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Se decide la impugnacion interpuesta frente la sentencia
proferida el 18 de enero de 2018, mediante la cual la Sala Civil-
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca concedié la accion de tutela promovida por
Fernando Lopez Valencia, actuando en su nombre y en el de la
menor [XX]!, en contra del Juzgado de Familia de Soacha,
vinculandose a las partes e intervinientes en el juicio cuestionado.

ANTECEDENTES
1. El gestor demandé la proteccién constitucional de los

derechos fundamentales de él y de su representada a «la personeria
Jjuridicay, «filiaciér», acceso a la administracion de justicia, debido

1 En virtud del articulo 47 del Codigo de la Infancia y la Adelescencia, armonizado con el canon
7 de la Ley 1581 de 2012, se omite el nombre de los menores.
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proceso, derechos de los nifios, en especial «a la filiaciér», «a tener una
familior, «a la personalidad juridicc», Y «a conocer a sus familiares biologicos,
presuntamente vulnerados por la autoridad judicial acusada.

2. Arguyo, como sustento de su reclamo, en sintesis, lo
siguiente:

2.1. En enero de 2006 la sefiora Nini Yohanna Arias Jiménez
formulé demanda de alimentos en favor de las menores [YY] y [XX]
y en su contra, ante el juzgado Primero de Familia de Bogota, rad.
2005-0824 en el que se ordend descontar de su salario el 33%, y
desde abril de 2008 ese mismo porcentaje de las prestaciones
sociales como suboficial de la Policia Nacional.

2.2. En junio de 2008 tramité ante el Estrado Homélogo
Segundo impugnacion de paternidad respecto de la menor [XX],
rad. 2008-0592, el cual terminé con sentencia el 1° de juliode 2011,
que declaro la caducidad de la accion y le negé las pretensiones.

2.3. El 19 de agosto de 2014 presento, «denuncia ante la Direccién
de Servicios Yy Atencion del Instituto Colombiano de Bienestar Farnitiar Centro
Zonal Soacha, por cuanto desde hacia mas de nueve arios no habia podido tener
contacto con las ninas y pfidid] se investigara la actitud del padrastro con el que
convivian y las expresiones de afecto que este mostraba a su hija [YYp y en dicho
tramite fue citado junto con la sefiora Nini Yohanna Arias, para
realizarse «un estudio de paternidad e identificacién tanto [de €l], como de la
menor [XXp y realizada la prueba genética, el resultado emitido el 26
de diciembre siguiente determiné que «La patemidad del SR. FERNANDO
LOPEZ VALENCIA con relacién a [XX] es incompatible sequn los sistemas
resultados en la tabla. Seguido resultado verificado, pateridad exciuidar, por 1o
que [XX] no es su hija.
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2.4. El1 25 de mayo de 2015 inici6 proceso de impugnacion de
paternidad respecto de la menor [XX] ante el Juzgado de Familia de
Soacha, rad. 2015-00346, €l cual termino el 15 de agosto de 2017
con sentencia anticipada al decidir cémo previas, las excepciones de
mérito de cosa juzgada y caducidad de la accion.

25. Se queja que el referido fallo incurrié en defecto
procedimental absoluto porque €l juez «actus al margen del procedimiento
eﬁableddoqueseverﬁaﬂevando(CédigoGenemldeleoeso)dmdoapﬁmdéna
mpruﬁdﬁnierﬁoqzwmestabawgaﬁeﬂoreguhdoporewdﬁgodeﬁooadﬁmam
Cﬁm;yen«dqfedOSustanﬁwpornoemplewseIammmﬁvidadameaaque
pemﬂiemdqfhire!asuniomeshidodemdm,puessededwﬁlamduddaddela
accion : oenlosmgumentosdelasentendaprewdenieapesarde
haberse interpuesto la demanda en los términos de leyp.

3. Pidi6, conforme a lo relatado, revocar la sentencia de 15 de
agosto de 2017 y en su lugar, ordenar al Juzgado de Familia de
Soacha, «continuar el tramite del proceso de tmpugnacion de patemidad, en
todas sus etapas procesales, estoesetapadepmebas;etapadealega:osde
amdusiénylarespectivasenwldadmdesemsuemuasemepdmwsdeméﬂto
de cosa juzgada y caducidad de la accion; y S1 €S procedente, «se designe o
[...] informe al funcionario publico respectivo para que realice el seguimiento del
pmoesoaﬁndeganmﬁzdmeﬂe]raspetoaidebidomo[...j,oensudefectoysi
ae&ohayhgansedeaymunﬂezdtfaentequewmmwdvﬁmﬁedelpmc&sode
t}npugnax:iéndeparemidadﬂ;ymcasocie considerarse que «es procederite
faEarlasexoepdanesdeméritodeoosajuzgadaycaduadaddelaaodénmla
etapaquemsuelwexrepdmesdemérﬁo,senieguehpmspendadlasmisms,
por no tener fundamento legal para ello» (ff. 327-357 cuad. 1).

