REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA CIVIL FAMILIA

AVISO DE NOTIFICACION

Mediante este aviso se cita a los a los herederos determinados e
indeterminados del sefior FERNANDO TORO CUERVO, con el fin de
notificarles el fallo de tutela de primera instancia proferido el 12-11-
2021 en accién promovida por JOSE LUIS TORO OSPINA y GRACIELA
TORO OSPINA, contra el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA
DE RIONEGRO - ANTIOQUIA, radico 05000 22 13 000 2021 00230. A
este efecto se transcribe la parte pertinente © NEGAR por improcedente
el amparo de tutela invocado por JOSE IVAN y GRACIELA TORO OSPINA
por conducto de apoderado judicial y en calidad de herederos del sefior
FERNANDO TORO CUERVO contra el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO
DE FAMILIA DE RIONEGRO ANT., por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia. ..."
Se anexa el referido fallo.

Medellin, 16 de noviembre de 2021.
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Secretaria
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
Sala Civil — Familia

Medellin, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Magistrado ponente
DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN.

Proceso: Accién de tutela — Primera instancia

Accionante: José lvan y Graciela Toro Ospina

Accionado: Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Rionegro Ant.
Radicado: 05000 2213 000 2021 00230 00

Asunto: Niega amparo de tutela

Sentenciade T. No. 193

Sentencia discutida y aprobada segun acta No. 271

Procede esta Corporacion a proferir sentencia dentro de la accion de tutela
deprecada por los sefiores JOSE IVAN y GRACIELA TORO OSPINA por conducto
de apoderado judicial y quienes actian en calidad de herederos del sefior
FERNANDO TORO CUERVO contra el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE
FAMILIA DE RIONEGRO ANT., por la presunta vulneracion de los derechos

fundamentales de su extinto padre.

|. ANTECEDENTES

1.1 Fundamento factico de la accidn

Se narrdé en el escrito de tutela que por conducto de vocero judicial la sefiora
ANGELA MARIA ARIAS RAMIREZ presentdé demanda con pretensiones
acumuladas de impugnacién de la paternidad en contra del sefior JOSE JESUS
ARIAS CIFUENTES, vy filiacion frente a FERNANDO TORO CUERVO. EIl
conocimiento del proceso radicado 0561531840020200005100 le correspondio al
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JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO, aunque a juicio
del actor debié presentarse ante el Juez de Familia de Sonsén por ser aquel el
domicilio del codemandado FERNANDO TORO CUERVO, sefior mayor de 88
afos de edad, residente en la zona rural y que se hallaba enfermo.

En el auto admisorio de la demanda se dispuso entre otros, la practica de la
prueba del examen genético con un indice de probabilidad superior al 99,9%

conforme al contenido del articulo 1° de la Ley 721 de 2001.

Para efectos de la notificacion el sefior FERNANDO TORO CUERVO fue citado,
pero le comunicé al Juzgado que debido a su avanzada edad y quebrantos de
salud no podria desplazarse al Juzgado a notificarse de la demanda. En virtud de
ello el Juzgado dispuso su natificacion por aviso la cual se procurd en la Finca la
Seiba del municipio de Sonsén donde residia el demandado, a través de
Servientrega “quien dej6é constancia que entregd el sobre que contiene la
notificaciébn a la sefiora Inés Ospina, esposa del sefior FERNANDO TORO
CUERVOQ”; sin embargo esta ultima también de avanzada edad manifestd no
recordar haber recibido esa correspondencia y al parecer nunca le entregé al
demandado el sobre que contenia la notificacion por aviso. Se criticé que el JUEZ
PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO le dio validez a notificacion
por aviso, sin tener en cuenta los impedimentos fisicos y mentales del

demandado.

El sefior FERNANDO TORO CUERVO no comparecio al proceso, aunque si le
otorg6 poder a un abogado pero lo hizo tardiamente cuando la sentencia proferida
por el Juzgado se encontraba ejecutoriada. Por consiguiente al demandado no le

fue posible controvertir los hechos de la demanda.

