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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
Sala Quinta Civil-Familia

Magistrado Sustanciador
GUILLERMO RAUL BOTTIA BOHORQUEZ

Radicado. | 08758311200120220036501
Rad. Interno | T 00541-2022
Asunto: . Accion de tutela (segunda instancia)
Accionante: | Miryam Sarmiento Bolafios
Accionado:  Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Malambo

Barranquilla, diecinueve (19) de septiembre de dos mil veintidds (2022).

Discutido y aprobado segun sesion n° 106

Se resuelve por este proveido, el recurso de impugnacion presentado por
el sefior Manuel Nufiez Viloria contra la sentencia proferida el 01 de agosto de
2022 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Soledad, dentro de la accion
de tutela promovida en causa propia por la sefiora Miriam Sarmiento Bolafios;
contra el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Malambo, por la presunta

vulneracion de su derecho fundamental al debido proceso.

l. ANTECEDENTES

1.1. Acudid6 a instancias constitucionales la parte accionante
pretendiendo que, como consecuencia de la proteccion de su derecho
fundamental se declare la nulidad de todas las actuaciones adelantadas con
posterioridad al mandamiento de pago librado dentro del proceso ejecutivo
08433408900120110044800, instaurado por Manuel Nufiez contra Miriam
Sarmiento Bolafos, Arlys Sarmiento Antequera y Yasiris Sarmiento y
adelantado ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Malambo, para que en su

lugar se le permita ejercer su derecho de defensa y contradiccion.



08758311200120220036501 = T 00541-2022
Accion de Tutela - Segunda Instancia

1.2. Como fundamento factico narrd el extremo accionante que bajo el
radicado 08433408900120110044800 se adelanta proceso ejecutivo instaurado
por Manuel Nufiez, contra Miriam Sarmiento Bolafios, Arlys Sarmiento
Antequera y Yasiris Sarmiento y el cual le fue asignado por reparto al Juzgado

Promiscuo Municipal de Malambo.

Que, el proceso se adelantd bajo los parametros del Codigo de
Procedimiento Civil y con fundamento en dicha norma se intenté agotar la
notificacion de los demandados enviando la comunicacion de que trataba el
articulo 315 del Cdédigo de Procedimiento Civil a la Carrera 1B No. 22-05 del

Barrio Juan XXI1I y/o finca cafiahuate del Municipio de Malambo.

Explicé que la referida comunicacion no fue entregada, segun la empresa
de mensajeria, bajo la causal “zona de dificil acceso”, razén por la cual mediante
auto del 16 de abril de 2013 el Juzgado decidié proceder con el emplazamiento
de los demandados, comenzando con dicha decision el desconocimiento de sus
derechos fundamentales, porque de conformidad con el articulo 318 del CPC el
emplazamiento solo procede i) cuando se desconoce el lugar de habitacion o
trabajo de quien debe ser notificado, ii) cuando la persona a notificar se encuentra
ausente o se desconozca su paradero y iii) en los casos del numeral 4 del articulo
315 del mismo caddigo, esto es, cuando la comunicacion es devuelta con la
anotacion de que la persona no reside o trabaja en el lugar o la direccién es

inexistente.

Evidencio la accionante que “zona de dificil acceso” no es igual a que la
direccién no exista o la persona no resida, ademas que lo certificado por la
empresa de mensajeria no corresponde con la realidad, porque el inmueble
ubicado en la Carrera 1B No. 22-05 es urbano, se encuentra a escasos metros del
colegio Juan XXIII y cuanta con vias de acceso en excelente estado, incluso para
la fecha en que se intent6 agotar la notificacion.
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Advirtié que la curadora nombrada por el Juzgado para la época de los
hechos era compariera sentimental del abogado del demandante, por lo que dicha
profesional del derecho incurri6 en una falta de lealtad por callar su relacién con
la parte contraria, hecho que ahora justifica lo deficiente de su defensa, en tanto,
omitio alegar como excepcién que la obligacion ejecutada se encontraba

prescrita.

Adujé que, por conducto de apoderado judicial, el 31 de agosto de 2021
radico incidente de nulidad alegando la indebida notificacion y la falta de
defensa técnica, siendo aportados con la solicitud recibo de gas natural y
certificacion expedida de la oficina de planeacion de malambo en la que consta
que el inmueble ubicado en la Carrera 1B No. 22-05 tenia Optimas vias de acceso

para la época en que se envio la citacion.

