El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvio de base para proferir la providencia dentro del presente
proceso. El contenido total y fiel de la decisidén debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, Mayo ocho (8) de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Tutela
e —
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: 70001-23-33-000-2019-00118-00
. Marlene Judith Hernandez Galvan a través de
Acclonante: Lo )
apoderado judicial Dr. Nelson lastre Galvan
) Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
Accionado: i )
de Sincelejo y EMPAGAL
Procede: Secretaria Tribunal

Tema: Tutela contra providencia judicial / Debido proceso judicial / No agoto

los mecanismos de defensa judicial ordinarios / Residualidad / Improcedente
1. EL ASUNTO POR DECIDIR
La acci6on constitucional de la referencia, adelantadas las debidas actuaciones con el
tramite preferente y sumario, sin que se evidencien causales de nulidad que la
invaliden, procede a proferir sentencia.

2. LA SINTESIS FACTICA!

Refiere la parte actora a través de apoderado judicial que, present6 demanda en el

medio de control de Reparacion Directa, In rem Verso, correspondiendo al Juzgado

1 Fls. 1-5.
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Segundo Administrativo de este Circuito, segin radicado N° 70001-33-31-002-
2014-00267-00, siendo la demandante, la hoy tutelante, y demandada, la empresa
de Servicios Publicos de Galeras “EMPAGAL”.

Indica que, dentro de aquel proceso, se programo la audiencia de pruebas para el 25
de octubre de 2018, la que fue aplazada por parte del juzgado de conocimiento
argumentando tener una citacion para efectos de descargo ante el Consejo Superior
de la Judicatura; no obstante que los testigos citados para ese dia habian asistido a

la audiencia.

Manifiesta que, nuevamente ese despacho vuelve a convocar para la practica de las

pruebas el dia 22 de noviembre de 2018, a las 10:00 a.m.

Arguye el apoderado de la parte actora que, para ese mismo dia y hora tenia
programada una audiencia en el Juzgado Promiscuo Municipal de Ovejas — Sucre,
que consistia en la regulaciéon de alimentos, bajo el radicado N° 2017-00122-00,
promovido por la seflora “KELLYS JOHANA GONZALEZ MORENO”, en
representaciéon de su hijo menor “EJCG”, en contra de su progenitor “EDWIAN
MANUEL CARDENAS PUENTES”, a quien el profesional del derecho, aqui defensor

de la tutelante, representa.

Por ello, mediante memorial del 21 de noviembre de 2018, dirigi6 un escrito al
Juzgado accionado, solicitando el aplazamiento de la audiencia del 22 de noviembre
de 2018; sin embargo, aquel despacho, hizo caso omiso a esa peticion, llevando a

cabo la audiencia respectiva; sin tener en cuenta el articulo 181 del CPACA.

En dicha audiencia de prueba, solo se recibi6 el testimonio de la contraparte sefior
LUIS EDUARDO MANOTAS MARTINEZ, quien neg su participacién en el contrato
de arrendamiento objeto a reconocer en este proceso.

3. LOS DERECHOS INVOCADOS?2

Los derechos al debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

2Fls5y6.
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4. LA PETICION DE PROTECCION3

Se pretende que se amparen los derechos fundamentales al debido proceso y acceso

a la ad ministracion de justicia, y, en consecuencia:

“a. Ampliar el término probatorio en el proceso de la radicacion N° 2014-

00267, ante el Juez competente.

b. Escuchar el testimonio de los senores que solicite tenerlos como pruebas
dentro del proceso respectivo, como NEVER BERTEL, JOSE BERTEL, y
OTROS; y la declaracién de parte de la DEMANDANTE.

c. Ampliar el testimonio del sefior LUIS EDUARDO MANOTAS.

d. Decretar la nulidad de los actos de procedimiento adelantado por el
Juzgado competente consecutivos a la audiencia de fecha Noviembre 22 de

2018”

5. EL RESUMEN DE LA CRONICA PROCESAL

Por reparto ordinario del 29-04-20194 se asignoé el conocimiento a este Despacho,
con providencia del 30/04/20195, se admiti6 la accion de tutela; igualmente se
dispuso las notificaciones (al juzgado accionado y a EMPAGAL), se nego la solicitud
de medida provisional, entre otros ordenamientos (Reverso Folio 15). Fueron
debidamente enterados los extremos de la accion (Folios 17-18). El Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo rindi6 informe (Folios 19-27); lo propio
hizo EMPAGAL (folios 28 a 30).

6. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

El Juzgado accionado®, aduce que la presente accion es improcedente puesto que,
la solicitud de aplazamiento se resolvio en la audiencia del 22 de noviembre de 2018,
en donde se declar6 no tener por justificada la inasistencia del apoderado de la parte
actora al no aportar prueba sumaria de una justa causa, tal como lo establece el

articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, situacion que se aplica a las demas audiencias,

3 Folio 7 del expediente
4 Folio 13

5 Folio 15

6 Folios. 19-27.
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ademas que la inasistencia de quienes deben concurrir no impide la realizacion de la

diligencia.

Refiere que no se agotaron los requisitos de los medios ordinarios y extraordinarios
de defensa judicial, para ser procedente la accién de tutela; puesto que la parte
accionada no present6 con anterioridad o posterioridad a la realizacion de la
audiencia, la prueba que invoc6 para determinar si era viable el aplazamiento, pues
una vez realizada, el letrado tuvo la oportunidad de presentar el soporte y asi estudiar
la solicitud para fijar nueva audiencia de pruebas; ya que la inobservancia a los
deberes que la ley le asigna a las partes no es Obice para afirmar que esa unidad
judicial vulner6 el debido proceso de la accionante y que fue éste quien omitio
presentar prueba sumaria sobre la diligencia a realizarse en el Municipio de Ovejas

— Sucre.