Mediante auto del 3 de diciembre de 2020 el juzgado accionado fij6 fecha para la
realizacion del examen genético en el Laboratorio “IDENTIGEN” de Medellin. A
dicha cita no asistié el sefior FERNANDO TORO CUERVO por sus quebrantos
fisicos, avanzada edad y por las restricciones a la movilidad en ocasiéon del
COVID, lo cual le fue informado oportunamente al juez. Consiguientemente por
auto del 29 de enero de 2021 el Juez dispuso que la prueba (toma de sangre) al
sefilor FERNANDO TORO CUERVO fuera realizada en su residencia en la finca La
Seiba del municipio de Sonsoén entre las 8 a.m. y las 12 p.m del 24 de febrero de
2021.
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El dia sefialado el sefior FERNANDO TORO CUERVO permanecid en su
residencia de la finca “La Seiba” dispuesto para la toma de la muestra “pero al ver
que ya eran mas de las 12 del medio dia y que no se hicieron presentes los
funcionarios del laboratorio “IDENTIGEN” encargados para la practica de la
prueba, se desplaz6 a otro lugar de la finca a atender unas actividades que se
venian ejecutando”. Cuando regres6é una empleada le informé al sefior TORO

CUERVO que unas personas fueron a preguntar por él.

El JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO profiri6
sentencia el 7 de abril de 2021 acogiendo las pretensiones de la demanda y
declarando que ANGELA MARIA ARIAS RAMIREZ no es hija del sefior JOSE
JESUS ARIAS CIFUENTES; y si es HIJA EXTRAMATRIMONIAL del sefior
FERNANDO TORO CUERVO. Para adoptar esa determinacion el juez se
fundament6 en dos razones principales: “En la falta de oposicion a las
pretensiones” por parte del sefior FERNANDO TORO CUERVO”, y ‘la renuencia
del sefior FERNANDO TORO CUERVO a la practica de la prueba de genética
como demandado en filiacion, y la firmeza del resultado de la prueba de genética

practicada a la demandante y el demandado en impugnacion”.

Se ultimé que con fundamento en la antedicha sentencia proferida por el JUEZ
PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO, una vez acaecida la muerte del sefior
FERNANDO TORO CUERVO el 27 de agosto de 2021, la sefiora ANGELA MARIA
presentd ante el Juzgado Promiscuo de Familia de Sonsén -Antioquia proceso de
sucesién solicitando ser reconocida como heredera, y peticionando el embargo y
secuestro de los bienes de la sucesion.

A juicio de los accionantes las razones esgrimidas por el JUZGADO PRIMERO
PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO para sustentar la sentencia, no son
suficientes, lo que constituye una verdadera violacion a los derechos

fundamentales del debido proceso y de defensa del demandado en filiacién.

Criticaron que por su parte la demandante no aporté al proceso ninguna prueba
que respalde sus afirmaciones en torno a la ocurrencia de relaciones
extramatrimoniales entre su progenitora y el sefior FERNANDO TORO CUERVO,
por la época de su concepcion; al respecto so6lo se conté con una mera afirmacién

carente de respaldo probatorio. Aseguraron ademas que no existié renuencia del
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sefior TORO CUERVO de cara a la préactica de la prueba genética; simplemente
ésta no se realizd porque el personal del laboratorio no llegé a su finca en el

horario establecido por el juzgado.

Para los quejosos en el proceso de filiacion no obra prueba alguna que sirva de
soporte factico y juridico para concluir que la demandante es hija del sefior
FERNANDO TORO CUERVO, sin que su mera renuencia a la practica de una
prueba, su no comparecencia al proceso o su falta de oposicion a las pretensiones
sean suficientes para soportar la sentencia. A juicio de los accionantes el juez
debid insistir en la realizacion de la prueba genética, maxime cuando el proceder
del sefior TORO CUERVO de no comparecer a recibir notificacion personal y no
contestar la demanda estuvo justificado en su avanzada edad, problemas de salud

y restricciones de movilidad por el Covid-19.

Puntualizaron que si bien en la fecha sefialada por el juez el personal del
laboratorio se hizo presente en la residencia del sefior TORO CUERVO, ‘no
llegaron a tiempo, lo hicieron después de transcurrido el horario establecido por el

sefior Juez”; por tal razon no se tomo la muestra.

