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I. ASUNTO

Se pronuncia la Sala respecto de la accién de tutela formulada por el sefior ANDRES
ALBERTO HURTADO MARTINEZ, en nombre propio y en representacién de su menor
hija L.V.H.0,, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso,

igualdad, a no ser separado de la familia.

II. DEMANDA DE TUTELA!
1. Hechos
Refiere el actor que:

1. El27 de octubre de 2020, la sefiora LUCIA DEL PILAR ORTIZ PIMIENTA presenté a
través de apoderado demanda de privacion de la patria potestad, solicitando al
Juzgado Segundo Promiscuo de Familia ordenar su emplazamiento como

demandado, ante el desconocimiento de su residencia y domicilio.

! Folios 2-9 de la actuacion allegada al Tribunal digitalizada.
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2.

Curador Ad-Litem.

El dia 23 de octubre siguiente present6 ante el ICBF solicitud de fijacion de cuota de
alimentos, custodia y régimen de visitas, de la mencionada menor, convocando a su
progenitora sefiora LUCIA DEL PILAR ORTIZ PIMIENTA, a quien previa autorizacion
de dicha entidad el dia 28 de octubre siguiente le entreg6é con un domiciliario
citacién, de la audiencia programada para el dia siguiente, esto es, un dia después

de que ésta iniciara demanda de privacién de la patria potestad.

La mencionada seflora se present6 en la fecha sefialada pero por problemas de
internet en su pais Venezuela él no pudo asistir, razén por la cual la audiencia se
reprogramo para el dia 05 de noviembre siguiente, cuando asistieron las partes
convocadas con el propédsito ya indicado, sin lograr acuerdo alguno, fecha que
considera el “momento y escenario procesal oportuno” para que la madre de la nifia
le diera a conocer la demanda de privacién de la patria potestad; sin embargo, ésta
“guarda silencio ante mi en la primera oportunidad que tuvo de informarme de la

demanda que ya estaba en curso (...)".

La referida demanda fue inadmitida el 11 de noviembre siguiente y el 19 del mismo
mes fue subsanada oportunamente, y en una segunda oportunidad de dar a conocer
al despacho el correo electrénico del demandado, contrario a ello, la abogada
manifestd que “por parte del papd, mi poderdante que solo conoce nombre de la
abuela BELKIS DOMINGUEZ, y bajo la gravedad de juramento manifiesta que
desconoce su domicilio y residencia, como de igual manera no tiene conocimiento de

los nombres de los familiares paternos”.

El 25 de noviembre siguiente el despacho admite la demanda, requiriendo a la
demandante informar si conoce el teléfono y/o correo electrénico del demandando;
contestando el 1 de diciembre siguiente que “frente a la solicitud de correo
electrénico o celular de contacto del demandado sefior ANDRES ALBERTO HURTADO
MARTINEZ, mi poderdante manifiesta bajo la gravedad de juramento que desconoce
dicha informacién”, afirmacion que en su criterio “falta a la verdad, convirtiéndose
en una expresion de mala fe y que me perjudica y a mi hija en la defensa de mis
intereses y derechos fundamentales”. Citando otra manifestacion de la sefiora LUCIA

DEL PILAR ORTIZ, resalta que:

“Es evidente la intencién de guardar silencio frente el (sic) correo electrénico mio, por parte
de LUCIA, considerando sefior Magistrado que una minima diligencia de parte de la
abogada y de la misma parte y colaboracion por su funcién por parte del I.C.B.F. les
informaria de forma inmediata el correo electrénico y el No. de contacto, entendiendo
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sefiora (sic) Magistrado, que es un deber de las partes y de los funcionarios por disposicién
de la ley (art. 78 y 42 del Cdédigo General del Proceso) velar por una justicia eficiente,
diligente, donde sea resaltada la buena fe por parte de todos los intervinientes (...)".

6. En auto calendado el 7 de diciembre siguiente, el juzgado de conocimiento teniendo
en cuenta la manifestacién de la apoderada de desconocer los datos de contacto del
demandado, dispuso acceder a la peticién de emplazamiento lo cual que reprocha
pues en su juicio el juzgado desde el primero (1) de diciembre de 2020, “debié librar
comunicacion al LCB.F. a fin de obtener dicha informacién, que permitiera

notificarme debidamente (...)".

7. El dia 7 de enero de 2021 se vence el emplazamiento y se le nombra curador ad-
litem, pese a contar la parte demandante y el despacho con la posibilidad de indagar
sobre la informacion del demandado mediante peticion dirigida al I.C.B.F.; y, el sefior
FABIAN ANDRES MONTANEZ, designado curador ad-litem, teniendo el deber de

indagar ante dicho organismo la direccién de quien asume su defensa, no lo hizo.