Sefialé que el Juzgado accionado decidié por auto del 08 de marzo de 2022
negar la nulidad argumentando que, por el principio de buena fe se tuvo como
cierto lo certificado por la empresa de mensajeria, decision contra la cual, si bien
formul6 recurso de apelacién, éste fue negado por ser el proceso materia de

debate de Unica instancia.

1.3. Frente a la accion constitucional interpuesta, el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Malambo luego de hacer un recuento de las actuaciones
adelantadas dentro del proceso 08433408900120110044800, indicd haber sido
diligente y adelantar el proceso de conformidad con la norma procesal
correspondiente, tal como ocurrié con la diligencia de notificacion que fue
agotada mediante empresa de mensajeria debidamente certificada y de quien de

conformidad con el principio de legalidad, se presumen ciertas sus gestiones.
Refirié que, en todo caso a la accionante se le garantizo la proteccion de

sus derechos fundamentales, pues estuvo debidamente representada por curador

ad-litem.
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1.4. Lasefora Arlys Sarmiento Antequera en su calidad de demandada
dentro del proceso judicial recriminado, presentd escrito coadyuvando las
pretensiones de la accionante y solicitando que los efectos de la sentencia sean
extendidos a todos los demandados que, al igual que la accionante, fueron

indebidamente notificados.

1.5. El sefior Manuel Nufez Viloria, demandante dentro del proceso
08433408900120110044800, a traves de su apoderado judicial, hizo énfasis en
que al interior del proceso y desde la presentacion de la demanda se garantizé a
la accionante el debido proceso, quien ademas contd con la oportunidad de

ejercer contradiccion a través de los recursos que eran legalmente procedentes.

Acoto que la tutela debe declararse improcedente porque ademas de ser
abiertamente extemporanea, los jueces cuentan con plena autonomia para
resolver los asuntos que son sometidos a su conocimiento, lo cual en el caso en
particular se hizo salvaguardando en todo momento las formas propias del

debido proceso.

1.6. Agotada integramente la instancia, el Juez a quo profirio sentencia
en la que decidié amparar el derecho fundamental de la accionante y dejar sin
efectos el auto que negd la nulidad, luego de considerar que el Juzgado
enjuiciado cerceno el principio de la doble instancia, en tanto el proceso era de
menor y no de minima cuantia y que bien pudo, si estimaba que el proceso era
de minima, haber dado al recurso presentado por la sefiora Miriam Sarmiento

Bolafios el tramite que legamente le correspondia y sin embargo no lo hizo.

También, valord que el Juzgado enjuiciado se equivoco al resolver el
incidente de nulidad presentado por la actora, pues, probada se encontraba la
nulidad en la medida en que, el dificil acceso de la zona no habilita hace uso del
emplazamiento como forma de notificacion, supuesto al que se agrega que el

Juez pudo adoptar otras medidas al fin de garantizar la debida notificacion de los
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demandados, tales como acudir a otra empresa de mensajeria que solventara las

dificiles condiciones que presuntamente impidieron entregar la citacion.

En lo que se refiere al vinculo existente entre la curadora ad-litem que
represento los intereses de la accionante dentro del proceso y el abogado de su
contraparte, asi como la presunta deficiente defensa técnica desplegada por dicha
profesional, el Juez a quo indicé que compulsaria las copias necesarias para que

la Comision de Disciplina Judicial adelantara las investigaciones del caso.

1.7. En desacuerdo el sefior Manuel Nufiez presentd escrito de
impugnacion alegando que en la sentencia de primera instancia no se tuvo en
cuenta que para la época de los hechos el predio donde residian las demandadas
era una finca, es decir un predio rural con dificil acceso tal como lo certifico la

empresa de correo.

Serialo que, si bien la causal “zona de dificil acceso” no estaba prevista en
el extinto cddigo de procedimiento como forma de acceder al emplazamiento, la
diligencia fue convalidada por el Juzgado por tratarse de sindbnimos aceptados

en el vocablo.