1.2 Peticién

Con fundamento en la anterior causa petendi se deprecé el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso y al derecho de defensa, para que
consiguientemente se “ORDENE en lo pertinente DEJAR SIN EFECTO la
sentencia del 2 de marzo de 2021 proferida por el Juez Primero Promiscuo de
Familia de Rionegro (Ant.) y todo lo actuado a partir de la notificacion del auto
admisorio de la demanda y disponer que la notificacion del auto que admite la
demanda se realice a los sefiores JOSE LUIS TORO OSPINA y GRACIELA
TORO OSPINA como herederos del sefior FERNANDO TORO CUERVO quien
fallecié en el municipio de Sonson -Antioquia el 23 de agosto de 2021, ante la falta
de capacidad del demandado para comparecer al proceso”.

1.3 Actuacion procesal y réplica de los accionados

1.3.1 La accién constitucional fue admitida por providencia del 3 de noviembre de

2021 en la que se dispuso la vinculacion de todas las partes e intervinientes dentro
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del proceso verbal de impugnacion de la paternidad y filiacion extramatrimonial
tramitado bajo el radicado 05615 3184 001 2020 0051 00; asimismo se ordend la
notificacion de los convocados a quienes se les otorgd el término de dos (2) dias
para ejercer el derecho de defensa. Ademéas se decretaron las pruebas que se

estimaron pertinentes.

Por proveido del 4 de noviembre de 2021 se ordend citar a los sefiores ANGELA
MARIA ARIAS RAMIREZ y JOSE JESUS ARIAS CIFUENTES, asi como los
herederos determinados e indeterminados del seiior FERNANDO TORO CUERVO,
disponiendo respecto a estos Ultimos la publicacion de un aviso para su

enteramiento.

1.3.2 EIl titular del JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE
RIONEGRO ANT., se pronuncié6 manifestando que efectivamente se tramité en
ese estrado judicial proceso de Investigacion de Paternidad -Impugnacién de
Reconocimiento y Filiacion Extramatrimonial- instaurado por la sefiora ANGELA
MARIA ARIAS RAMIREZ en contra de los sefiores JOSE JESUS ARIAS
CIFUENTES y FERNANDO TORO CUERVO radicado 2020-00051, proceso
dentro del cual acontecio lo relatado detalladamente por la parte accionante en el
escrito de tutela. No obstante aclaré que la notificacion del auto admisorio de la
demanda al demandado FERNANDO TORO CUERVO se surtio en debida forma,
pues en repetidas ocasiones la parte demandante allegé constancias de haber
efectuado la notificacion, mismas que no fueron tenidas en cuenta por no ajustarse
a lo establecido en el Decreto 806 de 2020; finalmente se hizo la notificacion por
aviso, y con ésta se le suministré6 al demandado tanto el auto admisorio de la
demanda como el escrito de demanda y sus anexos debidamente cotejados por la
empresa de servicio postal (Servientrega) con la constancia de recibido por parte
de la sefiora Inés Ospina (esposa), notificaciébn que no requeria que el demandado
se acercara al juzgado como pretende hacerlo ver el tutelante, pues para ejercer
su derecho de defensa bastaba con que otorgara poder a un profesional del
derecho maxime cuando el servicio de Administracion de Justicia para esa época

se estaba prestando de manera virtual en su totalidad.

Destac6 que en dos ocasiones fue sefalada la fecha para llevar a cabo la practica
de la prueba de ADN; no obstante no fue posible lograr la comparecencia del
sefilor TORO CUERVO quien no presento justificacién alguna de la inasistencia a

la segunda de las fechas sefialadas a pesar de haberse facilitado la toma de la
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muestra en su residencia atendiendo a las especiales circunstancias en que se
encontraba segun su propio dicho pues no obra en el plenario prueba alguna de
su estado de salud. En ese orden de ideas, teniendo en cuenta la falta de
oposicion y la renuencia del sefior FERNANDO TORO CUERVO en la practica de
la prueba de ADN, se profirié la respectiva sentencia en aplicacion del articulo 386
del C.G.P., “aclarando que segun lo sefiala el numeral 3° de la citada norma, no se
hacia necesario siquiera la practica de la prueba de ADN atendiendo a la falta de
oposicion de los demandados, no obstante, en el presente caso, con el fin de

ahondar en garantias, se procedio a decretar la misma”.

Por ultimo explicé que proferida la sentencia el demandado FERNANDO TORO
CUERVO confirié poder a un profesional del derecho a quien se le envio el link del
proceso segun lo solicitd. Sin embargo no ejercié accién alguna contra ese

juzgado.