8. Por medio de auto fechado el 19 de febrero siguiente, el despacho sefial6 audiencia
para el dia 20 de abril siguiente, la que no le fue notificada pese a la posibilidad que
se tenia de indagar su informacidn de contacto que reposa en el N° de historia del
[.C.B.F.; en esa calenda se lleva a cabo audiencia sin que haya podido ejercer su

derecho a la defensa.

9. El 2 de junio se le informa que debe presentarse para la audiencia de instruccion y
juzgamiento, a pesar de que la demandante es conocedora “del correo electrénico
desde el dia 29 de octubre de 2020, fecha en la que asistié a audiencia ante el LC.B.F. e

igualmente el 1.C.B.F. tenia conocimiento y al alcance de todos los aqui intervinientes

()"

10.El Juzgado Primero Promiscuo de Familia, admitié a instancias suyas demanda de
reglamentacion de visitas bajo el radicado 083/2021, surtiéndose audiencia el dia

19 de octubre de 2021.

11.Se fij6, dentro del proceso aqui cuestionado, fecha de audiencia para el 15 de julio
de 2021, presentando el nuevo apoderado de la demandante solicitud de
suspension de la audiencia, programandose nueva fecha para el 18 de agosto

siguiente por medio de la plataforma lifesize.
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12. Su apoderada interpuso frente a lo asi expuesto, accion de nulidad que el despacho

accionado declar6 no probada afectando los derechos de su hija y los suyos.

2. Peticiones

“Se sirva ordenar al Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Pamplona, la suspension
inmediata de la accién y omisién perturbadora de mi derecho a tener un debido proceso
con la observancia de las pruebas y no actuar de forma omisiva frente a mis pruebas,
considerando que solo la vigilancia y carga es para las partes, y por las razones explicadas
en toda esta accion; por lo tanto solicito una vez mds que de manera inmediata se ordene
revisar nuevamente las pruebas existentes en el proceso y se me conceda el término de
contestacion y defensa de la demanda, antes de continuar con la audiencia programada y
se suspenda la audiencia programada para el dia 28 de octubre de 2021, hasta que yo me
defienda”.

Como medida cautelar solicito:

“Se suspenda la audiencia programada para el dia 28 de octubre de 2021, hasta que me
corran traslado de la demanda y sea notificado en debida forma y poder ejercer mi derecho
de defensa y el de mi menor hija”,

III. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES
1. Admision

El 25 de octubre de 2021 se admite la demanda por reunir los requisitos legales?; se
vincul6 al Defensor de Familia del ICBF de Pamplona que actta en el tramite objeto de
la solicitud de amparo constitucional y, a FABIAN ANDRES MONTANEZ, curador ad-
litem de ANDRES HUMBERTO HURTADO MARTINEZ; se dispuso la notificacion al
accionado y vinculados para que se manifestaran sobre los hechos que originaron la
demanda y ejercieran el derecho de defensa; asi mismo se solicité al despacho
accionado remitir la actuacion contenida en el radicado 2020-001-1200, proceso de
privacidn de la patria potestad; se accedié a la medida cautelar solicitada decretdndose

la suspensién de la audiencia programada para el 28 de octubre de 2021.

Mediante auto del 26 de octubre siguiente3, se vincul6 a la sefiora LUCIA DEL PILAR
ORTIZ PIMIENTA, madre de la menor LVHO.

2. Contestacion de la demanda

2 Folios14-16 ibidem.
3 Folios 17-18 ibidem.
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2.1. FABIO ANDRES MONTANEZ RODRIGUEZ4

Mediante comunicacion electrénica del 27 de octubre siguiente, manifesté que en su
condicion de auxiliar de la justicia contest6 la demanda en el momento procesal

oportuno y, en auto del 26 de agosto de 2021, el despacho precisoé:

“De conformidad con lo previsto en el articulo 56 del Cédigo General del Proceso, la
actuacién del curador ad-litem nombrado al sefior ANDRES ALBERTO HURTADO
MARTINEZ cesé en el momento en que comparecio éste por intermedio de Apoderada
Judicial”.

Por lo anterior, indica que cesé su responsabilidad como curador ad-litem y no guarda

relacién con el proceso.