Sefnala que, el litigante pudo sustituir el mandato conforme a la facultad otorgada en
el poder visible a folio 1 del expediente; o si lo estimaba pertinente presentar un

cuestionario escrito sobre las preguntas que le iba a realizar al testigo.

Por lo anterior, solicita se declare improcedente la acciéon de tutela, por cuanto la
demandante, contaba con otros mecanismos de defensa los cuales no fueron
agotados en el curso del proceso; incumpliendo con los requisitos para que proceda

la tutela en contra providencia judicial.

Se adjunta presente jurisprudencial del Consejo de Estado, Seccién Primera,

expediente N° 88001-23-33-000-2015-00027-01, del 8 de octubre de 2015.

Por su parte, la vinculada EMPAGAL?, sefiala que la accionante, por medio de
esta accion pretende retrotraer la practica de la audiencia de pruebas llevada a cabo
el 22 de noviembre de 2018, por considerar que eta etapa procesal vulnerd su
derecho fundamental al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia,
solicitando la ampliacién del término probatorio, para escuchar los testimonios de
los senores Never Bertel; José Bertel y otros; asi como la declaracion de parte de la

demandante, ampliar igualmente, el testimonio del sefior Luis Eduardo Manotas,

7 Folios 28-30



EXPEDIENTE Tutela No. 2019-00118-00
Marlene Herndndez Galvan vs Juzgado Segundo Administrativo

decretar la nulidad de los actos procedimientos adelantados por el juzgado de

conocimiento, consecutivos a la audiencia del 22 de noviembre de 2018.

Considera improcedente esta acciéon para revivir términos de caducidad agotados
por la negligencia, descuido o distraccion de la parte en la medida que este
mecanismo subsidiario y residual se convertiria en principal, atentando contra el

principio de seguridad juridica, desconociendo el propoésito constitucional.

Sostiene que, al estar enterado con anterioridad de aquella diligencia debid sustituir
en un abogado para que lo representara en una de las diligencias programadas por
de las diligencias programadas para la misma fechas y hora, por lo que esta falta de

programacion por el profesional, no puede generar una nulidad en el proceso.

Insiste que, la accion de tutela se torna improcedente; puesto que esta accion no fue
instituida para revivir oportunidades procesales vencidas por negligencia, descuido

o distracciéon de la parte.

Ademas no se demuestra el perjuicio irremediable.

7. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

LA COMPETENCIA. Este Tribunal es competente para conocer la accién en razon a
que es el superior jerarquico del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
Judicial de Sincelejo, segun lo establecido en su articulo 37 del Decreto Ley 2591 de

1991y el Decreto 1983 de 2017.

EL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER. Se circunscribe en determinar si ¢El Juzgado
accionado, ha vulnerado o amenazado el derecho fundamental de la accionante al
debido proceso judicial, al acceso a la administracion de justicia, derecho a la defensa
y contradiccion al llevar a cabo la audiencia de prueba del 22 de noviembre de 2018, en
donde se debian escuchar unos testimonios solicitados por la demandante y
contrainterrogar a un testigo requerido por la parte demandada en el proceso de
reparacion directa N° 2014-0067, al no aplazar dicha diligencia segin solicitud

debidamente soportada por el apoderado de la parte accionante?

El hilo conductor que guiara la presente providencia sera el siguiente: (i) Los
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presupuesto Generales de la procedencia de la tutela (i.i) legitimacion en la causa;
(i.ii) Subregla de procedibilidad frente a decisiones judiciales; (ii) la Subsidiariedad

de la accion de tutela; (iii) el caso en concreto; y (iv) conclusion.
7.1. LOS PRESUPUESTOS GENERALES DE PROCEDENCIA.

7.1.1. LA LEGITIMACION EN LA CAUSA. Se cumple por activa dado que la accionante
es la demandante en el medio de control de Reparacion Directa (actio in rem verso) en
el proceso con radicado No. 70 001 33 33 002 2014 00267 00, tal como se advierte del
expediente en préstamo remitido por el Juzgado Segundo Administrativo de este
Circuito en el cual se observa a folio 114-117, el auto que dio inicio a esta accion
constitucional, cuyo demandante es la sefiora MARLENE JUDITH HERNANDEZ
GALVAN quien otorgd poder especial para la presentacion de la presente tutela
debidamente autenticado (Fl 1). y por pasiva lo es el Juzgado Segundo Administrativo
de Sincelejo, porque es la autoridad judicial que conoce del asunto; igualmente, como
tercero interesado en las resultas del proceso se tiene a la Empresa de Servicios
Publicos de Galeras “EMPAGAL” S.A. E.S.P., por ser quien funge como demandada en

el proceso antes aludido.

7.1.2. LAS SUB-REGLAS DE PROCEDIBILIDAD FRENTE A DECISIONES JUDICIALESS,
La H. Corte Constitucional reconoce la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, entendidas como sentencias y autos9, cuando con éstas se
vulneren los derechos fundamentales de las personas, en particular el derecho al
debido proceso. Ello, en razén a que esa accion constitucional procede contrala “accion
o la omision de cualquier autoridad publica™°, incluyendo entonces las autoridades
judiciales?, que en el ejercicio de la funcion de administrar justicia deben ajustarse a la
Constitucién y la ley para asi garantizar la efectividad de los principios, deberes y

derechos fundamentales reconocidos en ella, pero sin embargo no siempre resulta asi.

8 En cuanto al criterio que fue rectificado, acerca de la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, cuando se esté en presencia de la violaciéon de derechos constitucionales fundamentales, consultar:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 31 de julio de 2012, exp. 11001-03-
15-000-2009-01328-01(1J), C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-125 de 2010.

