acudir a la accion de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia
en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada
de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo
de amparo establecido en el articulo 86 Superior.

Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio
judicial de defensa, el interesado deja de acudir a él y, ademas, pudiendo evitarlo,
permite que éste caduque, no podra posteriormente acudir a la accion de tutela en
procura de obtener la proteccion de un derecho fundamental. En estas
circunstancias, la accion de amparo constitucional no podria hacerse valer ni siquiera
como mecanismo transitorio de proteccion, pues tal modalidad procesal se encuentra
subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo tramite se resuelva
definitivamente acerca de la vulneracion iusfundamental y a la diligencia del actor
para hacer uso oportuno del mismo.”

Corolario a lo expuesto, se puede mencionar entonces que es en atencion al caracter
subsidiario y residual de la accién de tutela, corresponde al juez constitucional

determinar su procedencia, valorando en todo caso la eficacia del otro medio de defensa
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judicial y la existencia de un perjuicio irremediable tal como lo consagran las normas

pertinentes y la jurisprudencia creada respecto al caso.
II. LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES.

El debate jurisprudencial sobre la procedencia de la tutela contra decisiones judiciales
tiene origen en la sentencia C-543 de 1992 de la Corte Constitucional, que declaré la
inexequibilidad del articulo 40 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Mas adelante, mediante sentencias de tutela de la misma Corte, se permitié de forma
excepcional y frente a la amenaza de derechos fundamentales, analizar nuevamente la
decision judicial en sede de tutela, con la finalidad de establecer si el fallo judicial que
se adoptd en realidad, envuelve una via de hecho, entendida esta como una

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

Igualmente, al interior del maximo o6rgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, se ha planteado el debate de la procedencia de la accidn de tutela contra
providencia judiciales, existiendo al interior de la mencionada Corporacidon decisiones
no uniformes sobre el tema, siendo cerrado dicho debate con la sentencia de la Sala

Plena, en donde la Alta Corporacion concluyd:

'De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el criterio
mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de
considerar improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es
menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han
abierto paso a dicha accion constitucional, de manera excepcional, cuando se ha
advertido la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que
se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que
debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias
judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parametros fijados
hasta el momento Jurisprudenciaimente. En consecuencia, en la parte resolutiva, se
declarara la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.”>

No obstante, precisa esta Sala que si bien se admite la procedencia bajo unos requisitos
claramente determinados, ello es claramente excepcional, en tanto que las decisiones
judiciales comportan la materializacién de la seguridad juridica y el respeto al debido

proceso, por lo que no puede permitirse el caracter temporal de tales decisiones, ni la

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

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia del 31 de julio de
2012. CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-
01328-01. ACCION DE TUTELA - Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO.
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La evolucion de la jurisprudencia sobre la materia ha llevado a desarrollar un test para
determinar: a) la procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales y b) los
defectos de fondo de la providencia judicial acusada; esto con la finalidad de destacar
los eventos excepcionales de su aplicacion, los cuales deben satisfacerse plenamente
en la tarea de identificar cuando una providencia judicial puede someterse al examen

de orden estrictamente constitucional.

Asi las cosas, la linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional ha evolucionado
y bajo el nombre de causales de procedibilidad, ha redisefiado el ambito de competencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales, siendo pues la accion en estudio
procedente en contra de decisiones de los jueces si cumple los siguientes requisitos: a)
Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional, b) Que se
hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, ¢) Que se dé cumplimiento al requisito de la inmediatez,
d) Que cuando se trate de una irregularidad procesal, esta tenga un efecto decisivo o
determinante en la providencia que se impugna y afecte los derechos fundamentales
de la parte actora, €) Que se identifiquen de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion, como los derechos vulnerados y que haya alegado tal
vulneracion en el proceso judicial, siempre que hubiere sido posible, f) Que no se trate

de una sentencia de tutela®.

Adicionalmente, si la tutela contra la providencia judicial puesta en conocimiento del
Juez Constitucional, supera las causales anteriores, este, para poder revocar la decision
del juez natural, debera establecer la presencia de alguno de los siguientes defectos o

vicios de fondo’: a) Defecto organico, b) Defecto procedimental absoluto, c) Defecto

factico, d) Defecto material o sustantivo, e) Error inducido, f) Decisidn sin motivacion,

g) Desconocimiento del precedente, h) Violacién directa de la Constitucion.