1.3.3 No obra en el plenario pronunciamiento de los vinculados.

[I. CONSIDERACIONES

2.1 Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

judiciales

La accion de tutela de linaje Constitucional esta instituida Gnica y exclusivamente
para la proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales de todas las
personas cuando éstos resulten vulnerados por la accion u omisiéon de una
autoridad que los desconozca; mas ella s6lo es procedente si previamente han
sido agotados todos los mecanismos de defensa salvo que se trate de evitar un

perjuicio irremediable.
La Corte Constitucional en sentencia T-102 de 2006 sefalé los requisitos

generales de procedibilidad para la accion de tutela contra providencias judiciales

en los siguientes términos:
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“...la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos generales
de procedibilidad de la acciébn de tutela contra providencias judiciales, los
siguientes:

1. Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

2. Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios
y extraordinarios- a disposicion del afectado, salvo que se trate de evitar un
perjuicio iusfundamental irremediable.

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe haber sido
interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de
ocurrencia de la vulneracion del derecho fundamental.

4. Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto
decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos
fundamentales de la parte actora.

5. En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron
la vulneracion y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneracion
dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos
fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

No basta, entonces, que la providencia judicial atacada en sede de tutela presente
uno de los defectos materiales anteriormente sefialados, también se requiere la
concurrencia de los requisitos de procedibilidad definidos por la jurisprudencia de
esta Corporacion para que prospere la solicitud de amparo constitucional (...)

La jurisprudencia ha sefialado que la cuestion que se pretende discutir por medio
de la acciébn de tutela debe ser una cuestion de evidente relevancia
constitucional. Teniendo en cuenta que la tutela contra providencias judiciales no
da lugar a una tercera instancia, ni puede reemplazar los recursos ordinarios, es
necesario que la causa que origina la presentacion de la acciébn suponga el
desconocimiento de un derecho fundamental. En otras palabras, la tutela contra
decisiones judiciales debe fundarse en un asunto de evidente relevancia
constitucional y no puede ser utilizada para discutir asuntos de mera legalidad”.

Los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales acabados de citar, han sido reiterados repetidamente por la
referida Corte y asi se mantienen, tal como fue plasmado en sentencia T-459 de
2017.

De acuerdo a lo anterior para que la accion de tutela contra providencias judiciales
proceda deben cumplirse a cabalidad los requisitos anotados, entre ellos que se
hayan agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios, que se trate de un
asunto de relevancia constitucional y que si se trata de una irregularidad procesal
ésta tenga un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte

derechos fundamentales.
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De igual forma se recalca que la accion de tutela no es un mecanismo para
discusiones de alcance puramente legal que no comprometan la esfera
constitucional del derecho al debido proceso. Por ello ademas de las exigencias
sefialadas para que prospere el amparo constitucional también debe concurrir la
existencia de una de las causales materiales para lo cual se requiere al menos

uno de los siguientes defectos:

- Defecto factico por indebida valoracion de la prueba.

- Defecto organico que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la

decision carece absolutamente de competencia para ello.

- Defecto procedimental absoluto que se da cuando el juez actu6é al margen del

procedimiento establecido.

- Defecto material o sustantivo que se origina cuando las decisiones son proferidas
con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una

evidente contradiccion entre los fundamentos y la decision.

- Error inducido que se da cuando la autoridad judicial ha sido engafada por parte
de terceros y ese engafio lo llevé a tomar una decision que afecta derechos

fundamentales.

- Decisién sin motivacién que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de su decision, pues es en dicha

motivacion en donde reposa la legitimidad de sus providencias.

- Desconocimiento del precedente que se origina cuando el juez ordinario
desconoce o limita el alcance dado por la Corte Constitucional a un derecho
fundamental apartandose del contenido constitucionalmente vinculante del

derecho fundamental vulnerado.

-Por violacién directa de la Constitucion.
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2.2 Los requisitos de la subisidiaridad y la inmediatez en el ejercicio de la

accion de tutela

Una de las caracteristicas de la accion de tutela es su subsidiaridad, segun la cual
ésta como mecanismo especial y supletorio para la proteccion inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales de las personas Unicamente
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Lo anterior permite afirmar que si existe otro medio ordinario para hacer
valer los derechos del peticionario la Accion de Tutela resulta improcedente
pues el fin de ésta es que supla los vacios de las acciones judiciales y
administrativas propias para la garantia plena de los derechos

constitucionales fundamentales, pero no que las reemplace.