2.2. LUCIA DEL PILAR ORTIZ PIMIENTAS

Por medio de apoderado judicial contest6 la demanda, refiriendo que el hecho primero
es cierto; el segundo, no le consta; el tercero no es cierto, pues no se les comunicé6 por
ninglin medio de la celebracion de audiencia de fijaciéon de cuota de alimentos y régimen

“:

de visitas, precisando que el accionante “jamds notific6 a mi poderdante con un
domiciliario, de lo cual nunca se aporté prueba al proceso; y se destaca que esto no es un
medio formal “; agregando que no existe constancia que permita verificar que el IC.B.F
le autorizo realizar dicha notificacidon y el hecho de que “haya promovido la demanda de
privacion de patria potestad en fecha cercana a la solicitud de conciliacion que presento
el accionante, de ninguna manera permite inferir que conocia el correo electrénico ni la
direccion del demandado”; el hecho cuarto no es cierto, toda vez que no se presento a la
diligencia del 29 de octubre de 2020 dado que el mismo dia de la audiencia se le
comunicé que habia sido convocada a una audiencia de conciliacién en el ICBF,

quedando en el acta la anotacién de que “se procedio a llamar a la sefiora Lucia quien

informa que ella no habia sido citada por el sefior que hace anos no sabe nada de él.

El hecho quinto no es cierto, si bien la audiencia se desarrollé quien establecié conexion
para el desarrollo de ésta fue la Defensora de Familia, y de ello no se desprende que
haya podido contactar al demandado; en curso de la misma quedé constancia de su

manifestacion de “que si ya hay un proceso no entiendo porque él vuelve insiste que

4 Fs. 41-42 ibidem.
5Fs. 44-58 ibidem.
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alimentos sabiendo que él ha incumplido (...)”; ademas aclara que “el sefior estaba al tanto

del presente proceso, pero mi poderdante siempre desconocié el lugar de notificaciones”.

El hecho sexto es parcialmente cierto, pues aunque el despacho inadmitié la demanda,
es falso que ella conociera el correo electrénico del actor en la medida en que en las
actas consta que “la sefiora defensora contacté a mi poderdante en la audiencia del 29 de
octubre via telefénica (...)", y de esa forma fue que conocié de la audiencia programada

para el 05 de noviembre de 2020.

Al hecho séptimo afirmé que no es cierto, reiterando que nunca se le entregd
notificacion de la diligencia del 29 de octubre de 2020 y respecto de no haber obtenido
los datos de contacto del convocante “lo que se puede observar es que no hay registro de
que se le haya puesto en conocimiento la informacién de contacto del sefior demandado”;
amén que durante el tramite administrativo no comparecié con apoderado; el hecho
octavo no es cierto, y aunque se sefiale al operador judicial como “un convidado de
piedra” de la verificaciéon de la audiencia de interrogatorio, se puede ver que “mi
poderdante da a conocer al despacho de la audiencia extrajudicial que tuvo con el
demandado, y fue a partir de tal informacién que el despacho logré la vinculacién del

demandado, y hoy se encuentre vinculado al proceso (...)".

El hecho noveno no es cierto, en vista de que no se tenia conocimiento de la direccién
en la que pudiera ser contactado el demandado y “la designacidn de un curador ad-litem
es un tramite prestablecido en el articulo 293 del CGP ante eventualidades como esta, es

decir el desconocimiento del lugar de notificacién del demandado (...)".

El hecho decimo no es cierto; considera que “para el curador era imposible adivinar el
correo y la direccion del demandado, precisamente por la escogencia aleatoria del mismo

por parte del despacho, por lo cual es absurda la posicién del accionante en este punto”.

El hecho undécimo no es cierto, pues al no tener conocimiento de ninguna pieza
procesal del tramite administrativo extraprocesal, no habia forma de estar al tanto de
los datos que supuestamente fueron aportados a la solicitud; el hecho duodécimo es
parcialmente cierto, en vista de que los derechos del demandado se ejercieron por
medio de curador ad-litem y ha podido presentar solicitudes y recurrir las providencias;
el hecho décimo tercero es parcialmente cierto iterandose que no se tuvo conocimiento
del lugar en el que pudiera ser contactado el demandado, acaeciendo la vinculacion de

éste al inicio del periodo probatorio y “el hecho de no haber contestado la demanda, no

6
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implica que el demandado no pueda defenderse, bien ha podido solicitar al juzgado

decreto de pruebas oficioso o incorporar documentos a través de los testigos (...)".

El hecho décimo cuarto es cierto; el hecho décimo quinto también y se trata de “un
artilugio del accionado para insinuar que este despacho ha tenido preferencia con el
suscrito”; empero, ha contado con todas las garantias procesales; el décimo sexto no es
cierto; el décimo séptimo es parcialmente cierto en la medida que “el juzgado resolvié
desfavorablemente la solicitud de nulidad que presenté, pero esta decision ha tenido como

sustento todas las pruebas obrantes al proceso {(...)" .