10 Articulo 86 de la Constitucién.

11 Ver sentencia C-543 de 1992, en la que se dijo: “no cabe duda de que los jueces tienen esa calidad (autoridad
publica) en cuanto les corresponde la funcion de administrar justicia y sus resoluciones son obligatorias para
los particulares y también para el Estado”
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Desde la sentencia C-543 de 1992, que examind en constitucionalidad, los articulos
11,

12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, declarados ajustados a la Carta, inicia la linea
jurisprudencial en torno a la tutela contra providencias judiciales, que ha evolucionado
hasta una re-definicion dogmatica entre 2003 y 20052, basicamente sustituy6 la
expresion “vias de hecho” por la de “causales genéricas de procedibilidad” y ensanch6
las causales especiales, pasando de cuatro (4) a ocho (8). En el mismo sentido Quiroga
Natales.

Ahora, frente del examen que se reclama en sede constitucional, resulta de maytscula

trascendencia, precisar que se trata de un juicio de validez y no de correccibn, lo que
evidencia que son dos planos de estudio diversos, entonces, mal puede mutarse en
constitucional lo que compete al ambito legal, ello se traduce en evitar el riesgo de
convertirse en una instancia mas, que iria en desmedro de la naturaleza excepcional

del instrumento protector. Asilo explico la Colegiatura Constitucional4.

Los requisitos generales de procedibilidad, explicados en amplitud en la sentencia C-
590 de 2005 y reiterados en la consolidada linea jurisprudencial de la CC* (2017)

son: (i) Que el asunto sea de relevancia constitucional; (ii) Que se hayan agotado

los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance del

afectado?7; (iii) Que se cumpla con el requisito de inmediatez; (iv) Que la irregularidad
procesal tenga un efecto directo y determinante sobre la decision atacada; (v) Que el
actor identifique los hechos generadores de la vulneracion y que; (vi) De ser posible,
los hubiere alegado en el proceso judicial en las oportunidades debidas; (vii) Que no se

trate de tutela contra tutelas.

De otra parte, como requisitos o causales especiales de procedibilidad, se han definido

los siguientes: (i) Defecto organico9, (ii) Defecto procedimental absolutozo, (iii)

12 QUINCHE R., Manuel F. Vias de hecho, accién de tutela contra providencias, Editorial Temis SA, Bogota,
2013, p.103.

13 QUIROGA N., Edgar A. Tutela contra decisiones judiciales, Universidad Santo Tomas y editorial Ibafiez,
Bogota DC, 2014, p.83.

14 CC. T-917 de 2011.

15 CC. C-590 de 2005.

16 CC. SU-222 de 2016 y T-137 de 2017.

17 Negrillas y subrayas de esta Corporacion para llamar la atencion.

18 CC. T-307 de 2015.

19 que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada, carece,
absolutamente, de competencia para ello.

20 que se origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido.
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Defecto factico2!, (iv) Error inducido?2, (v) Decisién sin motivaciéon23, (vi) Defecto
material o sustantivo24; (vii) Desconocimiento del precedente25; y, por tltimo, (viii)
violacion directa de la Carta2¢. Un sistematico recuento puede leerse en la obra de los

doctores Catalina Botero Marino27 y Quinche Ramirez28.

Asi las cosas, la procedencia excepcional de la accion de tutela, contra providencias
judiciales, depende, de la verificacion y configuracion, de todos los requisitos
generales y al menos, de una causal especifica de procedibilidad, que conlleve a la
violacion de un derecho fundamental. De este modo, se protegen los elevados
intereses constitucionales, que se materializan en la ejecutoria de las providencias
judiciales, al tiempo que se garantiza el caracter supremo de la Constitucion y la

vigencia de los derechos de los ciudadanos.

Agregandose ademas, que la accidon de tutela procede contra autos, tal y como lo

senala la Corte Constitucional en sentencia SU — 817 de 2010, en donde se sostuvo:

“El concepto de providencia judicial comprende tanto las sentencias como
los autos que son proferidos por las autoridades judiciales. Sin embargo, en
materia de decisiones adoptadas en autos, la Corte ha senalado que éstas,
por regla general, deben ser discutidas por medio de los recursos ordinarios
que el legislador ha dispuesto para el efecto. La accién de tutela procedera
solamente (i) cuando se evidencie una vulneraciéon o amenaza de los
derechos fundamentales de las partes que no puede ser reprochada
mediante otros medios de defensa judicial. Por tanto, la accion
constitucional no sera procedente cuando han vencido los términos para
interponer los recursos ordinarios y la parte afectada no hizo uso de ellos,

o cuando fueron utilizados, pero en forma indebida; (ii) cuando a pesar de

21 que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que
se sustenta la decision.

22 que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo
condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.

23 que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
Jjuridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
orbita funcional.

24 como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan
una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decision.

25 hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamentaly el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado”.

26 que es el defecto que se deduce de infringir directamente una o varias disposiciones o normas
razonablemente vinculables a la Constitucién”.

27 ESCUELA JUDICIAL RODRIGO LARA BONILLA. La accién de tutela en el ordenamiento constitucional
colombiano, Universidad Nacional de Colombia, Catalina Botero Marino, Ediprime Ltda., 2006, p.61-75.

28 QUINCHE R., Manuel F. La accién de tutela, el amparo en Colombia, Bogota DC, 2011, p.233-285.
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que existen otros medios, éstos no resultan idoneos para proteger los
derechos afectados o amenazados; o (iii)) cuando la proteccion
constitucional es urgente para evitar un perjuicio irremediable. En todo
caso, para que proceda la tutela, deberan reunirse los requisitos generales
de procedencia y los requisitos especiales de procedibilidad de la accion
tutela contra providencias judiciales que han sido fijados por esta

Corporacion.