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-590 de 2005.

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

Pagina 8 de 17



ACCION DE TUTELA
RADICADO: 700012333000-2017-00195-00

Por lo anterior, para el estudio de la accidén de tutela contra providencias judiciales el
Juez de conocimiento de la accion debera realizar un analisis escalonado de los
anteriores requisitos de procedibilidad y de fondo, pero solo ante la presencia inicial de
los requisitos de procedibilidad pasara al examen de fondo, por lo que de no llenarse
con los primeros requisitos se declarara improcedente el amparo, sin estudiar el mérito
de la situacion planteada por el actor; en caso de ser procedente, entrara en el nicleo
del asunto y si se materializan uno de los defectos de fondo se concedera el amparo,

pero en caso contrario se denegara el mismo.

III. REGULACION DEL DESISTIMIENTO TACITO DE LA DEMANDA-RECURSOS
ORDINARIOS CONTRA EL AUTO QUE DECRETA EL DESISTIMIENTO Y DA POR
TERMINADO EL PROCESO-LEY 1437 DE 2011-LEY 1564 DE 2012.

La figura del desistimiento tacito de la demanda ha sido consagrada tanto en las normas
generales que rigen el proceso contencioso administrativo, como en las normas
adjetivas del procedimiento civil, refiriéndonos a las primeras, consagra la Ley 1437 de
2011:

"Articulo 178. Desistimiento tacito. Transcurrido un plazo de treinta (30) dias
sin que se hubiese realizado el acto necesario para continuar el tramite de la
demanda, del incidente o de cualquier otra actuacién que se promueva a instancia
de parte, el Juez ordenara a la parte interesada mediante auto que lo cumpla
dentro de los quince (15) dias siguientes.

Vencido este Ultimo término sin que el demandante o quien promovid el tramite
respectivo haya cumplido la carga o realizado el acto ordenado, quedara sin efectos
la demanda o la solicitud, seguin el caso, y el juez dispondra la terminacion del
proceso o de la actuacion correspondiente, condenarda en costas y perjuicios
siempre que como consecuencia de la aplicacion de esta disposicion haya lugar al
levantamiento de medidas cautelares.

El auto que ordena cumplir la carga o realizar el acto y el que tiene por desistida
la demanda o la actuacion, se notificara por estado.

Decretado el desistimiento tacito, la demanda podra presentarse por segunda vez,
siempre que no haya operado la caducidad”

A su turno, el Cédigo General del Proceso consagrd la figura del desistimiento tacito en

los siguientes términos:

“ARTICULO 317. DESISTIMIENTO TACITO. El desistimiento tacito se aplicara
en los siguientes eventos: Cuando para continuar el tramite de la demanda, del
llamamiento en garantia, de un incidente o de cualquiera otra actuacion promovida
a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto
de la parte que haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenara
cumplirlo dentro de los treinta (30) dias siguientes mediante providencia que se
notificara por estado.

Vencido dicho término sin que quien haya promovido el tramite respectivo cumpla
la carga o realice el acto de parte ordenado, el juez tendra por desistida tacitamente
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la respectiva actuacion y asi lo declarara en providencia en la que ademas impondra
condena en costas.

El juez no podra ordenar el requerimiento previsto en este numeral, para que la
parte demandante inicie las diligencias de notificacion del auto admisorio de la
demanda o del mandamiento de pago, cuando estén pendientes actuaciones
encaminadas a consumar las medidas cautelares previas.

2. Cuando un proceso o actuacion de cualquier naturaleza, en cualquiera de sus
etapas, permanezca inactivo en la secretaria del despacho, porque no se solicita o
realiza ninguna actuacion durante el plazo de un (1) afo en primera o Unica
instancia, contados desde el dia siguiente a la Ultima notificacién o desde la Ultima
diligencia o actuacion, a peticion de parte o de oficio, se decretara la terminacion
por desistimiento tacito sin necesidad de requerimiento previo. En este evento no
habra condena en costas "0 perjuicios" a cargo de las partes.