Seguidamente, manifest6 que el demandado luego de ser vinculado al proceso
interpuso una solicitud de nulidad alegando la falta de notificacidn, escenario en el que
pudo solicitar la ineficacia de los actos procesales posteriores a la admision de la
demanda, pero el despacho denegé la solicitud en auto del 20 de septiembre pasado al
encontrar infundados los argumentos; este auto era susceptible del recurso de
apelacién que no fue interpuesto por lo que la providencia cobré ejecutoriado, “el
amparo constitucional resulta improcedente, toda vez que no se agotaron los recursos
ordinarios dentro del proceso, a fin de obtener la revocatoria de la providencia que definié

la suerte de la solicitud de nulidad”, solicitando asi denegar el amparo constitucional.

2.3.JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA®

El titular (e) del despacho en cuanto a los hechos manifesté que el relato factico que
sustenta el amparo constitucional, es idéntico al escrito que present6 en la solicitud de

nulidad de manera que:

“Es por lo anterior, que los hechos que sustentan la accién ya fueron debatidos al interior
del proceso de Privacion de Patria Potestad y decidido de fondo sobre cada uno de ellos,
exponiendo los argumentos juridicos por los que se consideré que no le asistia razon al
seiior ANDRES ALBERTO HURTADO DOMINGUEZ en su peticién de nulidad, decisién que
omitio referir, le fue notificada en debida forma no solo por estado electrénico como prevé
la norma, sino en garantia del derecho de contradiccion y defensa, también le fue remitida
copia de la providencia a los correos electronicos de los apoderados que fueran
suministrados para notificaciones, determinacion que de conformidad con lo previsto en el
articulo 321 numeral 62 del Cédigo General del Proceso era susceptible de recurso de
apelacion si no se estaba de acuerdo con la misma para que el superior, luego de su estudio,
revocara y/o confirmara, del que no hizo uso, guardando silencio, lo que permite colegir
que estuvo de acuerdo con la misma y debe atenerse a sus efectos juridicos (...)".

6 Fs. 62-65 ibidem.
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Por lo expuesto, solicité declarar improcedente la accion de tutela al no cumplir con el

requisito general de subsidiariedad.
2.4. ICBF7

El doctor CARLOS EUGENIO TORRADO FLOREZ en calidad de Coordinador del Grupo
Juridico Regional del ICBF Norte de Santander, allegd respuesta pronunciandose frente
alos hechos que no le consta la ocurrencia de ellos en relacion con el tramite adelantado

en el juzgado accionado.

En sus consideraciones hizo alusion a los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela, precisando de cara a la legitimacion en la causa por pasiva que “no se
evidencia situacién fdctica o de derecho que imponga en el ICBF obligaciones frente al
presente caso, dado que segtin lo aduce el accionante, los hechos objeto de controversia en
la presente accidn de tutela, se han originado respecto del juzgado Segundo Promiscuo de
Familia de Pamplona y la sefiora LUCIA DEL PILAR ORTIZ PIMIENTA, es decir, no ha

intervenido en la comision y omision de los hechos el ICBF-Regional Norte de Santander

.)

Detall6 las actuaciones desplegadas respecto del accionante y la nifia LVHO para

solicitar la exclusién de la institucion de las resultas del presente proceso.
IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer de la presente tutela, conforme lo
dispone el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y articulo 1, del Decreto 333 de 2021,
que modifica el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, numerales 5y 11, por
tener el despacho judicial accionado la categoria de circuito y pertenecer a este distrito
judicial, y ser esta Corporacion la instancia de mayor jerarquia en el caso concreto,

tratandose de varias autoridades las vinculadas al proceso como contraparte del actor.

2. Problema juridico

7 Fs. 107-111 ibidem.
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Corresponde a la Sala determinar si el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA
DE PAMPLONA vulnerdé al demandante sus derechos fundamentales al debido proceso,
laigualdad y a no ser separado de la familia, previa verificacion de la estructuracion de
todos los presupuestos generales para la viabilidad de la tutela contra providencias
judiciales, y la incursion por parte del juzgado accionado y los vinculados, en el defecto
procedimental absoluto que, sin calificarlo en esos términos, les atribuye el

demandante.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales.8

De la lectura del articulo 86 de la Constituciéon se desprende que el Constituyente de
1991 no realiz6 distincién alguna respecto de los ambitos de la funcién publica en los
cuales los derechos fundamentales podrian resultar vulnerados, por lo que resulta
procedente contra los actos y las decisiones expedidas en ejercicio de la funcién

jurisdiccional.

Ha sefialado la Corte® que esa regla se deriva del texto de la Constitucién en
concordancia con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos!? y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!l, los cuales establecen que toda persona
podra hacer uso de mecanismos judiciales agiles y efectivos que los ampare contra la
amenaza o violacidn de los derechos fundamentales, aun si esta se causa por quienes

actian en ejercicio de funciones oficiales.