La primera oportunidad en la que la Corte admitié una tutela contra un
auto fue en la sentencia T-224 de 1992. En esta sentencia, la Corte consideré
que el contenido y alcance de un auto interlocutorio pueden vulnerar o
poner en peligro derechos fundamentales de las partes. En estos casos, los
afectados deben acudir a los recursos ordinarios previstos en el
ordenamiento contra al respectiva providencia; sin embargo, si la lesion de
los derechos persiste, la Corporacion indico que es posible acudir a la accion

de tutela.

Posteriormente, en las sentencias T-025 de 1997, T-1047 de 2003 y T-489
de 2006, aunque la Corte no concedié la tutela en sede de revision, admitié
la procedencia de la tutela contra autos interlocutorios; en el primer caso,
contra un auto del Consejo de Estado que denegé una solicitud de nulidad
del tutelante en un proceso de reparacion directa; en el segundo caso,
contra un auto que negé la libertad provisional solicitada por un recluso; y
en el tercer caso, contra un auto que en sede de apelacién revoco otro auto
que habia decretado la nulidad de todo lo actuado por indebida notificacion

dentro de un proceso ejecutivo”.

Como el asunto de marras versa sobre un auto interlocutorio, el interesado en la tutela,
a mas de probar los requisitos generales y especiales de procedencia, debe demostrar
que: 1) la vulneracién alegada, no puede ser discutida mediante otros medios de
defensa; it) o cuando pese a existir medios de defensa ordinarios, para obtener el
amparo, éstos no resultan idéneos; y iit) la accion sea impostergable, en tanto puede

acontecer un perjuicio irremediable.

7.2. EL CARACTER SUBSIDIARIO DE LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela, se halla prescrita en el articulo 86 de la CP, definiendo la regla
general sobre la procedencia de la accidn, al consagrar en el inciso 3° que “Esta accion

solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
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salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable”.

Es por ello que la accion de tutela es subsidiaria, en razéon a que su procedencia esta
sometida al agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de defensa por el
accionante o a la demostracion de su inexistencia; al respecto la Corte ha sefialado: “Es,
en efecto, un mecanismo judicial de origen constitucional de evidente caracter
residual que esta previsto para asegurar la tutela efectiva y sustancia de los derechos
constitucionales fundamentales, pues solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial (...). Se establece asi un sistema complementario de

garantia de aquellos derechos constitucionales fundamentales (...) 9.

Conforme a lo sostenido por la Corte Constitucional _CC_39, deben agotarse los
recursos ordinarios de defensa, toda vez que la tutela no fue creada ni destinada a suplir
los procedimientos ordinarios ni para enmendar los errores o descuidos de las partes
en el proceso; dentro del mismo ambito la doctrina constitucional ensena: “(...) la Corte
ha sostenido, de manera reiterada, que la accion de tutela es improcedente cuando
con ella se pretenden sustituir mecanismos ordinarios de defensa que, por
negligencia, descuido o incuria de quien solicita el amparo constitucional, no fueron

utilizados a su debido tiempo™s.

Principio de Subsidiariedad — 4 hipétesis basicas

Supuesto Consecuencia
Inexistencia del mecanismos Amparo definitivo
Falta de idoneidad del mecanismo Amparo definitivo
Falta de eficacia del mecanismo Amparo definitivo
Amparo transitorio

Obligacion del tutelante de acudir al juez
ordinario dentro de los 4 meses siguientes
Los efectos se extienden hasta que se
produzca el fallo.

Amenaza de perjuicio irremediable Las ordenes se agotan en 4 meses si no se
acude al juez ordinario

Subregla excepcional. Imponer la carga de
acudir al juez ordinario o administrativo so
pena que la orden se convierta en
definitiva- T-322-16

29 CC. T-134 de 1994.
30 CC. T-103 de 2014.
31 CC. T-567 de 1998.

10
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8. EL CASO CONCRETO QUE SE ANALIZA

A continuacién, se relacionan las pruebas allegadas con la accion de tutela, que
sirven de base para realizar el estudio de la situaciéon puesta a consideracion de esta

colegiatura:

* Poder otorgado por la sefiora MARLENE JUDITH HERNANDEZ GALVAN al
profesional NELSON LASTRA GALVAN (f. 1).

* Certificado expedido por la Secretaria del Juzgado Promiscuo Municipal de Ovejas
— Sucre, el 26 de febrero de 2019 (f. 8).

* Solicitud de aplazamiento de la audiencia del 22 de noviembre de 2018, por el
apoderado de la parte demandante (f. 9).

*Acta N° 0055 de Audiencia de Pruebas del 22 de noviembre de 2018 (f. 10-12).

* Expediente N° 70 001 33 33 002 2014 00267 00, medio de control Reparaciéon

Directa (actio in rem verso), en préstamo, del cual se extrae la siguiente informacion:

Fecha presentacion o

Folios Clase de documento o providencia Noti 7
otificacion
1-18 | Demanda Presentada el 16 de diciembre
de 2014 (f. 8 y 19)
6 Acapite de pruebas: Testimoniales: Never Bertel

Anaya, José Bertel Anaya, Adolfo Hernandez Ruth,
Luis Palencia Sanchez; y Julio Galvan Hernandez
21-22 | Auto inadmisorio del 4 de mayo de 2015 Estado N° 15, del 5 de mayo de
2014-sic-, (f. 22), correo
apoderado demandante (f. 23)
25-26 | Escrito subsanacién y CD 20 de mayo de 2015

28-30 | Auto Admisorio del 9 de junio de 2016 Estado N° 036 del 10/06/2016
(reverso folio 30) notificacion
correos 10/06/2016

33 Recurso reposicion presentada por P. demandante — | 15/ junio 2016

corregir parte demandada
35 Auto Corrige parte demandada 23 septiembre de 2016 | Estado N° 66 del 26/09/2016
(Reverso folio 35); Correos
electronicos 26/09/2016 (36-