4. Mediante auto de 19 de diciembre de 2017 el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca admitio la solicitud
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de proteccién (f. 360 cuad. 1.), y el 18 de enero siguiente concedio el
amparo rogado (ff. 380-385 ibid.).

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS

1. El Juez de Familia accionado manifesto que el 15 de agosto
de 2017 declard probada la excepcién previa de cosa juzgada, con
fundamento en sentencia de 1° de julio de 2011 del Juzgado 2° de
Familia Bogota que «declaré la caducidad de la accion de impugnacién de
paternidad extramatrimonial incoada por el sefior LOPEZ VALENCIA en contra de
la sefiora NINI YOHANNA ARIAS JIMENEZ, providencia que se encuentra en firme.
Igualmente, con fundamento en lo dispuesto en el pardgrafo transitorio final de la
Ley 1060 del ano 2006, norma que otorgé a personas que con anterioridad habian
promovido accién de impugnacion de patemidad o materridad, siempre que la
decision de fondo hubiese sido adversa, la posibilidad de incoar nuevamente la
accion, dentro del término de 180 dias siguientes ala fecha de entradaen vigencia
de la aludida ley», por lo que no ha transgredido los derechos
fundamentales del actor, amén que éste tenia la posibilidad de
impugnar la decisién, lo cual no hizo (ff. 368-369 cuad. 1).

2. El Procurador 61 Judicial I de Familia adujo que no se
cumplen los presupuestos de procedibilidad de la tutela porque si
bien el actor apel6 la decision cuestionada, que le fue concedida,
posteriormente fue declarada desierta (ff. 370-372 ibid.).

3. La Defensora de Familia del ICBF, Regional Cundinamarca,
Centro Zonal Soacha, solicito la desvinculacion de dicha entidad por
considerar que ha realizado todas las actuaciones conforme a las
peticiones que le han presentado, derivadas de la denuncia que le
fue presentada, a la que aluden los hechos del libelo (f. 374 ib.).
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LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal a guo concedio. el amparo, y le ordeno al juez
acusado que «deje sin valor ni efecto el auto dictado en el asunio sub examine
el 4 de octubre de 2017 y, en su lugar, conforme la normativa procesal imperante
tramite el recurso de apelacion que el actor radic»» por considerar que el
funcionario acusado «sin fundamento fectico y juridico declaré desierta la
apelacion que el tutelante radicé contra la decision que declard probada ia
excepcion previa de cosa juzgada en el consabido juicio de impugnaciom, siendo
que «en el instante en que ese sentenciador concedid la alzada unicamente
expresé que su tramite estaba “a costa de la parte recurrente”, sin embargo, con
posterioridad decreté la desercién del recurso por el no pago de los importes de ida
y de regreso, accionar que, a no dudarlo, resulta injusto porque al promotor nunca
se le informé que debia atender esa carga dentro de un plazo determinado y que

Seguidamente, senald que «la norma que sirvio de sustento para
declarar desierto el recurso vertical no podia emplearse en el caso sometido a
escrutinio, a saber el inciso 2° del articulo 324 del Cédigo General del Proceso, si
se tiene que ese canon autoriza a ese tipo de declaratorias en el evento de que el
recurrente no paga las copias ordenadas a expedir, concepto que diametralmente
es distinto al extrariado por el juez acusado, debido a que el mismo se refiere al
pago los importes de envio y de regresor 1o cual, «revela la infraccion cometida
ﬁ..]poreljuzgadordawndadoqueawdasbmgsmsgredeeldebidopmoesoyh
doble instancia y, por ende, debe ser remediada por la jurisdiccion de tutela con
mﬁasaresgxwdarlasprenngaﬁuasﬁmdwnmtalesddﬁrpulswddawaﬁqmnm
mdsmmdoelpmoederdeeseﬂeznobautorimlanovﬂsﬁmoodiﬁwddn
pmcesatentantoquenmgwwdesuscdfwnese:anesmentemm%e!m
pagodebsmnesdeyderegresommwzsemauﬁaqueelmde
apelacion deba declararse desierto, aspecto respecto del cual la jurisprudencia
nacional no ha dicho lo contrario» (ff. 380-385 cuad. 1).
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LA IMPUGNACION

La formul6 el apoderado de la sefiora Nini Yohanna Arias
Jiménez, aduciendo que el gestor en repetidas oportunidades ha
presentado «demanda sin sustento o con fallos ya ejecutoriados o cuyo tramite
abandona en su oportunidad, y la accion de tutela, no puede utilizarse como
paracaidas ante tantas falencias, y menos aiin, que sea contraria a lineamientos
establecidos en reiterada jurisprudencia sobre el mismo asunto, dado que existe la
primacia los derechos de los menores sobre los demds y el celo en que deben
tncurnir las autoridades judiciales para impedir que se le vulnere el debido proceso
a los menores de edad cuando haya en curso una accién judiciab (f. 392 ibid.).