Ahora bien, en la sentencia C-543 de 1992 la Corte declaré inexequibles los articulos 11
y 40 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 que admitian la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales. En esta decisidon se consideré que, aunque los
funcionarios judiciales son autoridades publicas, dada la importancia de principios
como la seguridad juridica, la cosa juzgada constitucional y la autonomia e
independencia judicial, la procedencia de la accion de tutela era factible solo en relacion
con “actuaciones de hecho” que impliquen una grave vulneracion a los derechos

fundamentales.

8 Sentencia SU-116 de 2018

9 Ver, sentencias T-792 de 2010, T-511 de 2011y SU-773 de 2014.
10 Articulo 25. Aprobada mediante la Ley 16 de 1972.

11 Articulo 2. Aprobado mediante la Ley 74 de 1968.
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El desarrollo de la procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales tuvo una nueva dimensiéon en la sentencia C-590 de 2005, en la que se
abandond la expresion “via de hecho” e introdujo “criterios de procedibilidad de la
accion de tutela contra decisiones judiciales”, los cuales fueron distinguidos como de
caracter general y de caracter especifico. Los primeros constituyen restricciones de
indole procedimental o parametros imprescindibles para que el juez de tutela aborde

el andlisis de fondo y fueron clasificados asi:

“24. Los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra decisiones
judiciales son los siquientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se
menciond, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una
clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con
toda claridad y de forma expresa porqué la cuestién que entra a resolver es genuinamente
una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las
partes.

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

¢. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto
en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracion. De
lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda meses o atin afios después
de proferida la decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta
los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina
fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesion de derechos
fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccién de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la
anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta exigencia es comprensible pues,
sin que la accién de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su
naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en
cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la
haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender
la proteccién constitucional de sus derechos.
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f- Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mds si
todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta
Corporacién, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por
decisién de la sala respectiva, se tornan definitivas”. (Resaltado fuera de texto).

Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que se advierten en
la decisidn judicial y tornan inexorable la intervencion del juez de tutela. Esos fueron
denominados “causales especiales de procedibilidad de la tutela contra providencias

judiciales”, y se explicaron en los siguientes términos:

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al
margen del procedimiento establecido.

c. Defecto fdctico, 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, 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.

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

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su drbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y 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.

L. Violacion directa de la Constitucion”,

Asi pues la procedencia de la accién de tutela contra una providencia judicial esta
supeditada al cumplimiento de rigurosos requisitos, “no se trata entonces de un
mecanismo que permita al juez constitucional ordenar la anulacién de decisiones que no
comparte o suplantar al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho legislado y
evaluar las pruebas del caso. De lo que se trata es de un mecanismo excepcional, solidario
y residual para proteger los derechos fundamentales de quien luego de haber pasado por

un proceso judicial se encuentra en condicion de indefensién y que permite la aplicacién
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uniforme y coherente -es decir segura y en condiciones de igualdad- de los derechos

fundamentales a los distintos dmbitos del derecho™2.
4. Caso concreto
4.1. Relevancia constitucional

El actor considera conculcado su derecho al debido proceso, consagrado en el articulo
29 de la Constitucion, alegando la ausencia de la debida notificacién de la demanda de
privacién de la Patria Potestad con radicado 2020-001-1200, presentada por LUCIA
DEL PILAR ORTIZ PIMIENTA, por considerar que tanto ésta como el juzgado accionado
omitieron solicitar ante el ICBF la informacién de contacto de que aparentemente se
tuvo conocimiento a partir del 29 de octubre de 2020, fecha en que se llevé a cabo
diligencia de fijaciéon de cuota alimentaria, custodia y régimen de visitas, mediante la
plataforma virtual dispuesta por el ICBF; considera la Sala que la controversia asi
planteada reviste relevancia constitucional en tanto y cuanto involucra la garantia

superior del proceso debido.
4.2. Agotamiento de todos los mecanismos de defensa judicial

De conformidad con el disefio constitucional del articulo 86 superior, la accion de tutela
en su caracter residual y subsidiario se encuentra condicionada a que el afectado “no
disponga de otro medio de defensa judicial”; en esa medida tiene la obligacién de hacer
uso de los medios de defensa dispuestos en el ordenamiento juridico para la protecciéon
de sus derechos fundamentales, como requisito previo para acudir al amparo

constitucional.