7)
38 Auto requiere pago expensas procesales, 3 octubre de | Estado 070 del 4/10/2016 (f.
2016 38); correo electrénico 39-40)
42 Constancia consignacion expensas. 24 de marzo de 2017
43-46 | Notificaciones a los intervinientes auto admisorio 25 abril de 2017
48-71 | Contesta demanda EMPAGAL 23 mayo de 2017
73-75 | Oficios remiten traslados 2 de junio de 2017
78-81 | Auto fija fecha audiencia inicial 11 diciembre de 2017
82-86 | Correos electronicos auto fija fecha audiencia 18 enero 2018

87-91 | Acta N° 0151 Audiencia inicial, no asiste la parte | 28 agosto 2018
demandante; aqui se abre el periodo probatorio, se
cita: : Never Bertel Anaya, José Bertel Anaya, Adolfo
Hernandez Ruth, Luis Palencia Sanchez; y Julio
Galvan Hernandez; por la parte actora; a Luis Eduardo
Manotas Martinez, por la demandada

11



EXPEDIENTE Tutela No. 2019-00118-00
Marlene Herndndez Galvan vs Juzgado Segundo Administrativo

93 Memorial presentando excusas por la no asistenciaala | 31 agosto de 2018
audiencia inicial el apoderado de la parte demandante,
sin aportar prueba de la afectacion de salud que alega,
pide fijar nueva fecha para esa diligencia.
94-104 | Boletas citacion testigos audiencia 25 octubre de 2018, | 3 de septiembre de 2018
alas 4:00 p.m.
105 Constancia asistencia Juez a la audiencia donde rindi6 | 25 de octubre de 2018, de 4:00
version libre en el proceso disciplinario N° 70 001 11 | a 5:47
02 000 2017 00491
106- | Fija fecha audiencias, para este proceso para el dia 22 | 16 noviembre de 2018
107 de noviembre de 0218, a las 10:30
108- | Correo electrénico intervinientes; a la parte | 19 noviembre de 2018
112 demandante se le avisa la asistencia de los testigos :
Never Bertel Anaya, José Bertel Anaya, Adolfo
Hernandez Ruth, Luis Palencia Sanchez; y Julio
Galvan Hernandez
113 Solicitud aplazamiento diligencia de prueba por | 21 noviembre de 2018
cruzarse con otra en la misma fecha en Ovejas-Sucre
114- | Acta N° 0055 Audiencia de prueba, se pronuncia sobre | 22 de noviembre de 2018
117 aplazamiento y sobre los testigos, quienes no
asistieron. Se corre traslado para alegar por escrito.
124- | Presenta alegatos la parte demandada EMPAGAL 6 de diciembre de2018
129
130- | Se adjuntan las boletas de citaciéon a los testigos, | Fecha boletas 19 de noviembre
140 advirtiendo direccion errada, del dia 21 de noviembre | de 2018
de 2018, a las 12:00
141 Pasa al despacho para pronunciarse de mérito 21 de enero de 2019

Analizada la solicitud de amparo, se tiene que la sefiora MARLENE JUDITH
HERNANDEZ GALVAN, requiere se proteja su derecho al debido proceso judicial y
acceso a la administracion de justicia, por considerar en su sentir, que aquellos han
sido desconocidos por el Juzgado Segundo Administrativo de este Circuito al llevarse
a cabo la audiencia de pruebas el 22 de noviembre de 2018, a las 10:30 de la mafiana
sin su asistencia, la de su apoderado y de sus testigos: Never Bertel Anaya, José Bertel
Anaya, Adolfo Hernandez Ruth, Luis Palencia Sanchez; y Julio Galvan Hernandez;
ademas, de no poderse contrainterrogar al declarante llamado por la contraparte,
senor Luis Eduardo Manotas Martinez, en el proceso de Reparacion Directa,

radicado con el niimero 70 001 33 33 002 2014 00267 00.

Delimitado lo anterior, se extrae que el inconformismo del actor recae
especificamente sobre la decision del Juzgado Segundo Administrativo de este
Circuito del 22 de noviembre de 2018, en donde se decidi6 no aplazar la audiencia
de pruebas, continuando el tramite del proceso hasta dictar el auto de alegatos de

conclusion.
En defensa de su actuacion el Juzgado accionado alega la falta de presentacion de

los recursos de ley, o prueba sumaria que diera lugar al nuevo estudio de solicitud

aplazatoria y la fijacion de una nueva fecha para la audiencia de prueba.
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Siendo asi, es menester entrar a dilucidar si en el sub lite, se encuentran acreditados
los elementos generales de procedencia, los cuales se estudiaran de manera

separada, a saber:

» La cuestion que se discute, tiene la suficiente relevancia constitucional, toda
vez que la controversia se erige en torno a la vulneraciéon del derecho
fundamental al debido proceso judicial, el acceso a la administracion de
justicia, posiblemente afectados al interior de un proceso de Reparacion
Directa, que versa sobre el aplazamiento de la audiencia de prueba y la fijacion

de nueva fecha para su realizacion.

» En lo tocante al principio de inmediatez, este presupuesto se encuentra
satisfecho toda vez que el auto objeto de inconformidad es de data 22 de
noviembre de 2018 y la accién de la referencia se present6 el 29 de abril de

2019, es decir, que habia transcurrido poco mas de cinco (5) meses.

» En relacion con el agotamiento de los recursos ordinarios que debieron ser
formulados contra la decision judicial que se discute, la sala advierte que no
se agotaron los medios de defensa ante el juez natural de la controversia,

COImo pasara a exponerse:

La sefiora MARLENE JUDITH HERNANDEZ GALVAN, present6 demanda
indemnizatoria en contra de la empresa de servicios ptiblicos de Galeras EMPAGAL
S.A. EPS, por el contrato verbal suscrito entre los aqui citados, para la prestacion del
servicio de vigilancia y parqueo de un vehiculo, tractor marca JONH DEERE 2.300,
color verde de propiedad de la empresa demandada, al negarse al pago de dicha
obligacion y el retardo en su liquidacion; tal como lo requiere refiere en el proceso

de Reparacion Directa (Actio in rem verso) (f. 2 de ese expediente).