CONSIDERACIONES

1. La reiterada jurisprudencia ha sostenido, en linea de
principio, que este amparo no es la via idonea para censurar
decisiones de indole judicial; solo, excepcionalmente, puede
acudirse a esa herramienta, en los casos en los que el funcionario
adopte alguna determinacion «con ostensible desviacion del sendero
normado, sin ecuanimidad y apoyado en €l eapricho o en la subjetividad, a tal
punto que estructure “via de hecho®, v bajo los supuestos de que el
afectado concurra dentro de un término razonable a formular la
queja, y de que «no disponga de medios ordinarios y efectivos para lograrios
(ver entre otras, CSJ STC, 3 de mar. 2011, rad. 00329-00).

El concepto de via de hecho fue fruto de una evolucion
pretoriana por parte de la Corte Constitucional, en razon de la
necesidad de que todo el ordenamiento juridico debe respetar los
derechos fundamentales como base de la nocion de @istado Social de
Derechov y la disposicion contemplada en el articulo 4° de la Carta
Politica. Asi hoy, bajo la aceptacion de la probabilidad que
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sentencias judiciales desconozcan prerrogativas esenciales, se
admite por excepcion la posibilidad de amparar esa afectacion
siempre y cuando se cumplan los siguientes presupuestos: L
Generales: «) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional: b) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios Y
extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se
trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental iremediable; c) Que
seaunpiaelreqwsdodelawnedzamd}amdosebrdedeunawagulmdad
procesal; e] Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible Y f) Que
no se trate de sentencia de tutelar y, 2. Especiales:. «a) Defecto organico; bj
Defecto procedimental absoluto; ¢) Defecto factico; d) Defecto material o sustantivo;
e)mmm;ﬁmmmﬁmdémg)ﬂesmmdelpmmdmeyw
Violacién directa de la constituciory (C-590/2005, reiterada, entre otras,
SU-913/2009 y T-125/2012).

2. Estudiada la inconformidad planteada, surge que el censor,
al estimar que se obré con desprecio de la legalidad por
supuestamente incurrirse en causal especifica de procedibilidad por
wdefecto procedimental absolutor Y «sustantivoy enfila su reproche, contra la
providencia de 15 de agosto de 2017 que terminé anticipadamente
el proceso cuestionado; porque, en su sentir, decidi6é como previas

las excepciones de mérito de cosa juzgada y caducidad de la accion.

No obstante el anterior reclamo, el tribunal a gquo
constitucional amparé el derecho fundamental a la doble instancia
por razones diferentes a las propuestas por el reclamante al
considerar que la sancién impuesta no se encuentra consagrada en

el ordenamiento legal vigente, amén que nunca se le inform6 al

~
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recurrente que debia atender la carga del envio del expedienta al
superior dentro un plazo determinaclo.

3. Del examen de las pruebas aurimadas, observa la Corte, en

lo concerniente con la queja constitucional, lo siguiente:

a) Demanda de impugnaciéon de la paternidad legitima
respecto de la menor [XX] presentada por el senor Fernando Lopez
Valencia, aqui accionante, en contra de la sefiora Nini Yohanna
Arias Jiménez; y auto admisorio proferido el 4 de agosto de 2015
por el Juzgado de Familia de Soacha (ff. 92-106 y 182 cuad. 1).

b) Escrito de contestacion de la demanda y formulacion de
defensas de mérito denominadas «EXCEPCION DE COSA JUZGADA» y
«CADUCIDAD DE LA ACCIONy; y memorigl de excepciones previas con la
misma denominacion (ff. 211-216 y 4-8 ibid.).

c) Acta de la «AUDIENCIA ARTICULO 101 DEL C.P.C. [sich efectuada
el 15 agosto 2017 en la que se declard «prospera la EXCEPCION PREVIA
DE COSA JUZGADA, formulada de manera oportuna por el extremo pasivo, senora
NINI YOHANNA ARIAS JIMENEZ», y dispuso atenerse «a lo dispuesto en

sentencia [ejmanada del Juzgado Segundo de Familia de Bogotd, de fecha julio
primero (19 de 2011, con relacién a la CADUCIDAD DE LA ACCION, un asunto

Juzgado, toda vez que esa sentencia se encuentra en firme» (f. 294 ib.).

d) Grabacion de la anterior audiencia, que da cuenta que
contra la «sentencia anticipader formulé apelacion el extremo
demandante, la que fue concedida en el efecto suspensivo,
dejandose constancia que wlas costas del recurso corren por cuenta de la

parte recurrente» (cd «2015-343.mp3», . 293 ib.).
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e) Proveido de 4 de octubre de 2017 mediante el cual el
juzgado accionado agrega a los autos «comunicacion proveniente la
empresa de correo certificado “la Red Postal de Colombia 472" haciendo
devolucién del paguete con oficioc N° 1520, informando que han pasado mds de
diez (10) dias habiles sin que nadie se acercara a pagar el porte de ida Yy regreso
del expediente a fin de que se surta el recurso de apelaciér», por lo cual, «de
conformidad con el inciso dos del articulo 324 el CGP se declara DESIERTO el
recurso de apelacion interpuesto por el demandante FERNANDO LOPEZ
VALENCIA a través de apoderado, contra sentencia de fecha 15 de agostode 2017

proferida por esle] despacho (. 316 ib.).