El aludido principio ha sido acogido ampliamente por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que ha reiterado que uno de los factores de procedencia de la
accion de tutela estad supeditado a la inexistencia o la ineficacia del medio de
defensa judicial ordinario cuando éste es idéneo para restablecer el derecho
atacado, tal como se desprende del inciso 3° del articulo 86 de la Constitucién®. La
accion de tutela por su caracter excepcional no es el mecanismo a utilizar para
obtener el amparo de derechos fundamentales cuando exista otra via de defensa
judicial, salvo que se configure un perjuicio irremediable probado e inminente y
grave. Por ello no basta la evidencia de un yerro judicial, sino que se requiere
ademas que la parte afectada haya agotado los mecanismos y recursos ordinarios
y extraordinarios a su disposicion y en el marco del mismo proceso judicial, antes
de exponer sus quejas ante el juez de tutela. Tampoco es posible elegir entre el
medio ordinario de defensa y la accion de tutela como si se tratara de dos
alternativas viables, pues al respecto debe recordarse que la Corte Constitucional
ha sido persistente en la necesidad del examen y cumplimiento del requisito de la
subsidiaridad en especial cuando se emplea la acciébn de tutela contra

providencias judiciales; asi en reciente sentencia recordo dicha Corporacion:

“La accion de tutela fue consagrada por el Constituyente de 1991 como un
mecanismo subsidiario de proteccion, asi lo establece el inciso 3° del articulo 86

'Sentencia T-1019 de 2008 (octubre 17), M. P. Nilson Pinilla Pinilla, entre otras.
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de la Constitucién de 1991. Conforme con esta caracteristica, su procedencia esta
supeditada a que el ciudadano no disponga de otro medio judicial de proteccion, a
menos que se utilice para evitar un perjuicio irremediable. En la sentencia C-543
de 1992, la Corte Constitucional afirmé con respecto a la subsidiariedad de la
accion de tutela contra providencias judiciales, que no es el ‘medio o
procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de
ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacion de los diversos ambitos de
competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el
proposito especifico de su consagracion, expresamente definido en el articulo 86
de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y
supletoria  en orden a la garantia de sus derechos constitucionales
fundamentales(...) tratandose de instrumentos dirigidos a la preservacion de los
derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso’[14].

Por lo anterior, le corresponde al juez de tutela verificar el cumplimiento del
requisito de subsidiariedad, para estudiar si la accién de tutela contra una
providencia judicial es procedente[15]; puesto que, “bajo ningun motivo,
[puede considerarse la accién de tutela] como un medio judicial alternativo,
adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de
los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios
0 especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos en estos
procesos para controvertir las decisiones que se adopten’[16]. En
consecuencia, “el agotamiento de los mecanismos ordinarios de defensa
judicial constituye un requisito ineludible para la procedencia de la accién de
tutela, salvo que por razones extraordinarias, el juez constitucional
compruebe que los otros medios judiciales no son eficaces para la
proteccién de las garantias invocadas”[17]°. (negrillas agregadas).

Por otro lado para la procedencia de la accién de tutela se ha establecido también
el requisito de inmediatez que exige gque el ejercicio de la accion de tutela debe ser
oportuno, esto es dentro de un término y plazo razonable desde la ocurrencia del
presunto hecho vulneratorio. Dicha exigencia hunde sus raices en la naturaleza
misma de la accién constitucional la cual busca la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales y por ello la peticion ha de ser
presentada dentro de un marco temporal razonable respecto de la ocurrencia de la

amenaza o violacion de los derechos fundamentales.