Expreso que, en el afan de proteger los derechos de la accionante se esta
desprotegiendo al demandante en el proceso ejecutivo, pues la presente decision
afecta de manera directa su patrimonio, en la medida en que se esta permitiendo
a las deudoras evadir el pago del crédito y, si hubo fallas en el procedimiento, la

consecuencia negativa de éstas no debe ser asumida por su representado.
En todo caso expreso que el Juez constitucional no podia declarar la
nulidad en la medida en que su competencia se limitaba a resolver sobre la

concesion del recurso de apelacion, debiendo mantener incolume lo actuado.

1.8. Llegado a este punto, luego de una revisién de los hechos

fundamento del amparo, asi como del escrito de impugnacion, se plantea la Sala
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el siguiente problema juridico, ¢se encuentra el Juez constitucional habilitado
para pronunciarse de fondo sobre la legalidad de una decision judicial cuando
estd probado que, previamente se cercend la posibilidad del recurso de apelacion
y que, en esta medida aln faltaria el pronunciamiento del Juez de segunda

instancia?

Se procede a desatar el nudo juridico previas las siguientes,

II.  CONSIDERACIONES

2.1. Por ser superior funcional del juzgado de primera instancia, es esta
Sala Civil-Familia competente para conocer y decidir en segunda instancia la
presente accidn de tutela, conforme lo previsto en el articulo 37 del Decreto 2591
de 1991.

2.2. Laaccion de tutela es un mecanismo concebido por la Constitucion
Politica de 1991, para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de
todas las personas, cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion
u omision de cualquier autoridad publica o de un particular con las caracteristicas
previstas en el inciso final del articulo 86 de la Constitucion Nacional y dentro
de los casos de procedencia descritos en el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991,

que reglamenta su ejercicio.

2.3. Descendiendo al caso bajo examen y leido el escrito de
impugnacién se denota que son cuatro las razones por las cuales estima el
recurrente debe revocarse la decision impugnada, a saber, i) que para la época
en que se adelantd la diligencia de notificacion el lugar era de dificil acceso tal
como lo certificd la empresa de mensajeria, ii) que zona de dificil acceso es
sinénimo de direccion inexistente y/o la persona no reside en el lugar, iii) que la
decision enjuiciada atenta contra su derecho de crédito y iv) el Juez de tutela no
podia pronunciarse respecto de la nulidad, sino limitarse a la concesion del

recurso de alzada.
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Analizadas estas consideraciones se advierte que dos estan relacionadas
con la nulidad formulada por la sefiora Miriam Sarmiento Bolafios dentro del
proceso 08433408900120110044800, mientras que existe una que de mostrarse
prospera impediria analizar las dos primeras, esto es, la relacionada con la
competencia del Juez Constitucional, por lo que con la finalidad de evitar la
intromision en un asunto sobre el cual ain no se ha pronunciado el Juez natural

iniciara esta Sala el estudio de esta Ultima.

2.4. Informd en su momento la accionante que, contra el auto del 08 de
marzo de 2022, mediante el cual se resolvio de forma desfavorable la nulidad
por ella presentada, formuld recurso de apelacion, empero que este habia sido

negado por tratarse de un proceso de Unica instancia en razon de la cuantia.

Supuesto este que fue objeto de analisis por el Juez a quo, quien ademas
arrimé a la conclusion de que el proceso 08433408900120110044800 en
realidad era de menor cuantia y que el Juzgado Promiscuo Municipal de

Malambo se equivoco al negar el recurso de alzada.

De manera que, de ser cierto que el proceso cuestionado admitia
apelacion, la violacién que podria ser objeto de analisis por el Juez de tutela se
limitaba a ésta Gltima, en tanto, respecto de la nulidad faltaria el pronunciamiento
del A quem y en esa medida frente a dicho topico la accion de tutela seria

improcedente por subsidiariedad.

2.4.1. Revisada la demanda ejecutiva promovida por el sefior
Manuel Nufiez, contra Miriam Sarmiento Bolafios, Arlys Sarmiento Antequera
y Yasiris Sarmiento, se encuentra que el valor de las pretensiones ascendia a la
suma de $12.000.000, mas los intereses corrientes y moratorios causados desde
el momento en que la obligacion se hizo exigible hasta que se verificara el pago

total.