4. Del analisis de los medios de conviccién obrantes en las
presentes diligencias se anticipa la confirmacion de la decision de
primer grado, y no se acoge los motivos de inconformidad
planteados por el accionante en tutela, a pesar que se obvio
controvertir la determinacion que declaré desierta la alzada a través
del mecanismo defensivo contemplado en la ley adjetiva civil -
recurso de reposicion-, segin pasa a eXponerse:

4.1. La Corte al ocuparse de asuntos que guardan simetria
con el aqui abordado, sostuvo que:

[Ejxisten ciraunstancias verdaderamente excepcionales que, purtual y
casuisticamente verificadas, posibilitan que sblo y tnicamente cuando la
decision cuestionada encierra, per se, una anomalia en grado tal que el
yerro enrostrado luzea bajo cualquier éptica inadmisible, por causa de
producir de manera desmesurada un menoscabo y «peligro para los
atributos bdsicos:, es posible la extraordinaria intervencién del juez de
amparo, no obstante la negligencia desplegada, por quien depreca el
resguardo, al abandonar las vias legales con que cuenta para remediar Sus
males directamente eri el proceso...s (CSJ STC, 4 feb. 2014, rad. no.
00088-00, reiterada en CSJ STC11491-2015, 28 ago. 2015).

En igual sentido, habia dicho que:
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(...) Se impone entonces proteger los derechos reclamaclos por la parte
accionante, en aras de garantizar la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal No soslaya la Corte que si bien no se utilizaron las
herramientas gue se tuvieron al alcance para impugnar las decisiones que
ahora cuestiona. habida cuenta gue no se interpiiso recurso de reposicion
frente a ellas, “tal abandono no fiene la suficiente trascendencia para
denegarel amparo [...]” (sentencia de 2 de octubre de 2012, exp. 00328-01)
(CSJ STC, 12 Oct. 2012, rad. 01545, reiterada, entre otras, en

STC11491-2015, 28 ago. 2015) (se resalta).

4.2. En el sub examine, se declar6 desierto el medio de defensa
vertical que el quejoso formulé contra la determinacion que resolvio
la excepcion previa de cosa juzgada y la tuvo por probada, por
considerar que era esa la consecuencia procesal a aplicar con
fundamento en el inciso 2° del canon 324 del Codigo General del
Proceso, por cuanto transcurrieron méas de diez (10) dias sin que el
recurrente se acercara al correo a pagar el porte de ida y regreso del
expediente a fin de surtir la alzada.

Determinacion que, a no dudarlo, a pesar de la desidia
desplegada por el querellante, al no formular medios de defensa,
configura la excepcion al requisito de subsidiaridad de la accion de
tutela, segiin el sefalamiento que viene de enunciarse, ante el
protuberante error del acusado y que la Corte no puede pasar por
alto en aras de salvaguardar la prevalencia de las garantias
constitucionales.

4.3. Delanteramente debe precisarse, en relacion con el envio
del expediente a un lugar diferente al de la sede del juzgado, que:

4.3.1. El Codigo de Procedimiento Civil establecia en su
articulo 132, que «La remisién [del expediente] a un higar diferente se harda por

10
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correo ordinario. La parte a quien corresponda pagar el porte deberd cancelar su
valor de ida y regreso en la respectiva oficina postal, dentro de los diez dias
siguientes al de la llegada a ésta del expediente o de las copias» y, «Si pasado
este término no se han pagado en su totalidad, el jefe de dicha oficina los devolvera
al juzgado remitente con oficio explicativo, y el juez declarara desierto el recurso st
fuere el caso, por auto que s6lo tiene reposicion.

4.3.2. El actual Cédigo General del Proceso, en relacion con el
tema dispuso en el canon 125, que «La remision de expedientes, oficios y
despachos se hard por cualquier medio que ofrezca suficiente seguridad. El juez
podrd imponer a las partes o al interesado, cargas relacionadas con la remision de
expedientes, oficios y despachos. En los despachos en los que se encuentre
habilitado el Plan de Justicia Digital, las remisiones se realizardn a través de la
habilitacion para acceder al expediente digitalb.