En virtud de lo anterior, el Tribunal Constitucional anot6 que es:

“Deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema
juridico le otorga para la defensa de sus derechos”, pues, de no ser asi, esto es, de asumirse
la accién de tutela como un mecanismo de proteccién alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde
institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima”13,

Aqui es importante resaltar que la persona que acude a la administracion de justicia no

puede obviar que existen acciones judiciales contempladas al interior de un proceso

12 Sentencia C-590 de 2005, reiterada en sentencia T-460 de 2009.
13 Corte Constitucional. Sentencia C-590 de 2005.
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judicial para procurar la defensa de sus derechos, pretendiendo que el juez
constitucional adopte decisiones paralelas en un asunto determinado. Bajo esta linea,

expuso la jurisprudencia constitucional que:

“La accién de tutela no puede admitirsele, bajo ningin motivo, como un medio judicial
alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para defensa de los
derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos
aun, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las
decisiones que se adopten (...)"4,
En el escenario de la accién de tutela contra providencias judiciales, corresponde al juez
constitucional verificar que el actor agot6 los medios de defensa judicial a su alcance y
que no utilizar la accion constitucional como una instancia adicional para revivir etapas

procesales en las que se dejaron de emplear los recursos previstos en la legislacion.

Sobre este aspecto, dijo la alta Corporacion que:

“Asi, a la luz del principio de subsidiariedad, la accion de tutela no puede ser ejercida como
un medio de defensa judicial alternativo o supletorio de los mecanismos ordinarios previstos
por el legislador para el amparo de los derechos. De hecho, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, a través de la accién de amparo no es admisible la pretensién orientada a
revivir términos concluidos u oportunidades procesales vencidas por la negligencia o
inactividad injustificada del actor. Igualmente, la jurisprudencia tampoco ha consentido el
ejercicio de la accién de tutela como el ultimo recurso de defensa judicial o como una
instancia adicional para proteger los derechos presuntamente vulnerados”>.

La proteccion por via constitucional se torna improcedente cuando las partes pudieron
hacer uso de los recursos que prevé el ordenamiento legal, pero eludieron esas cargas

minimas, en tanto y cuanto el juez constitucional no puede reemplazar al juez ordinario

en un asunto que le compete; asi lo preciso6 la alta Corporacion:

“En ese orden de ideas, es reiterativa la posicién de la Corte en cuanto a la improcedencia
de la tutela cuando en desarrollo de un proceso judicial las partes pudieron valerse de los
recursos judiciales ordinarios pero estos no fueron empleados oportunamente, ya que no
puede constituirse en la via para discutir situaciones juridicas consolidadas que
adquirieron firmeza por la caducidad de los recursos y acciones que no fueron utilizados
oportunamente por los interesados™6.
En efecto, no es posible revivir los términos de caducidad agotados en la medida en que
se atentaria contra la seguridad juridica, considerando que la accién de tutela contra
providencias judiciales no estd disefiada para suplantar al juez natural o discutir
aspectos que ya estan definidos. En este punto radica la importancia del proceso

judicial; a este respecto ha dicho la Corte que:

14 Corte Constitucional. Sentencia SU-424 de 2012.
15 Corte Constitucional. Sentencia T-032 de 2011.
16 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2014.
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“Las etapas, recursos y procedimientos que conforman un proceso, son el primer espacio de
proteccion de los derechos fundamentales de los asociados, especialmente en lo que tiene
que ver con las garantias del debido proceso. Es en este sentido que la sentencia C-543/92
puntualiza que: ‘tratdndose de instrumentos dirigidos a la preservacion de los derechos, el
medio judicial por excelencia es el proceso, tal como lo acreditan sus remotos origenes”.
Por tanto, no es admisible que el afectado alegue la vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental cuando no ha solicitado el amparo de sus derechos dentro del proceso, pues,
en principio, el ordenamiento juridico le ha dotado de todas las herramientas necesarias
para corregir durante su trdmite las irregularidades procesales que puedan afectarle”’.
De conformidad con la jurisprudencia resefiada en lineas que anteceden y de cara al
particular, tiénese que al interior del proceso de privacién de patria potestad en cuyo
interior se cuestiona la determinaciéon adoptada por el despacho accionado, el 10 de
agosto pasado!8, el actor actuando a través de apoderada judicial promovié incidente

de nulidad de lo actuado.

El JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA de la ciudad se pronuncié en
providencia del 20 de septiembre de 2021, despachando de manera desfavorable la
pretensién invalidatoria concluyendo el operador judicial, entre otras cosas que: “del
material probatorio antes relacionado y lo obrante en el proceso se concluye sin lugar a
equivocos que no demostré el demandado que en verdad la sefiora LUCIA DEL PILAR
ORTIZ PIMIENTA conocia su direccién de correo electrénico y teléfono y lo oculté obrando

de mala fe (...)""°.

Asi las cosas, el actor planted su inconformidad con el acto de notificacidon del auto
admisorio de la demanda en el marco del tramite judicial que fue resuelto de manera
desfavorable, obrando constancia de que el mismo fue notificado a las partes mediante

estado electronico?0.