El desistimiento tacito se regira por las siguientes reglas:

a) Para el computo de los plazos previstos en este articulo no se contara el tiempo
que el proceso hubiese estado suspendido por acuerdo de las partes;

b) Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del demandante o auto
que ordena seguir adelante la ejecucion, el plazo previsto en este numeral sera de
dos (2) afos;

¢) Cualquier actuacion, de oficio o a peticién de parte, de cualquier naturaleza,
interrumpira los términos previstos en este articulo; d) Decretado el desistimiento
tacito quedara terminado el proceso o la actuacion correspondiente y se ordenara el
levantamiento de las medidas cautelares practicadas; (. . .)"...

Del marco normativo en cita, se puede extraer, que la figura del desistimiento tacito
prevé que en el evento de que la continuacion de la actuacion procesal dependa del
cumplimiento de una carga procesal atribuible a quien promovio la accion, el juez de la
causa requerira al interesado para que la ejecute dentro de los 30 dias siguientes a su
notificacién por estado, si transcurre dicho término sin que se haya procedido en tal
sentido, se requerira por 15 dias mas, si vencido este Ultimo plazo sin que el
demandante o quien haya promovido la actuacién haya cumplido la carga, se dara lugar
a que la demanda o la solicitud queden sin efectos y, que se termine, bien el proceso,
o la actuacion del caso, si vencido el término concedido por el Despacho a la parte
actora para cumplir con la actuacién a su cargo, la misma no ha satisfecho dicha carga,

dispondra su terminacion.

Asi las cosas, la figura del desistimiento tacito de la demanda ha sido establecida para
los procesos tramitados en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuando
dentro del término previsto por el juez el interesado no realiza el acto necesario para
continuar el tramite de la demanda, luego entonces, esta figura consiste en una forma
anormal de terminacion del proceso por virtud de la cual se establece un plazo
perentorio para que la parte demandante cumpla con el requisito especifico de realizar
el trdmite necesario y cuya finalidad radica en apremiarla para que actie con diligencia,

SO pena que se entienda desistida su demanda.
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Ahora bien, respecto a los recursos procedentes contra el auto que decreta el
desistimiento tacito de la demanda, es pertinente manifestar que, el numeral tercero
del articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, sefala que, son susceptibles del recurso de

apelacion, los autos que pongan fin al proceso, asi:

“Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los
siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces
administrativos:

(...) 3. El que ponga fin al proceso”..

Es decir, que la decisién que contiene la providencia proferida por el JUZGADO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO objeto de la tutela en esta
oportunidad, era susceptible del recurso de apelacion, el que debid ser interpuesto,
como lo dispone el numeral segundo del articulo 243 de la Ley 1437 de 20118, como
quiera que dicha providencia puso fin al proceso y es ésta la norma general que regula

el tramite en mencion en el proceso contencioso administrativo.

Dicho sea de paso, si la actuacidon que se controvierte en tutela hubiese sido adelantada
bajo los canones del procedimiento civil, también seria apelable de conformidad con el
numeral 2°, literal e), del articulo 317, referenciado anteriormente y su tramite

adelantado conforme a lo senalado en el articulo 322 ibidem.
III. CASO CONCRETO.

Descendiendo al caso en estudio, lo pretendido en este tramite de tutela, es la
proteccion a los derechos fundamentales al debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia, los cuales el actor considera le fueron vulnerados por el Juez
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el dia 11 de julio de 2017, al
decretar el desistimiento tacito de la demanda y dar por terminado el proceso que en
ejercicio del medio de control ejecutivo instaurd Jorge David Bitar Alvarez, en contra de
la EMPRESA MUNICIPAL DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA
S.A.E.S.P., y que se radic6 con el nimero 70001-3333-002-2016-00217-00.

8 Articulo 244. Tramite del recurso de apelacion contra autos. La interposicion y decision del recurso de
apelacion contra autos se sujetara a las siguientes reglas: “2. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera
interponerse y sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez que lo profirié. De la
sustentacion se dara traslado por Secretaria a los demas sujetos procesales por igual término, sin necesidad de
auto que asi lo ordene. Si ambas partes apelaron los términos seran comunes. El juez concedera el recurso en
caso de que sea procedente y haya sido sustentado”
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e DEL ESTUDIO DE PROCEDIBILIDAD.