4.3.3. Al revisar la nueva codificacion procesal se observa que
esta no contemplé un medio especifico ni un término legal para el
envio del expediente al superior cuando la remision debe hacerse a
un lugar diferente de la sede del despacho judicial del a quo, como
tampoco establecié una determinada sancién en el evento de que
asi no se proceda, contrario a lo que sobre el particular establecia el
C. P. C., segin atras qued6 sefialado; sin embargo, la ley civil
adjetiva actualmente vigente -Ley 1564 de 2012- facult6 al juez para
que, en cada caso especifico y tras realizar las ponderaciones
correspondientes, éste determine a qué extremo procesal le
corresponde realizar las gestiones respectivas para el traslado del
dossier, la escogencia del medio de transporte que para tal efecto se
precise, su pago v el término dado para cumplir con dichas ordenes,

dado que a la fecha no se encuentra habilitado el Plan de Justicia

11
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La anterior «carga procesab, sefidlase, en modo alguno rine con
el entendido, que por demas esta erigido a la categoria de principio,
de que el acceso al servicio publico de la administracion de justicia
obedece a la «gratuidach prevista en la regla 10 del C. G. del P., segan
el cual vell servicio de justicia que presta el Estado seréi gratuito, sin perjuicio del
arancel judicial y de las costas procesales», siendo que los referidos
emolumentos han de ser sufragados por la parte interesada en la
produccion del acto correspondiente, dado que la apuntada
gratuidad no comporta que los usuarios que acceden a la justicia se
vean relevados de proporcionar las sumas de dinero necesarias
para sufragar el importe del envio a las empresas de correo, a través
de las cuales se deben remitir los expedientes a un lugar diferente a
la sede del despacho judicial.

Por consiguiente, le corresponde al juzgador, siguiendo el
entendimiento dado al articulo 125 del C. G. P., imponer a las partes
o interesados la carga procesal del pago del valor de ida y regreso
del expediente, (portes) sefialando un término judicial para su
cumplimiento, y en caso de no acatamiento proceder al
requerimiento de que trata el articulo 317 del CGP, e incluso, de
persistir la inobservancia bien puede aplicar la figura del
desistimiento tacito que contempla dicha norma. Desde luego que
en garantia del debido proceso, en la misma providencia que
disponga la remision del expediente a otro despacho judicial
ubicado en una sede territorial diferente, el fallador debera expresar
de manera inequivoca la orden e identificar el llamado a cumplirla.

4.4. Con ese miramiento, descendiendo al caso concreto, aflora
clara la equivocacion del juzgado accionado al imponer una sancién

que no se halla contemplada en la actual codificacién procesal civil, la

12
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que si bien sustent6 en lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 334 del
Codigo General del Proceso, no tiene cabida, porque tal norma
establece que «auando el juez de primera instancia conserve competencia para
adelantar cualquier trémite, en el auto que conceda la apelacion se ordenard que
antes de remitirse el expediente se deje una reproduccion de las piezas que el juez
seriale, a costa del recurrente, quien deberd suministrar las expensas necesarias en
el término de cinco (5) dias, so pena de ser dedarado desierto. Suministradas
oportunamente las expensas, el secretario debera expedirias dentro de los tres (3) dias
siguientes», empero, en €l sub judice se concedi6 la alzada de la
determinacién cuestionada en el efecto suspensivo, y si bien es cierto
que se advirtié que «las costas del recurso corren por cuenia de la parte
recurrenter, también lo es que no se senald que el juzgado siguiera
conociendo un tramite dentro del juicio y que, por ende, €l apelante
estaba obligado al pago de expensas necesarias para la expedicion de
copias, tinico caso en €l que de no suministrarse tales emolumentos,
habia lugar a declarar la desercién del medio vertical.

Notese que en parte alguna la norma invocada por el juez
censurado hace alusién a que el «no pago del porte de ida y regresor del
expediente conlleva una sancién procesal de esa naturaleza, pues
valga decirlo, son disimiles la labor de expedicion de copias y la de
envio del proceso al superior.

Ademas de lo anterior, no podia aplicarse una penalidad que
otrora se encontraba contenida en el canon 132 del Codigo de
Procedimiento Civil, pero que ya no prevé la ley procesal vigente,
puesto que las sanciones procesales son de creacion legal, las que
no se pueden aplicar por analogia.

Frente al tema, la Corte Constitucional sostuvo que:

13
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Respecto del princpio de legalidad de las sanciones, esta Corte ha
desarrollado jurisprudencia, en la ¢ue ha establecido la prohibicion de
imponer sanciones si no es de acuerdo a las normas sustanciales previas
que las determinen. Ha dicho ademés que la finalidad de este principio
consiste en garantizar la libertad de los administrados y controlar la
arbitrariedad judicial y administrativa mediante el senalamiento legal
previo de las penas aplicables (C435 de 2004).

En consecuencia, quien incurre en una actuacion prohibida en la ley debe
conocer previamente cuales son las consecuencias juridicas de su
comportamiento. Y este castigo de minguna manera puede ser definido con
posterioridad a la comisién del acto ilegal porque se abriria la puerta a una
posible arbitrariedad. Ha definido ademds ciertos requisitos que exige este
principio, Al respecto ha dicho que:

“...) el principio de legalidad de las sanciones exige: (i) que el serialamiento
de la sancion sea hecho directamente por el legislador; (i) que este
senalamiento sea previo [...) al acto que determina la imposicion de la
sancion; (i) que la sancién se determine no sélo previamente, sino también
plenamente, es decir que sea determinada y no determinable. Obviamente,
esto no impide que el legislador disenie mecanismos que permitan la
graduacién de la sancién, como el serialamiento de topes maximos o
minimos” (Sent. C-067 de 2016).