Siendo librada la orden de apremio en el siguiente sentido,
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RESUELVE:

1. Librar orden de pago por la via ejecutiva del sefior MANOLO NUNEZ, por medio de
endosatario judicial, y en contra de los sefiores MYRYAM SARMIENTO, YACIRIS
SARMIENTO Y ARLYS SARMIENTO, por la suma de DOCE MILLONES DE PESOS
{$12.000.000) mds intereses de plazo y de mora desde que se hizo exigible hasta la
cancelacidn total de la obligacién, los gastos y costas del proceso y agencias en
derecho. Lo anterior lo deberdn cumplir los demandados dentro de los diez (10} dias
sigulentes a la notificacién del presente Auto.

2. Notifiquese el contenido del presente Auto a los demandados, de conformidad con el
Articulo 505 del Cédlgo de Procedimiento Civil, maodificado por el articulo 48 de la ley
794 de 2003,

3. Teéngase como endosatario de la parte demandante al doctor ANTONIO MARIA
MENA MURILLO, en los términos y para los efectos del Iyer conferido.

Asi mimo, se observa que la demanda fue presentada el 29 de septiembre
de 2011, por lo que la norma a observar para efectos de terminar la cuantia para

la época era el codigo de procedimiento civil.

Sefialaba el articulo 19 del extinto cédigo procesal, modificado por la ley
572 de 2000 que,

Cuando la competencia o el tramite se determine por la cuantia de la
pretension los procesos son de mayor, de menor y de minima cuantia. Son de
minima cuantia los que versen sobre pretensiones patrimoniales inferiores al
equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales; son de menor
cuantia los que versen sobre pretensiones patrimoniales comprendidas desde
los quince (15) salarios minimos legales mensuales, inclusive, hasta el
equivalente a noventa (90) salarios minimos legales mensuales; son de mayor
cuantia los que versen sobre pretensiones patrimoniales superiores a noventa

(90) salarios minimos legales mensuales.

El valor del salario minimo mensual al cual se refiere el presente

articulo, sera el que rija al momento de la presentacion de la demanda.

Por lo que el salario minimo a considerar para determinar la cuantia era el
del afio 2011, que valga decir se correspondia con la suma de $ 535,600, cifra

que al ser multiplicada por los 15 SMLM que corresponden con el tope de la
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minima cuantia, arroja como resultado $8.034.000, siendo este el limite méximo
al que podian ascender las pretensiones de una demanda para gque se considerara
de minima cuantia en el afio 2011 y el cual salta a la vista se superaba con creces
en el proceso 08433408900120110044800.

Entonces, tal como lo concluyé el Juez de primer grado, el operador
judicial accionado erré al negar la concepcion del recurso de apelacién
presentado contra el auto del 08 de marzo de 2022, hecho que lleva a concluir
que el presente juicio constitucional no podia ahondar en consideraciones
respecto de la nulidad presentada por la sefiora Miriam Sarmiento Bolafios,
porque se trata de una asunto que estaria en tramite al faltar el pronunciamiento
del Juez de segunda instancia, que es lo que corresponde a esta sede judicial

garantizar.

2.4.2. En efecto, en virtud de lo dispuesto en el citado Art. 86 de la Carta
Fundamental y la reiterada jurisprudencia Constitucional, la accién de tutela ha
sido concebida como un instrumento de defensa judicial residual y subsidiario,
frente a la existencia de los mecanismos que ordinariamente han sido disefiados

por el legislador.

Procedencia excepcional que incluso se predica respecto de los actos y las
decisiones que son expedidas y/o adoptadas por las autoridades judiciales, pues
para controvertir tales, también existen otros mecanismos judiciales agiles y
efectivos que podran garantizar la proteccion de los derechos presuntamente

vulnerados.

Pues, solo de esa manera se garantiza que quienes son parte en una causa
judicial hagan uso diligente y eficiente de las herramientas y recursos puestos a
su disposicion, asi como que sea la autoridad judicial ordinaria la que adopte las
determinaciones necesarias para garantizar la proteccion de los derechos

invocados.
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Es asi que la jurisprudencia constitucional ha precisado que,

(...) Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha identificado tres
causales que conllevan a la improcedencia de la accion de tutela, por no
encontrarse cumplido el requisito de subsidiariedad. Estos son: que el asunto
se encuentre en tramite, que no se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios y que se pretenda usar la accion de tutela como un mecanismo
para revivir etapas procesales cuando no se interpusieron los recursos en el

proceso ordinario®.