Conforme lo indicado en lineas precedentes, entratandose de tutelas contra providencias
judiciales, el primer punto a abordar son los requisitos de procedibilidad frente al caso
planteado por la parte accionante, por lo que, se abordaran los mismos de forma
escalonada, y si de dicho analisis se encuentra la no superacion de uno de ellos, se hace

innecesario el estudio de los restantes, declarando improcedente la accién instaurada.

a) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Para la Sala, en el presente caso se supera este requisito, dado que
de acuerdo a lo expuesto por la parte actora se pretende definir si en la decisién tomada
por el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, que
decreto el desistimiento de la demanda y dio por terminado el proceso, puede comportar
la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracién de justicia, conforme el contenido sustancial del mismo, bajo el

clausulado del articulo 29 de la C. P.

b) Que se hayan agotado todos los medios - ordinarios y extraordinarios- de

defensa judicial al alcance de la persona afectada.

Analizado lo anterior, conforme se puede observar en el expediente en donde se
materializé la decisién judicial hoy impugnada en tutela (medio de control ejecutivo
radicado 70001333300220160021700) encontramos, la siguiente actuacion procesal:

e Lademanda fue presentada el 30 de septiembre de 2016 y repartida al JUZGADO
SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO (fol. 21-

cuaderno del proceso ordinario).

e Através del auto del 2 de diciembre de 2016, el Juzgado Segundo Administrativo
ordend librar mandamiento de pago en contra de la EMPRESA MUNICIPAL DE
ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA S.A.E.S.P., y a favor
del ejecutante sefior Jorge David Bitar Alvarez (hoy accionante) por la suma de
$33.000.000 (fol. 23).

e En la misma providencia, el Juzgado Segundo Administrativo, en el numeral
cuarto, ordeno a la parte ejecutante, sufragar de manera inmediata la

suma de $80.000., por concepto de gastos ordinarios del proceso.
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e La anterior providencia se le notifico al ejecutante a través de oficio de fecha 05
de diciembre de 2016 (folio 24).

e El 18 de mayo de 2017, el Juzgado Segundo Administrativo, profirid auto por el
cual ordend requerir a la parte ejecutante para que cancelara los gastos
ordinarios del proceso, otorgandole el término de 15 dias, de conformidad
con el articulo 178 de la Ley 1437 de 2011, y su notificacion se dispuso por

estado electrdnico y por correo tradicional (folio 27).

e Transcurrido el plazo otorgado sin que se cumpliera con la
consignacion de los gastos ordinarios del proceso, el Juzgado Segundo
Administrativo, a través de auto de fecha 11 de julio de 2017 decreto
el desistimiento tacito de la demanda y dio por terminado el proceso,
precisando igualmente, que la demanda podria presentarse por segunda vez,

siempre que no hubiese caducado.

Analizado lo anterior a la luz de las hormas que consagran los recursos ordinarios tanto
en el codigo general del proceso como en el contencioso administrativo, se observa que
contra la mencionada providencia que decretd el desistimiento tacito de la demanda y
que dio por terminado el proceso, procede el recurso de apelacion conforme lo consagra
el numeral 3° del articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, el que debid interponerse y
sustentarse en debida forma dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién de la
decision (articulo 244 de la ley 1437 de 2011 numeral 2°) tal como quedd demostrado
de la revision del expediente, pese haberse efectuado la notificacion por estado
electrénico de fecha 12 de julio de 2017 el mencionado recurso no fue interpuesto por

la parte interesada.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el auto decretd el desistimiento tacito de la
demanda, fechado 11 de julio de 2017, se notifico por estado el 12 de julio de 2017, la
parte interesada tenia tres (3) dias para presentar y sustentar el recurso de apelacion,
feneciendo dicho termino el dia 17 del mismo mes y afio, sin que interpusiera el mentado

recurso.

En ese orden, para la Sala es claro que el accionante no cumplié en debida forma con
el requisito de haber agotado los recursos ordinarios contra la providencia que hoy ataca
en sede de tutela, es decir, no ejercié su derecho de impugnacién/contradiccion frente
a la decision proferida en primera instancia, dicho sea de paso, los cuales se juzgan

idéneos, eficaces y adecuados para la defensa de los derechos al interior del proceso,
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situacion que impide que se abra paso a la tutela intentada, dado que no es dicha accién
un mecanismo para suplir las falencias atribuibles a las partes en el ejercicio del derecho
de accion y en el incumplimiento de las cargas procesales®-1° que se imponen al interior
del proceso, como interponer en debida forma los recursos ordinarios procedentes en

contra de las decisiones que afecten sus derechos e intereses.