Para la Sala el auto que resolvio la nulidad era susceptible del recurso de reposicion de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 318 del Cédigo General del Proceso, que
dispone que éste procede contra “los autos que dicte el juez”; asi mismo, el articulo 321

ibidem, prevé con claridad absoluta en su numeral 6 que:

“(...) también son apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:

6. El que niegue el tramite de una nulidad procesal y el que la resuelva (...)".

17 Corte Constitucional. Sentencia T-211 de 2009.
18 Fs. 67-73 de la actuacion digitalizada.

19 Fs. 85-94 ibidem.

20F, 96 ibidem.
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El articulo 22, ejusdem, no permite margen alguno de duda de cara a la competencia de
los juzgados de familia, como el accionado, para conocer en primera instancia del
proceso de privacion de patria potestad, aqui concernido, por asi disponerlo su numeral
4: “De la pérdida, suspension y rehabilitacion de la patria potestad y de la administracion

de los bienes de los hijos”.

Asi las cosas, contra el auto cuestionado que negd la nulidad procedian los recursos
horizontal y vertical, que omiti6 el accionante interponer en la oportunidad procesal
dispuesta para ese efecto, sin que en el tramite tutelar haya sustentado las razones por
las cuales incurri6 en esa omisiéon ni mucho menos el riesgo de un perjuicio
irremediable que eventualmente legitimaria la tutela pese a ese manifiesto descuido, en
los precisos términos que en torno del mismo tiene decantados la jurisprudencia

constitucional nacional.

En consecuencia, el actor tuvo la oportunidad de alegar la irregularidad de la
notificacion en el curso del proceso judicial de privacion de patria potestad mediante la
solicitud de nulidad, como lo hizo, y ante la resolucién negativa acudir a los recursos
ordinarios de ley para controvertirla, que ignord; por lo tanto, reitérese que no deviene
viable la accion de tutela para revivir un asunto que fue definido, utilizandola como un
mecanismo sustitutivo de los recursos ordinarios que tenia a su alcance el interesado,
puesto que ello se contrapone a la naturaleza del amparo constitucional, razén por la
cual se denegara por improcedente la tutela materia del presente fallo sin menester

adicionales consideraciones.

Destaquese ademas, que en el caso que se resuelve claramente hacen presencia la
legitimacion en la causa por activa y por pasiva, por cuanto quien demanda ostenta la
titularidad de los derechos que considera vulnerados, y contra quien se acciona tiene a
su cargo el tramite del proceso en cuyo seno se adoptoé la decision calificada por el
accionante como vulneradora de los derechos superiores que evoca; ademas, se
cumplio con el presupuesto de la inmediatez, toda vez que entre la fecha de adopcién
de la decision atacada en esta sede constitucional, septiembre 20 pasado, y la
interposicion de la peticion de tutela, octubre 25 siguiente, transcurrié un lapso que se
enmarca dentro del que la jurisprudencia patria ha definido como razonable para los

propositos en referencia.
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Finalmente, al tenor del articulo 7 del Decreto 2591 de 199121, habiéndose decretado
la medida cautelar implorada en la demanda de tutela, al resolver este asunto en la
forma que se deja advertido se hace necesario revocar la medida cautelar decretada en
auto calendado el 25 de octubre de 2021, atendiendo a la determinaciéon de

improcedencia de la solicitud de amparo deprecada.

4.3. Cuestion final

Resalta la Sala que en un evento resuelto por la Corte Constitucional??, en el que se
demandé en sede de tutela, entre otras pretensiones de cara a determinaciones
judiciales, la privacién de la patria potestad en relaciéon con las personas alli
concernidas, y se concedi6 el amparo constitucional para dejar si efecto el fallo que en
ese respecto acogio la pretension de la parte demandante; empero, enfatiza ésta
Colegiatura, lo alli accionado y decidido recay6 sobre procesos judiciales culminados
con sentencia y el drgano de cierre constitucional consideré que el Gnico medio de
defensa con que contaba la parte perjudicada con esa determinacién judicial,
accionante en el tramite constitucional de tutela, era el recurso extraordinario de
revisidon que atendidas las particularidades del caso concreto no devenia idéneo para la

garantia de los derechos fundamentales desconocidos en su detrimento.