Ha explicado la Corte Constitucional que si bien la accién de tutela no esta sujeta
a un término de caducidad o prescripcion de tal suerte que puede ser interpuesta
en cualquier tiempo, por su propia naturaleza y teleologia encaminada a la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales debe ser ejercida por los
ciudadanos que consideren vulnerados sus derechos fundamentales en un plazo
razonable y oportuno, esto es mientras sus derechos estén siendo vulnerados o

exista la amenaza o riesgo de un perjuicio irremediable. También ha precisado

? Sentencia T-001 de 2017.
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dicha Corporacién que de cara a acciones de tutela contra providencias judiciales
se debe realizar un analisis mas riguroso respecto del cumplimiento del requisito
de inmediatez por cuanto se pretende cuestionar una sentencia que pone fin a un
conflicto judicial el cual prima facie cuenta con una presuncion de
constitucionalidad y legalidad, y de cosa juzgada la cual debe ser desvirtuada. En
tal virtud es necesario acreditar en todos los casos que la tutela se present6 de
manera inmediata, esto es dentro de un término oportuno y razonable, requisitos
que deben ser considerados por el juez constitucional para cada evento,
implicando ello para el accionante el deber de no dejar pasar un tiempo excesivo,
irrazonable o injustificado desde la presunta vulneraciéon de sus derechos

constitucionales.

2.3El sub judice

En el caso que concita la atencion de la Sala los sefiores JOSE IVAN y
GRACIELA TORO OSPINA por conducto de apoderado judicial acudieron a la
accion de tutela en su calidad de herederos del sefior FERNANDO TORO
CUERVO (Q.E.P.D.) por considerar que el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO
DE FAMILIA DE RIONEGRO incurrio en vulneracion de los derechos
fundamentales de su extinto padre, al proferir sentencia en el marco de proceso de
filiacion en la que el sefior TORO CUERVO fue declarado padre extramatrimonial
de la sefiora ANGELA MARIA ARIAS RAMIREZ. A juicio de los quejosos el fallo
emitido por el accionado amerita reproche constitucional en tanto no se
fundament6 en pruebas que de manera fehaciente demostraran la filiacion
reclamada, maxime cuando el demandado por su avanzada edad, precario estado
de salud y por las limitaciones a la movilidad propia de las medidas adoptadas por
la contingencia generada por el Covid-19, no pudo comparecer a recibir
notificacion personal de la demanda y consiguientemente intervenir en el proceso

en ejercicio de su derecho de defensa.

Pues bien al agotar el examen de los requisitos generales de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales se avista el cumplimiento de
algunos de ellos de la siguiente manera: i) se propone un asunto de relevancia
constitucional como quiera que alega el accionante habérsele vulnerado los
derechos fundamentales al debido proceso; ii) se identificaron los fundamentos

facticos de la presunta transgresion; iii) no se rebate una decision de tutela; y iv)
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los defectos invocados tienen un efecto decisivo en la sentencia o decision de

fondo.

Sin embargo se otea el incumplimiento de uno de los requisitos generales para la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, cual es el de la
inmediatez; ello atendiendo al amplio término transcurrido entre la decision judicial
fustigada que data del 7 de abril de 2021 y la interposicion de la presente accion
acaecida el 3 de noviembre de 2021. Se aprecia asi que transcurrieron cerca de

siete (7) meses sin el ejercicio pronto y oportuno de la accion de tutela.

Ahora en el caso planteado podrian esgrimir los actores circunstancias por cuenta
de las cuales se justifiqgue el término que se dejé transcurrir sin la activacion del
mecanismo constitucional, entre ellos la muerte del sefior FERNANDO TORO
CUERVO acaecida el 27 de agosto de 2021. No obstante aun dando por
satisfecho el mentado requisito es imperativo resaltar como en todo caso la
presente accidn de tutela no satisface el requisito de la subsidiaridad ante el
evidente abandono de los recursos procedentes frente a la sentencia emitida
dentro del proceso de filiacion, aspecto de cara al cual y a pesar de las excusas
que han querido proponer los actores, no se encuentra verdaderamente

justificacion atendible como procede a explicarse.

En primer lugar resulta necesario destacar que conforme a las piezas que
componen el expediente radicado 05615 3184 001 2020 00051 00, el sefior
FERNANDO TORO CUERVO fue fehaciente, debida y suficientemente enterado
de la existencia mismo. Para ello no sélo se le surtié en varias oportunidades la
citacion para efectos de la notificacion personal, sino que finalmente fue notificado
por aviso de manera veridica y mediante la comprobada entrega de la copia del
auto admisorio, la demanda y sus anexos, en su domicilio (arch. 14 exp. 2020-
051). El JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO fue
celoso y acucioso en el continuo control de las gestiones adelantadas por la parte
demandante para la notificacion en debida forma del sefior TORO CUERVO, y de
ello dan cuenta varias providencias en las que ordend repetir las diligencias hasta
que éstas se ajustaran a los preceptos legales pertinentes, entre ellas los autos
del 7, el 16, el 22 y el 29 de septiembre de 2020; ello hasta que finalmente acorde
con proveido del 26 de octubre de 2020 advirtid haberse surtido la notificacién por