Sobre el caracter residual de la accién de amparo, la H. Corte Constitucional en sentencia
T - 533 de 2016, sefialo:

“El constituyente primario, en consonancia con los objetivos que fijo para la
accion de tutela, la previé como un medio residual de defensa, lo que implica que
es el Ultimo mecanismo judicial al que ha de acudir el interesado, considerada la
magnitud de la amenaza que enfrenta o no dispone de ninguna otra via para
resguardar sus derechos fundamentales. Unicamente cuando el afectado no
disponga de una forma efectiva de defensa puede recurrir al juez de tutela.

En esa medida, “la accion de tutela por regla general, es improcedente, salvo que
el actor pruebe (i) que no existe otro medio de defensa judicial, o que existiendo
no es efectivo, por una parte, o por otra, (ii) que existe un perjuicio
irremediable”*! sobre los derechos de los que reclama el amparo a través de su
escrito de tutela. De este modo, “siempre prevalece la accion ordinaria; de
ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o
complementario, pues su caracter y esencia es ser Unico medio de proteccion
que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento
juridico™2.

El caracter residual de la tutela se concreta en el proceso judicial, con la exigencia
de que sea formulada con arreglo al principio de subsidiaridad. Segun éste no es
posible acudir en forma exitosa al juez de tutela si la causa de la vulneracion de
los derechos del actor no ha intentado atacarse ante el juez ordinario, siempre
que este tenga la oportunidad de contrarrestarla en forma contundente y con
arreglo a las particularidades del accionante y de la situacion que se somete al
conocimiento del funcionario judicial. Solo cuando la accién resulta subsidiaria
(ademas de inmediata), es procedente.

Bajo esa orientacion constitucional, el Decreto 2591 de 1991 establece
expresamente que la tutela solo procede cuando “el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial”. Entonces, la procedencia de la accidn se
encuentra condicionada por el principio de subsidiariedad, bajo el entendido de
que no puede desplazar los recursos ordinarios o extraordinarios de defensa'3, ni
mucho menos a los jueces competentes en la jurisdiccion ordinaria o contencioso

9 Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del deber constitucional
de colaboracién para el buen funcionamiento de la administracion de justicia estara en la obligacion de cumplir
con las cargas procesales y probatorias previstas en este codigo (articulo 103 inciso 4° ley 1437 de 2011).

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-203 de 2011. “El derecho de acceso a la administracion de
justicia, también representa deberes o0 mas en concreto cargas para las partes. “El articulo 228 de
la Constitucion Politica, dispone que los términos judiciales deberan ser observados con diligencia
y su incumplimiento sera sancionado. Asi, para la interposicion de los recursos, o la proposicion de
nulidades, o la formulacion de un incidente, los respectivos cédigos de procedimiento sefialan
términos cuya observancia por las partes se hace imperativa, a riesgo de soportar las
consecuencias juridicas desfavorables si actian dejandolos vencer. Es decir, se trata de una carga
procesal, ya que ésta consiste, como se sabe, en una conducta de realizacion facultativa de cuya inobservancia
se pueden derivar consecuencias desfavorables, por lo que la negligencia o la incuria en el cumplimiento de la
carga sefialada por la ley, solo afectan al interesado. La carga, es algo que se deja librado por la ley a la auto-
responsabilidad de las partes”.

11 Sentencia T-061 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

12 Sentencia T-106 de 1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Nota propia de la cita.

13 Sentencia T-480 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Nota propia de la cita.
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administratival®. La inobservancia de tal principio se erige como una causal de
improcedencia a la luz del numeral 1° del articulo 6° del mencionado decreto?>,
declarado exequible en la Sentencia C-018 de 1993.

La consecuencia directa de la improcedencia de la accion de tutela es que el juez
constitucional no puede entrar a discernir el fondo del asunto planteado, cuyo
conocimiento corresponde, entonces, en forma exclusiva al juez ordinario a
través de los canales procesales creados por el Legislador.