4.5. La determinaciéon judicial enunciada condujo, sin

hesitacion alguna, al quebranto del derecho al debido proceso, pues
conllevé a cercenarle al quejoso la segunda instancia, dado que no
estableci6 los términos en que debia cumplirse la carga del envio del

expediente al superior, como tampoco agoto los mecanismos que el
Caodigo General del Proceso prevé para lograr su acatamiento, por lo
que esa situacion excepcional no puede tenerse por subsanada por
el silencio de la parte, pues en verdad resulta palmaria,
desproporcionada e inadmisible.

Por lo tanto, se imponia, por encima de toda consideracion

procurar la salvaguarda de las garantias denunciadas, en especial

14
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el debido proceso y la prevalencia del derecho sustancial, como en
efecto lo hizo el Tribunal constitucional a guo.

5. Si bien la pretension tutelar del actor se circunscribio a que
se revocara la sentencia de 15 de agosto de 2017 y en su lugar, se
ordenara al Juzgado de Familia de Soacha, «continuar el tramite del
proceso de impugnacion de paternidad, en todas sus etapas procesales» hasta
llegar a la respectiva sentencia «donde se resuelvan las excepciones de
mérito de cosa juzgada y caducidad de la accién», negando la prosperidad
las mismas, «por no tener fundamento legal para ellov, precisa la Corte que
el resguardo no puede dispensarse en ese sentido, sino en la forma
en que lo determiné el Tribunal a quo, por cuanto, segun quedo
visto, en el sub judice el actor aun cuenta con el recurso ordinario
de apelacion, por lo que atendiendo el caracter subsidiario de la
accién de tutela, el reclamante no puede aspirar a que el fallador
constitucional se pronuncie sobre un topico que le corresponde
decidir al juez de la causa -y para el caso, al superior jerarquico-,
por cuanto, de admitirse, implicaria reemplazar los instrumentos
ordinarios a través de los cuales se puede buscar la proteccion de
tales prerrogativas dentro de la causa, porque «la accién de amparo no
se instituy6 con el propdsito de reemplazar los procesos ordinarios o especiales que
llevan implicites medios de defensa para la salvaguarda de los caros intereses
superiores, por cuanto esas herramientas fueron las disenadas por el legislador
para que de ellas hicieran uso los sujetos procesales dentro de cada asunto en
particular (CSJ STC 10 ago. 2009 rad. 00189-01, reiterada el 29 ago.

2011, exp, 00982-01 y 25 may. 2012 rad. 00134-01).

6. Las razones expuestas en precedencia son suficientes para

ratificar el fallo impugnado.

15
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de
fecha y procedencia preanotadas.

Comuniquese telegraficamente lo resuelto en esta providencia
a los interesados y oportunamente remitase el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese

ALVARO GARCIA RESTREPO
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Repiblica de Colombia
Corle Suprema de Justicia

Sala de Casaclén Civil

ACLARACION DE VOTO

Radicacién n.° 25000-22-13-000-2017-00552-01

Aunque comparto la concesion del amparo
confirmado en estas diligencias, estimo necesario aclarar mi
voto, por cuanto disiento de algunas conclusiones
esbozadas en la sentencia, discernimiento que apoyo en las

siguientes consideraciones:

1. Fernando Lépez Valencia, en su nombre y en el
de su hija menor, reclamo la proteccién de sus garantias al
debido proceso, acceso a la administracién de justicia, las
de los nifios y “filiacién”, entre otros, presuntamente

lesionadas por el Juzgado de Familia de Soacha.

En sustento de su reparo, expuso que impulsé un
juicio de impugnacion de paternidad respecto de su
descendiente, el cual terminé con sentencia de 1° de junio
de 2011, donde se declaré la caducidad de la accion y se

desestimaron sus pretensiones.

Relato que tras en el curso de una “denuncia’ ante el

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, promovida por
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él frente a la madre de la nifa, se realizo una prueba
genética, cuyo resultado, emitido el 26 de diciembre de

2014, fue (...) paternidad (...) incompatible (...), excluida
[ 8

Cimentado en lo anterior, €l 25 de mayo de 2015,
inicié, de nuevo, un litigio de impugnacion de la paternidad;
no obstante, el juzgador accionado, en fallo anticipado de
15 de agosto de 2017, acogio las excepciones de cosa
juzgada y caducidad de la accion incoadas por su

contraparte.

Con ese pronunciamiento, en su criterio, se incurrié
en via de hecho, pues se desconocio el tramite aplicable al
acudirse al Codigo de Procedimiento Civil cuando no estaba
vigente y se relegé la tempestividad con la cual formulo la

demanda.

Pidi6, en concreto, revocar el pronunciamiento del

juez acusado e imponerle la continuacion del decurso.