Sea lo primero indicar que la audiencia de pruebas esta regulada en el articulo 181

de la Ley 1437 de 201132 y que en dicha norma no se establece el procedimiento en

32 ARTICULO 181. AUDIENCIA DE PRUEBAS. En la fecha y hora sefialadas para el efecto y con la direccién
del Juez o Magistrado Ponente, se recaudaran todas las pruebas oportunamente solicitadas y decretadas. La
audiencia se realizara sin interrupcién durante los dias consecutivos que sean necesarios, sin que la duracion de
esta pueda exceder de quince (15) dias.

Las pruebas se practicaran en la misma audiencia, la cual excepcionalmente se podra suspender en los siguientes
casos:

1. En el evento de que sea necesario dar traslado de la prueba, de su objecién o de su tacha, por el término fijado
por la ley.
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caso de imposibilidad del apoderado para asistir a aquella, asi que deberemos
remitirnos por analogia3s3 al articulo 18034 de la misma codificacién, que si establece
un procedimiento en esa eventualidad y en ese sentido, las soluciones que surgen en
virtud de la aplicacion de la analogia propuesta, constituyen una genuina
expresion del imperio de la “ley”ss5; ubicados en ese contexto no encontraremos

frente a dos escenarioss3e:

» La excusa: se reserva para los eventos en los que los motivos de inasistencia
se exponen antes de la realizacion de la audiencia inicial y, en ese sentido,

persiguen el aplazamiento de la diligencia.

» Lajustificacion: comprende los casos en los que los motivos de inasistencia se
exponen con posterioridad a la realizaciéon de la audiencia y tiene como

finalidad la exoneracion de la sancion pecuniario.

2. A criterio del juez y cuando atendiendo la complejidad lo considere necesario.

En esta misma audiencia el juez y al momento de finalizarla, sefialard fecha y hora para la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, que deber4 llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias, sin perjuicio
de que por considerarla innecesaria ordene la presentacién por escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias
siguientes, caso en el cual dictara sentencia en el término de veinte (20) dias siguientes al vencimiento de aquel
concedido para presentar alegatos. En las mismas oportunidades sefialadas para alegar podra el Ministerio
Pablico presentar el concepto si a bien lo tiene.

33 Sentencia C-083-95:

a) La analogia. Es la aplicacién de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que
solo difieren de las que si lo estin en aspectos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que
explican y fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma. La consagracion positiva de la analogia
halla su justificacion en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en funcion de ésta, los
seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de
los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que
ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar si un caso particular es o no subsumible en
una norma de caracter general.

34 Articulo 180. Audiencia inicial. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de reconvenciéon
segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se sujetaré a las siguientes reglas:
(..

3. Aplazamiento. La inasistencia a esta audiencia solo podra excusarse mediante prueba siquiera
sumaria de una justa causa.

Cuando se presente la excusa con anterioridad a la audiencia y el juez la acepte, fijara nueva fecha y hora para su
celebracion dentro de los diez (10) dias siguientes, por auto que no tendréa recursos. En ningiin caso podra haber
otro aplazamiento.

El juez podra admitir aquellas justificaciones que se presenten dentro de los tres (3) dias siguientes a la
realizacion de la audiencia siempre que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendran el efecto
de exonerar de las consecuencias pecuniarias adversas que se hubieren derivado de la inasistencia.

En este caso, el juez resolvera sobre la justificacion mediante auto que se dictara dentro de los tres (3) dias
siguientes a su presentacion y que sera susceptible del recurso de reposicion. Si la acepta, adoptara las medidas
pertinentes.

4. Consecuencias de la inasistencia. Al apoderado que no concurra a la audiencia sin justa causa se le impondra
multa de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

(Enfasis fuera del texto original)

35 Ver sentencia C-284-15:

“5.2.5. Al precisar el alcance de la expresion “ley” como fuente principal del derecho en el ordenamiento
colombiano, este Tribunal ha indicado que cuando la autoridad judicial recurre a la analogia legis o a la analogia
iuris para resolver una determinada cuestion de derecho, en realidad aplicala “ley”. En ese sentido, las soluciones
que surgen en virtud de la aplicacién de la primera forma de analogia y las reglas generales del derecho que

9 9

resultan de la segunda, constituyen una genuina expresion del imperio de la “ley”.
36 Consejo de Estado Seccién Cuarta, Sentencia 63001233300020130011301 (21168), Oct. 25/18.
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Revisado el expediente original remitido por el juzgado segundo oral del circuito de
Sincelejo, se encuentra que en el folio 113 de aquel, el apoderado radic6 un escrito de
solicitud de aplazamiento de la Audiencia de pruebas el 21 de noviembre de 2018, en
donde informa que no puede asistir porque tiene otra audiencia en el Municipio de

Ovejas Sucre, pero no anexa prueba sumaria de su dicho, y aquella era

necesaria tal como lo establece el numeral tercero del articulo 180 del CPACA
aplicado por analogia a la situacion que se presentan en la Audiencia de pruebas, al
respecto resulta oportuno citar la sentencia de tutela del Consejo de Estado, seccién
cuarta, del 08 de octubre de 2015. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Radicaciéon

nimero: 88001-23-33-000-2015-00027-01(AC), en donde se sostuvo:

“En tal sentido, no puede el ciudadano Juan Alejandro Quintero Velasquez
alegar que el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, al negar la solicitud de aplazamiento de la audiencia inicial
presentada por su apoderado judicial y al no otorgarle una oportunidad de
presentar el soporte de la incapacidad médica, vulner6 su derecho
fundamental al debido proceso, por cuanto fue el profesional del derecho
quien paso por alto la oportunidad procesal correspondiente para presentar
prueba siquiera sumaria de la incapacidad médica deprecada como sustento
para solicitar el aplazamiento de la diligencia referida.