En ese sentido, el principio de subsidiaridad implica el resguardo de las
competencias jurisdiccionales, de la organizacion de la administracion de justicia,
de las instituciones procesales, del debido proceso y de la seguridad juridica,
propias del Estado Social de Derecho”

En esa Optica y como se expreso en acapite previo, uno de los principios que orienta su
ejercicio, es el de subsidiariedad o residualidad, lo cual supone que, el afectado no
dispone de otro medio de defensa judicial, pues no constituye un medio sustituto o
alterno de las vias procesales ordinarias, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable y cuando a pesar de su existencia uno y otro no
resultan igual de iddneos o eficaces para alcanzar la proteccién del derecho conculcado
o amenazado. Este caracter, obedece concretamente a la necesidad de preservar el
reparto de competencias, atribuido por la Carta Fundamental a las diferentes
autoridades judiciales; por tal razén, la accién de amparo no puede convertirse en un
mecanismo alternativo, sustitutivo, paralelo o complementario de los diversos
procedimientos judiciales, maxime cuando en el expediente no existe prueba de que los

mismos no sean idoneos, eficaces y adecuados.

Sobre este punto, en Sentencia T 480 de 2011, la Corte Constitucional, manifesto:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y solo ante la ausencia de dichas vias o cuando
las mismas no resultan idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
resulta admisible acudir a la acciéon de amparo constitucional. En efecto, el caracter
subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la obligacion de desplegar
todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos
dentro del ordenamiento juridico para la proteccion de sus derechos fundamentales.
Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la accion de tutela el
peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos
ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de los recursos
legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el
articulo 86 superior. Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si
existiendo el medio judicial de defensa, el interesado deja de acudir a él y, ademas,

14 Sentencia SU-424 de 2012. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Nota propia de la cita.

15 “Articulo 6°. Causales de improcedencia de /a tutela. La accion de tutela no procedera: 1. Cuando existan
otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.// Se entiende por irremediable el
perjuicio que solo pueda ser reparado en su integridad mediante una indemnizacion”.
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pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no podra posteriormente acudir a la
accion de tutela en procura de obtener la proteccidon de un derecho fundamental. En
estas circunstancias, la accién de amparo constitucional no podria hacerse valer ni
siquiera como mecanismo transitorio de proteccidn, pues tal modalidad procesal se
encuentra subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo tramite se
resuelva definitivamente acerca de la vulneracién iusfundamental y a la diligencia
del actor para hacer uso oportuno del mismo”

Por lo anterior, concluye la Corporacion que en el presente caso no se esta cumpliendo
con los requisitos en estudio, dado que la parte actora no interpuso el recurso de
apelacion en contra de la providencia que aqui pretende impugnar por via de tutela,
como via idénea y adecuada, razones suficientes para declarar la improcedencia del

amparo solicitado, sin necesidad de estudiar los demas requisitos de

procedibilidad y mucho menos entrar al fondo de la situacion planteada.
IV. CONCLUSION

Asi las cosas, ante la existencia de otros mecanismos no interpuestos en debida forma
al interior del MEDIO DE CONTROL EJECUTIVO, la tutela resulta a todas luces
improcedente, pues en ningln caso es posible aceptar su utilizacién para suplir los
medios judiciales ordinarios, enmendar deficiencias, errores o descuidos, o recuperar
oportunidades vencidas dentro de un proceso judicial, los que son motivos suficientes
para entender inadecuado el medio escogido, sin entrar a estudiar los demas requisitos

de procedibilidad y el fondo del asunto, como ya se explico.
3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE la accién de tutela presentada por JORGE
DAVID BITAR ALVAREZ en contra del JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO, teniendo como vinculado en el proceso a la EMPRESA
MUNICIPAL DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA S.A.E.S.P.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por el medio més expedito esta decision al actor, al
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, a la EMPRESA
MUNICIPAL DE ACUEDUCTO ALCANTARILLADO Y ASEO DE BUENAVISTA S.A.ES.P., y
al agente delegado del Ministerio PUblico. Por Secretaria, DEVUELVASE el expediente
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solicitado en préstamo, esto es el radicado bajo el nimero 70001-33-33 002-2016-
00217-00, al Juzgado de origen.

TERCERO: Si el presente fallo no es impugnado, ENVIESE el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision. En firme el fallo, ordénese su

archivo definitivo, previas las anotaciones en el sistema de informacién judicial.

Esta Sentencia se discutid y aprobd en sesidon de Sala Extraordinaria conforme consta
en el Acta N° 141 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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