2. En decision de 18 de enero de 2018, la Sala Civil
— Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca le ordené al funcionario enjuiciado “(...)
dejlar| sin valor ni efecto el auto dictado en el asunto subexamine
el 4 de octubre de 2017 y, en su lugar, conforme la normativa

procesal imperante, tramit{ar| el recurso de apelacion que el actor

radicé |...)".
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Lo anterior, por cuanto dicha autoridad estim6 que el

accionado

“(...) sin fundamento factico y juridico.declaré desierta la apelacion
que el tutelante radicé contra la decision que declaré probada la
excepcion previa de cosa juzgada en el consabido juicio de
impugnacion (...)’[; ademas,| en el instante en que ese sentenciador
concedié la alzada unicamente expresé que su tramite estaba ‘a costa
de la parte recurrente’, sin embargo, con posterioridad decret6 la
desercion del recurso por el no pago de los importes de ida y de
regreso, accionar que, a no dudarlo, resulta injusto porque al promotor
nunca se le informé que debia atender esa carga dentro de un plazo
determinado y que su inobservancia traia consigo castigo alguno (...)".

3. Esta Corporaciéon confirmé el amparo impetrado

en los términos sefalados por el a quo constitucional.

Aun cuando el querellante enfilo sus reparos respecto
de la sentencia anticipada, dictada en el caso criticado,
revisada la actuacién, se coligio la vulneracion de las
garantias invocadas por motivos distintos, esto es, porque
la apelacién incoada frente a dicho pronunciamiento se
habia declarado desierta bajo una interpretacion errada de

la vigente Codificacién Procesal Civil.

Asi, tras compararse €l contenido del canon 132 del

Codigo de Procedimiento Civil!, con el 125 del Codigo

1 4(...) Remision de expedientes, oficios y despachos. La remision de expedientes
dentro del mismo lugar se hara con un empleado del despacho. La remision a un
lugar diferente se hara por correo ordinario.

“La parte a quien corresponda pagar el porte deberd cancelar su valor de 1da y
regreso en la respectiva oficina postal, dentro de los diez dias siguientes al de la
llegada a ésta del expediente o de las copias. Cuando los portes sean a cargo de
varias partes, basta que una de ellas los cancele.

“Si pasado este término no se han pagado en su totalidad, el jefe de dicha oficina los
devolvera al juzgado remitente con oficio explicativo, y el juez declarara desierto el
recurso si fuere el caso, por auto que solo tiene reposicion.

“Cuando una parte solicite al secretario el envio a otro lugar por el medio mas rapido
que ofrezca suficientes garantias, debera entregarle a aquél la totalidad del valor del

3
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General del Proceso?, en cuanto hace a la remision de
expedientes, se estimé que siendo aplicable el ultimo, el
fallador denunciado no podia haber declarado desierta la
alzada -como lo hizo-, por omitirse el pago del porte de ida y
regreso de las diligencias para surtirse la apelacion ante el
ad quem, pues en la audiencia donde se profirio el fallo
apelado, nada expreso el juzgador sobre el cumplimiento de

dicha carga.

La Sala mayoritaria sostuvo la viabilidad del ruego
porque la normatividad aplicable (art. 125 del C.G.P.), de un
lado, no prevé medio o lapso especifico para el envio de
expedientes a locaciones distintas del despacho y, de otro,
por cuanto esa preceptiva tampoco incluyé una sancion

determinada por soslayarse la cancelacion de los portes.

En torno a ese ultimo aspecto, la Sala aseverd que en
eventos donde se fije el interregno para sufragarse la
remision y devolucion del plenario a otra dependencia y ello

se desconozca, las autoridades judiciales cuentan con el

porte, dentro de los tres dias siguientes al de la ejecutoria del auto que dispuso la
remision, de lo cual se dejara constancia en el expediente.

“Solamente podrad entregarse a la parte interesada que los haya solicitado, despachos
y oficios para los siguientes fines: practica de medidas cautelares, expedicion de
coptias de documentos o de certificados, registro de demanda o de documentos, Yy
traduccién y pago de timbre de documentos presentados por la misma parte. La
devolucién del despacho para la practica de medidas cautelares, la hara directamente
el comisionado. (...) Cualquier interesado podra pedir que se repita el oficio de
cancelaciéon de medidas cautelares y que por conducto de la secretaria se haga llegar
al destinatario. {...)".

2(...) Remision de expedientes, oficios y despachos. La remision de expedientes,
oficios y despachos se hara por cualquier medio que ofrezca suficiente seguridad.

“El juez podra imponer a las partes o al interesado, cargas relacionadas con la
remision de expedientes, oficios y despachos.

“En los despachos en los que se encuentre habilitado el Plan de Justicia Digital, las
remisiones se realizaran a través de la habilitacién para acceder al expediente digital

(.
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requerimiento establecido en el articulo 317 del Cadigo
General del proceso, “(...) e incluso, de persistir la
inobservancia|,] bien puede[n] aplicar la figura del

desistimiento tdcito contemplada en dicha norma (...)".