Como bien lo establece el articulo 86 de la Constitucion la accién de tutela
“solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”. Por esta razén es que en el caso de tutela contra
providencias judiciales, la exigencia constitucional es que dentro del proceso
que se sigue no exista un mecanismo idéneo para solicitar que cesen los
efectos de la providencia que, presuntamente, genera como consecuencia la
vulneraciéon de un derecho fundamental.

La anterior situacion, sin entrar en mayores consideraciones, torna en
improcedente el amparo constitucional solicitado, teniendo en cuenta la
reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha sefialado que la
tutela inicamente procede contra actuaciones judiciales cuando el afectado
carece de otros medios de defensa judicial a su alcance, pues con ello se busca
prevenir la intromision indebida de una autoridad distinta de la que adelanta
el proceso, que no se alteren o sustituyan de manera fraudulenta los
mecanismos de defensa disenados por el legislador, y que los ciudadanos
observen un minimo de diligencia en la gestiéon de sus asuntos”

En el DVD adjunto al expediente de Reparacion Directa, que fuere prestado en
original (Folio 114), se encuentra la evidencia de lo ocurrido en la audiencia de

pruebas en donde se sefiala por la Juez conductora que (Min: 04.55):

“...A folio 113, otra vez un escrito solicitando que no puede asistir a esta
diligencia porque tiene otra diligencia en el municipio de Ovejas, y no

presenta sino el folio, el folio (sic) en el cual se dice eso sin adjuntar

una justificacion de una prueba sumaria para acceder a la
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reprogramacion; como dice el articulo 181 en concordancia con el articulo

180 de la Ley 1437 de 2011, debe existir prueba sumaria, para poder acceder
a esa situacion ya que fue una ocasion con anterioridad a la misma diligencia,
ya le queda a él concurrir dentro de los tres dias siguientes a esta fecha para
adjuntar lo que sea pertinente y verificarse entonces la posible audiencia de
pruebas frente a las pruebas que debia haber traido como es la prueba

testimonial, aunque la misma fue librada en sus oficios por la Secretaria”

En audiencia se hace la constatacion, que los oficios de citacion a rendir testimonio
fueron enviados a las direcciones aportadas y la fecha de recibido de los mismos por
los citados, teniendo alguno de ellos la anotacion de direccion errada y se deja la
salvedad por el juzgado de haberlos convocado por conducto del apoderado; asi las
cosas, se indica en dicha diligencia que como no se suministré una nueva direccion

para citar a los testigos y como tampoco con la solicitud present6 prueba siquiera

sumaria para el aplazamiento, se senala la continuidad de la audiencia de pruebas
(Min 7:46).

En el minuto 7:54 del video se da lectura de los testigos citados por la parte
demandante haciendo la salvedad que ninguno de ellos habia comparecido a la
diligencia, otorgandoles un tiempo prudencial para su comparecia y no lo hicieron;

por tanto, se continua con la declaracion del sefior Luis Manotas.

Al minuto 19:26, se notifica el cierre del periodo probatorio sin recursos.

Esa decision se notifico por Estrado aquel 22 de noviembre de 2018, sin presentarse

recursos en esa oportunidad

Es de observarse que, la certificacion emitida por la Secretaria del Juzgado
Promiscuo Municipal de Ovejas — Sucre, y adjunta en esta tutela, fue expedida el 26
de febrero de 2019 (f. 8 Cdno Tutela) y nunca fue aportada al proceso con radicado
2014-00267-00, ni dentro de los 3 dias concedidos por la Juez accionada en la
audiencia del 22 de noviembre de 2018, ni en ningin otro momento; de alli que, no
pudo existir un pronunciamiento por parte de la tutelada frente a esta prueba que,
serviria para el estudio de una posible solicitud de reprogramacion, tal como fue

expuesto en aquella diligencia.

Entonces, la observancia oportuna de los deberes, cargas y obligaciones procesales,
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contribuye con la realizacion de los principios de economia, oportunidad, lealtad,

imparcialidad y celeridad procesales, el accionante; no cumplié con ellos,

puesto que no adjunto prueba sumaria de su dicho antes de la

realizacion de la Audiencia de pruebas y adicionalmente, contaba con

un medio idoneo y eficaz para controvertir judicialmente la decision del Juzgado

accionado y al no utilizarlo, dicha omisién se encuadra en una de las causales

establecidas para declarar la improcedencia de este medio subsidiario.

Podria plantearse que si al abogado no le era posible asistir a la diligencia en la fecha
programada, entonces, tampoco le era posible recurrir la decision; sin embargo, tal
como lo indic6 tanto la accionada como la vinculada, la codificacion procesal permite
la sustitucién del poder siempre y cuando aquella no se encuentre prohibida
expresamente (Art 75 CGP) y el poder otorgado al abogado del proceso con radicado
2014-00267-00 ubicado en el folio 1 del cuaderno principal que fuere prestado en
original por el juzgado segundo oral del circuito de Sincelejo, no contiene ninguna
prohibiciéon al respecto; entonces, era posible el agotamiento de los recursos

ordinarios de defensa y no lo hizo.