aviso en debida forma.
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Incluso bien podria obviarse el analisis precedente pues a partir del mismo texto
de la accion de tutela se columbra como realmente no se propone reparo alguno
con vocacion meridiana de éxito frente a la forma en la que se surtio la
notificacién, en tanto no se critica realmente que ésta se haya distanciado de las
directrices normativas que debian observarse para el efecto. En lugar de ello se
recrimina simplemente que la notificacion se haya realizado por aviso y no
personalmente, a pesar de que la aludida manera de enteramiento es plenamente
valida al punto de estar prevista por el mismo Cddigo General del Proceso y haber
cumplido los requisitos consagrados para el efecto, sobre todo cuando se agoté
primeramente la citacion para la notificacion personal pero sin éxito ante la

determinacién del demandado de no responder al llamado.

En todo caso, es irrebatible que el sefior TORO CUERVO se enter6 efectivamente
de la existencia del proceso adelantado en su contra; por ello tuvo oportunidad de
adelantar gestiones como excusarse de asistir en la primera fecha programada
para la practica de la prueba genética, lo cual hizo mediante escrito suscrito por él
mismo en el que informé que por su edad, estado de salud y por la pandemia del
Covid-19 no se haria presente en el lugar sefalado; y ademdas constituir
apoderado judicial mediante memorial en el que pudo identificar plenamente el
proceso por sus partes, radicado y juzgado cognoscente (archs. 20 y 40 exp.
2020-051).

Ello por si solo es suficiente para descartan las justificaciones dadas en la tutela
para que aquel demandado no ejerciera su derecho de defensa, pues contrario a
lo defendido, aquel: i) si tuvo pleno conocimiento del proceso e incluso de su
desarrollo, pues se enterd fehacientemente de actuaciones tales como la fijacién
de las diferentes fechas para la practica de la prueba de ADN, y la sentencia; v ii)
contd con la suficiente capacidad fisica y mental para intervenir directamente en el
proceso en nombre propio y ademas constituir apoderado judicial. Y es que digase
de una vez que el estado de salud y la avanzada edad no constituyen per sé
circunstancias que desvirtien la capacidad para ser parte y comparecer al
proceso; cosa diferente es que por cuenta de una grave enfermedad o la muerte
de la parte que no esta representada por apoderado, sobrevenga una causal de
suspension del proceso (art. 159 C.G.P.), pero ello no fue propuesto ni acreditado
dentro del litigio en cuestion; al contrario, para la época en que se profirid la
sentencia el sefior TORO CUERVO adelanté actuaciones como la constitucion de

apoderado judicial, lo cual descarta que para entonces su estado de salud fuera
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de tal gravedad que estuviera en absoluta incapacidad fisica 0 mental de velar por
sus derechos. Entretanto su posterior muerte ocurrié cuando ya el proceso de
filiacion adelantado en su contra habia culminado hacia varios meses mediante

sentencia plenamente ejecutoriada.

Por otro lado menos aun puede predicarse imposibilidad de ejercer la defensa por
la pandemia Covid-19 cuando para contrarrestar esa inusual situacion se
implement6 prontamente la virtualidad en la Administracion de Justicia, lo cual
posibilité el litigio de manera remota, por suerte que devino innecesario para las
partes y apoderados concurrir presencialmente a los estrados judiciales. Asi pues
las excusas referidas a la dificultad para movilizarse por las restricciones
adoptadas por los gobiernos nacional o locales, no son verdadera justificacion del
abandono del derecho de defensa por parte del demandado; incluso las
actuaciones que aquel alcanz6 a desplegar dentro del proceso, no requirieron su
desplazamiento hasta el estrado judicial accionado pues se hicieron mediante

mecanismos virtuales.