Asi se pronuncid en lo que aqui interesa:

“(...) La Sala considera que el recurso de nulidad contemplado en el articulo 142 del C.P.C,
no es aplicable para el presente caso de indebida notificacion, ya que el actor, al no haberse
enterado del proceso, no habria podido alegar la nulidad durante el tramite del mismo, y
porque el vicio no es predicable de la sentencia como tal sino del auto que admitié la
demanda sin ordenar la notificacion personal, razon por la cual no entra en el supuesto
regulado por la citada norma la cual dispone que “las nulidades podrdn alegarse en
cualquiera de las instancias, antes de que se dicte sentencia, o durante la actuacién
posterior a ésta si ocurrieron en ella” (...)". (Resaltos ajenos al texto original).

Aspectos facticos y juridicos probatorios que no constituyen referente similar con los
que aqui se examinaron, y por ende no ostenta la condiciéon de precedente judicial

vinculante, amén que de cara al presupuesto de la subsidiariedad esto advirti6 previo a

la definicion del caso en ese escenario resuelto:

“(... ) 44.1.2. Subsidiariedad. Frente a este requisito en la tutela contra providencias
judiciales se hace especialmente necesario establecer que el actor haya agotado
previamente los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de

21 “E] juez podra, de oficio o a peticion de parte, por resolucion debidamente fundada, hacer cesar en cualquier momento la autorizacion
de ejecucion o las otras medidas cautelares que hubiere dictado”.
22 Sentencia T-818/13.
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tutela. En este caso, se debate una eventual vulneracién del derecho fundamental al debido
procesoy a la defensa por indebida notificacion del auto que admitié la demanda de pérdida
de la patria potestad en su contra. De esta forma, si llegare a existir un mecanismo
judicial para lograr la debida proteccion del mencionado derecho, la accién de tutela
seria improcedente. En consecuencia, procede la Sala a verificar si el accionante agoto los
mecanismos judiciales de defensa que tenia a su disposicion, para solicitar la nulidad del
proceso adelantado en su contra (....)". (Resaltos ajenos al texto original).

En ese orden de ideas, a diferencia del caso alli decidido en el presente si era la nulidad
el mecanismo de defensa con que contaba el interesado para la reivindicacién de su
derecho al proceso debido, si consideraba y demostraba que habia sido emplazado para
la notificacién del auto admisorio de la demanda al margen del procedimiento
legalmente previsto en esa direccion, y habiéndolo ejercido como lo hizo, era de su
carga juridico procesal, ante la inconformidad frente a su denegacidn, ejercer los

medios ordinarios de defensa, como se dejd suficientemente expuesto anteriormente.

Ahora bien, durante el tramite del proceso de marras que aln resta por adelantar,
corresponde al titular del despacho judicial accionado desplegar con el maximo rigor
las facultades oficiosas en materia probatoria, a fin de asegurar que los derechos
superiores de la menor hija del aqui accionante y alli accionado, se garantizaran de
manera especial con el celo propio de esa clase de actuaciones judiciales, al igual que
los derechos fundamentales de las partes intervinientes. Asi lo previno la maxima

autoridad del control constitucional patrio en el precitado precedente, al advertir:

“(...) 7.2.2. En este sentido, (1) el juez debe ser muy cuidadoso y si es preciso, debe actuar
oficiosamente con el fin de asegurar los derechos y garantias de todas las partes
involucradas (...)". (Resaltos ajenos al texto original).

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo constitucional invocado por el
sefior ANDRES ALBERTO HURTADO MARTINEZ, en nombre propio y en
representacion de su menor hija L.V.H.O. contra el JUZGADO SEGUNDO
PROMISCUO DE FAMILIA DE PAMPLONA de acuerdo con las

consideraciones precedentes.
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SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO, conforme a lo indicado ut supra, la medida de

suspension provisional dispuesta en auto de octubre 25 del afio en curso.

TERCERO: INSTAR al titular del despacho accionado ante el cual se surte el proceso
judicial aqui cuestionado, para que conforme se indic6 ut supra, utilice
todas las potestades oficiosas de que esta investido en materia
probatoria, en garantia de los derechos de los alli intervinientes, en

especial, los derechos fundamentales de la menor LVHO.

CUARTO: COMUNICAR lo decidido a los interesados, en la forma prevista por el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: ENVIAR ala Corte Constitucional para su eventual revisién en caso de no

ser impugnada esta decision.

COPIESE, NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

/.
7

/NELSON OMAR MELENDEZ GRANADOS

- —

_,.--—"'_._._-_-__
18



) ) Radicado: 54-518-22-08-000 2021-00046-00
Accionante: ANDRES ALBERTO HURTADO MARTINEZ, en nombre propio y en representaciéon de su menor hija LVHO.
Accionado: JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE FAMILIA DE PAMPLONA.

Vinculados: Dra. ANDREA CAROLINA GARZON SEVERICHE, Defensora de Familia del I.C.B.F y el Dr. FABIO ANDRES MONTANEZ
Curador Ad-Litem.
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