Recapitulando, tenemos que el apoderado no presenté prueba sumaria de su dicho
y en consecuencia incumplié un imperativo juridico de conducta que le era exigible
antes de la fecha programada para la realizacion de la Audiencia de pruebas;
adicionalmente, hay que recalcar que entre la primera audiencia fallida del 25 de
octubre de 2018 y la segunda, realizada el 22 de noviembre del mismo afo, existe un
lapso de casi un mes, plazo razonable para que el abogado principal sustituyese el
poder, en razén a que su presencia no es obligatoria en dicha diligencia, pues la
sancién por su inasistencia inicamente esta prevista para la audiencia inicial (Art
180 CPACA) y aquella si es de aplicacion restringida, pues no es posible su aplicacion
analbgica; adicionalmente, el apoderado estaba habilitado por el estatuto procesal
(Art. 202 CGP) para formular las preguntas a los testigos por escrito, en pliego
abierto o cerrado que podra acompanar al memorial en que pida la prueba,

presentarlo o sustituirlo antes del dia sefalado para la audiencia, actividad que

tampoco realizo; posibilidades que no fueron utilizadas en pro de la defensa de su

poderdante.

Ademas, debe resaltarse que no solo es responsabilidad de la parte quien requiere el

testimonio hacer comparecer a su testigo (art. 217 de CGP); sino que, una vez, citados
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por el despacho, les asiste un deber legal a aquellos de comparecer so pena de las

sanciones que se establecen en el articulo 218 del c6digo general del proceso.

Es de anotar que la falta de concurrencia del citado profesional no fue exclusiva para
la audiencia de pruebas, aquel 22 de noviembre de 2018, sino que en la audiencia
inicial tampoco asisti6, alegando con posterioridad quebrantos de salud que no se
probaron; dejandose en la audiencia de prueba pronunciarse frente esa inasistencia

y la consecuente sancién (art. 180, 3.4. de la Ley 1437 de 2011).

Finalmente, existia otro escenario posible, que tampoco fue utilizado, si el apoderado
de la parte demandante, consideraba que se le estaba conculcando algtin derecho
por parte de la Juez, bien pudo recurrir la decisién por aquella adoptada en esa
diligencia actuando a través de un abogado sustituto o inmediatamente después,
proponiendo la nulidad que considerara necesaria segtn los postulados consagrados
en la Ley 1564 de 201237, articulos 133 y 134 del CGP, normas que a continuacion se

trascriben:

“ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en
todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con
la ley sea obligatoria”.

(...)
ARTICULO 134. OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podran

alegarse en cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia o
con posteridad a esta, si ocurrieren en ella.

Para la Sala, es inviable flexibilizar el anéalisis del presupuesto de subsidiariedad, en
la medida que la accionante no es una persona que requiera de proteccién reforzada,
aquello no fue alegado y del expediente no se infiere esa condicion; adicionalmente,
existia la posibilidad de recurrir el mencionado auto3s8 sustituyendo el poder; por lo

tanto, solo a la parte es imputable tal descuido.

En ese contexto, el presente amparo es improcedente toda vez que se incumple con

37 CANOSAT., Fernando. Las nulidades en el nuevo c6digo general del proceso, Ediciones Doctrina y Ley. Bogota
DC, 2011, p.221:

“Las providencias de segunda instancia deben cumplirse sin falta por el inmediato inferior jerarquico, luego que
reciba el expediente que decida la alzada, suceso en el cual el a quo proferird auto de obedecimiento a lo resulto
por el superior, y en él dispondra lo pertinente para su cumplimiento (CGP, art. 329, inc. 1°). Olvida este
postulado el inferior que dispone cosa distinta, o realiza otro acto procesal, asi sea equivocada la decisién del ad
quem.”

38 CC. T-717 de 2011.
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uno de los siete (7) requisitos generales de procedibilidad, como lo es el de la
subsidiariedad, dado que no utilizaron los recursos ordinarios para cuestionar el
auto que decidi6 continuar con la diligencia y tampoco se aleg6 ante el juez natural

del proceso reparatorio, la causal de nulidad.

Conforme a lo anterior, no hallindose acreditados los presupuestos generales de
procedibilidad fijados por la Corte Constitucional, para la procedencia de este medio
constitucional, se abstendra esta Sala de proseguir con el resto de las causales
especiales; declarando en esta oportunidad la improcedencia del amparo

fundamental deprecado.

Ahora bien, no escapa a este Tribunal, que entre las solicitudes de amparo se
encuentra la solicitud declaracién de parte de la demandante; asunto que jamaés se
requirié en el proceso de Reparacidon Directa, por tanto, no pudo existir alguna
consideracion por el Juzgado accionado, en ninguna de las etapas ya recorridas,
siendo improcedente pretender por esta accién ampliar el periodo probatorio, para
adjuntar o requerir pruebas, por fuera de las oportunidades previstas por el

legislador.

9. LAS CONCLUSIONES: Teniendo claro el anterior panorama, se itera, la tnica
decisi6on posible en este caso concreto, es la improcedencia de la presente acciéon
constitucional ante el incumplimiento del principio de la residualidad, al no presentar
prueba sumaria de su dicho y no discutir su inconformidad ante el juez natural del
proceso de reparacion directa; esto es, al no haber utilizado los medios de defensa
ordinarios que tenia a su alcance; resaltando que no existe prueba que la accionante

sea un sujeto de especial proteccion constitucional.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, administrando

Justicia, en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,
FALLA,

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo constitucional invocado
por la sefiora MARLENE JUDITH HERNANDEZ GALVAN, contra el Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

19



EXPEDIENTE Tutela No. 2019-00118-00
Marlene Herndndez Galvan vs Juzgado Segundo Administrativo

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a todas las partes, por el medio mas

expedito y eficaz.

TERCEROQO: REMITIR este expediente, a la CORTE CONSTITUCIONAL para su

eventual revision, de no ser impugnada.
CUARTO: ORDENAR el archivo del expediente, surtidos los tramites anteriores.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesi6on

extraordinaria de la fecha, segiin consta en Acta Sala No. 056

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE.

RUFO ARTURO CARVAJALARGOTY.
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