Acorde con las disquisiciones precedentes, se concluye que el seiior FERNANDO
TORO CUERVO decidié no ejercer los recursos y mecanismos de defensa de los
que disponia en el marco del proceso de filiacion adelantado en su contra,
evidencia ante la cual es improcedente el mecanismo de la accién de tutela por no
satisfacer el requisito de la subsidiaridad. Y es que ademas de las posibilidades
defensivas que pudo desplegar el extinto sefior TORO CUERVO frente a la
demanda, tenia también a su alcance la oportunidad de apelar la sentencia que le
resulté desfavorable, pero no lo hizo. En otras palabras el sefior FERNANDO
TORO CUERVO disponia de un medio de defensa frente a la sentencia fustigada
por sus herederos en sede de tutela, pero al obviar su ejercicio determind la
improcedencia del ruego tuitivo por la insatisfaccibn del requisito de la

subsidiaridad.

Para esta Corporacion no cabe duda alguna de la idoneidad del recurso de
apelacién a modo de mecanismo de defensa pues fue previstos por la legislacion
para lograr que el superior de un juez modifique o revoque una determinacion por
cuenta de circunstancias como la indebida valoracion probatoria o la inadecuada
aplicacion de preceptos legales atinentes al caso, siendo ello lo perseguido por los
actores en el sub judice. Asi es evidente que mediante la presente tutela

pretenden enmendar el descuido de su progenitor, utilizando el mecanismo
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constitucional a modo de una segunda instancia que no fue agotada dentro del

mMismo proceso.

Por ultimo y aun cuando las consideraciones precedentes son suficientes para
anunciar el fracaso de la presente accion de tutela, debe llamarse la atencion
respecto al absoluto equivoco en el que incurre el apoderado de los accionantes al
defender que la sola renuencia del demandado en la practica de la prueba de ADN
—para la cual incluso y en atencion a sus condiciones personales se dispuso la
toma de nuestra en su propio domicilio- y su falta de oposicion frente a la
demanda son motivos insuficientes para sustentar juridica y facticamente la
sentencia emitida en su contra. Al respecto se ha de considerar el contenido del
articulo 386 del Cédigo General del Proceso que en lo pertinente dispone como

reglas propias del proceso de filiacion:

“3°. No serd necesaria la practica de la prueba cientifica cuando el
demandado no se oponga a las pretensiones, sin perjuicio de que el juez pueda

decretar pruebas en el caso de impugnacion de la filiacion de menores.

4. Se dictara sentencia de plano acogiendo las pretensiones de la demanda

en los siguientes casos:

a) Cuando el demandado no se oponga a las pretensiones en el término
legal, sin perjuicio de 1o previsto en el numeral 3(...)"

Siendo ello asi el JUEZ PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO fue
sumamente garantista frente al demandado FERNANDO TORO CUERVO, pues
aun cuando éste omitid oponerse a la demanda, en todo caso dispuso la practica
de la prueba genética; y ademas una vez aquel sefior comunicé que no se
trasladaria hasta Medellin para la toma de muestra, el funcionario judicial dispuso
gue entonces ésta le fuera tomada en su propio domicilio, gestion que también fue
esquivada por el demandado de manera injustificada, pues no constituye
verdadero motivo para negar colaboracion en la practica de la prueba que la
encargada del laboratorio llegara un poco mas tarde de la hora prevista
inicialmente, maxime cuando se suponia que por sus limitaciones de salud el

sefior TORO CUERVO permanecia en su residencia.
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En sintesis, insatisfecho el requisito de la subsidiaridad de la accion de tutela
contra providencias judiciales, el reclamo constitucional elevado por JOSE IVAN y
GRACIELA TORO OSPINA por conducto de apoderado judicial y quienes actian
en calidad de herederos del sefior FERNANDO TORO CUERVO, contra el
JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO ANT., no puede

abrirse paso. Asi se dejara plasmado en la parte resolutiva de esta providencia.

De conformidad a los razonamientos precedentes, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA CIVIL-FAMILIA, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR por improcedente el amparo de tutela invocado por JOSE
IVAN y GRACIELA TORO OSPINA por conducto de apoderado judicial y en
calidad de herederos del seiior FERNANDO TORO CUERVO contra el JUZGADO
PRIMERO PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO ANT., por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE este fallo a las partes en la forma dispuesta en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: De no ser impugnado REMITASE a la Corte Constitucional para su
eventual revision. Concluido dicho tramite ARCHIVESE.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

s

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

A W N

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
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