De modo que, aungue ciertamente corresponde adoptar una determinacion
en defensa de los derechos de la sefiora Miriam Sarmiento Bolafios, esta debe
limitarse a garantizar que el recurso de apelacion presentado contra el auto del
08 de marzo de 2022 se conceda y que sea el Juez ordinario que decida si el
incidente de nulidad propuesto por la accionante se encontraba o no probado,
razon esta por la cual se mantendréa la proteccion concedida por el Juez Primero
Civil del Circuito de Soledad, pero se modificara la orden de conformidad con

lo hasta aca anotado.

2.5. Llegado a este punto y para finalizar el analisis que atafie a esta Sala,
corresponde sefialar que la proteccion que en este asunto se adoptara en defensa
de los intereses de la accionante, no afectan en medida alguno los derechos del
sefior Manuel Nufiez, pues, aun en el hipotético escenario que esta Sala hubiese
avalado en su integridad la decision del Juez de primera instancia, ello solo
implicaba garantizar el derecho de defensa de la actora, defensa para la cual
debia estar preparado el sefior Nufiez desde el momento en que presento la

demanda ejecutiva.

Siendo las condiciones temporales de la obligacién un asunto que debera,

de ser el caso, discutirse dentro del proceso.

! Corte Constitucional, sentencia T -001 de 2017, MP Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
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2.6. Sin perjuicio de lo anterior, advierte esta Colegiatura en relacion
con los hechos denunciados por la accionante contra la profesional del derecho
que figurdé como su curador ad-litem dentro del proceso judicial recriminado que,
el Juez de primer grado luego de verificar los hechos, razonadamente tomo la
decisién de compulsar copias de la actuacion a la Comision de Disciplina
Judicial para que adelantara las investigaciones del caso, sin embargo y pese a
que ello quedd consignado en la parte considerativa, en la parte resolutivo nada
se dijo, por lo que a fin de garantizar que dicha decision se materialice se

adicionara la sentencia recurrida a fin de emitir la orden correspondiente.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla, en Sala Quinta Civil-Familia de Decision, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 2° y 3° de sentencia proferida
el 01 de agosto de 2022 por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Soledad,
dentro de la accion de tutela promovida en causa propia por la sefiora Miriam
Sarmiento Bolafios; contra el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de

Malambo, para en su lugar disponer:

2° Dejar sin efectos el auto el auto de fecha 22 de junio de 2022, mediante el
cual se denegd por improcedente el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora

Miriam Sarmiento Bolafios contra el auto del 08 de marzo de 2022.

3° ordenar al Juzgado Promiscuo Municipal de Malambo que, dentro del
término de 5 dias contados a partir de la notificacidn de este proveido, resuelva sobre
la concesion del recurso de apelacion presentado contra el auto del 08 de marzo de

2022, tomando en cuenta lo aqui expuesto.
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SEGUNDO: ADICIONAR a la proferida el 01 de agosto de 2022 por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Soledad, dentro de la accion de tutela
promovida en causa propia por la sefiora Miriam Sarmiento Bolafios; contra el

Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Malambo, el siguiente numeral:

6° Por secretaria, compulsese copias de esta providencia y del
expediente contentivo de la presente accion de la tutela a la Comision
Seccional de Disciplina Judicial del Atlantico, para que dentro del ambito de
su competencia investigue la actuacion surtida dentro del proceso ejecutivo
08433408900120110044800 en relacion con la defensa realizada por la
abogada Lina Isabel Garrido Ojeda, asi como su vinculo con el abogado de la
contraparte para la época de los hechos, para que dé evidenciarse la comision
de alguna conducta constitutiva de falta disciplinaria se inicien las acciones a

que haya lugar.

TERCERO: Enviese al H. Corte Constitucional para su eventual

revision.

CUARTO: Notificar esta decision por el medio mas expedito a los sujetos
procesales, al juzgado de primera instancia y al Defensor del Pueblo, Regional

Barranquilla.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUILLERMO RAUL BOTTIA BOHORQUEZ

Magistrado Sustanciador

SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA
Magistrada

VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ
Magistrada
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