3. Comparto la concesion del resguardo. Como
los demas miembros de la Sala, percibo la vulneracion
del debido proceso del solicitante, pues el juez
denunciado inobservé el articulo 125 idem, al omitir
imponer el pago del resefiado envio y sefialar un lapso para

ese acto.

No obstante, debo aclarar mi voto, por cuanto,
contrario a lo sostenido por la Sala mayoritaria, (i)
considero la viabilidad de declarar la desercion de la alzada
cuando el funcionario competente cumple a la letra lo
consignado en el citado canon y el interesado desconoce lo
ordenado; y, (i) encuentro inadmisible acudir al
desistimiento tacito si los sujetos procesales desatienden

cargas como la estudiada.

4. En cuanto a lo primero, resulta trascendente
advertir que el pago de los portes (i) es una carga procesal;
(i) su inobservancia conlleva la desercion del recurso de
apelacién; y (iii) dicha consecuencia no constituye una

sancion en estricto sentido.

4.1. Sobre las cargas procesales importa anotar que
tanto la jurisprudencia de esta Corporacién como la de la

Corte Constitucional han coincidido en que las mismas son
5
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asignadas por el ordenamiento juridico de manera
facultativa, es decir, reside en el destinatario de aquéllas la
potestad de cumplirlas o no y, en ese ultimo evento, pueden

generarse secuelas adversas para quien las desatiende.

En torno a lo discurrido, esta Colegiatura,
diferenciando las cargas procesales de los deberes y

obligaciones, acoto:

“(...) De los que la doctrina procesal ha dado en denominar
imperativos juridicos, en el desarrollo de la relacién juridico-
procesal se distinguen los deberes, las obligaciones y las cargas
procesales que imponen tanto al Juez como a las partes y aun a
los terceros que eventualmente intervengan, la observancia de
ciertas conductas o comportamientos de hondas repercusiones
en el proceso. De esos imperativos, los primeros se hallan
instituidos por los ordenamientos rituales en interés de la
comunidad, las obligaciones en pro del acreedor y las tltimas
en razon del propio interés (...)".

“Son deberes procesales aquellos imperativos establecidos por
la ley en orden a la adecuada realizacion del proceso y que
miran, unas veces al Juez (Art. 37 C. de P. C.), otras a las
partes y aun a los terceros (Art. 71 ib.), y su incumplimiento se
sanciona en forma diferente segun quien sea la persona
llamada a su observancia y la clase de deber omitido (arts. 39,
72 y 73 ibidem y Decreto 250 de 1970 y 196 de 1971). Se
caracterizan porque emanan, precisamente, de las normas
procesales, que son de derecho publico, y, por lo tanto, de
imperativo cumplimiento en términos del articulo 6° del Cédigo

(...)".

“Las obligaciones procesales son, en cambio, aquellas
prestaciones de contenido patrimonial impuestas a las partes
con ocasion del proceso, como las surgidas de la condena en
costas que, segun lo explica Couture, obedecen al concepto de
responsabilidad procesal derivada del abuso del derecho de
accion o del derecho de defensa. “El daro que se cause con ese
abuso, dice, genera una obligacién de reparacién, que se hace
efectiva mediante la condenacién en costas”. (“Fundamentos del
Derecho Procesal Civil”, numero 130)(...)".

“Finalmente, las cargas procesales son aquellas situaciones

instituidas por la ley que comportan o demandan una conducta

de realizacién facultativa, normalmente establecida en interés
6
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del propio sujeto y cuya omision trae aparejadas para él
consecuencias _desfavorables, como la _preclusién de una
oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida
del derecho sustancial debatido en el proceso (...)".

“Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el
sujeto a quien se las impone la_ley conserva la facultad de
cumplirlas o no, sin que el Juez o persona alguna pueda
compelerio coercitivamente a ello, todo lo contrario de lo gue
sucede con las obligaciones; de no, tal omision le puede
acarrear consecuencias desfavorables. Asi, por ejemplo probar
los supuestos de hecho para no recibir una sentencia adversa

(...)"3 (subraya fuera de texto).

A su turno, el Alto Tribunal Constitucional sostuvo:

“(...) Como caracteristicas de la carga procesal se encuentra que
supone un proceder potestativo del sujeto a quien para su
propio interés le ha sido impuesta, impidiendo constreriirlo para
que se allane a cumplirla, lo cual difiere de la figura de la
obligacién procesal, prestacion de contenido patrimonial exigible
a las partes coercitivamente y cuyo incumplimiento genera de
ordinario contraprestaciones a titulo de sancién. v.gr. la
condena en costas {...)".

“Ahora bien, en el caso de una carga procesal, la omision de su
realizacion puede traer consecuencias desfavorables para éste,
las cuales pueden ir desde la preclusion de una oportunidad o
un derecho procesal hasta la pérdida del derecho material,
dado que el sometimiento a las normas procedimentales o
adjetivas, como formas propias del respectivo Jjuicio, no es
optativo para quienes acuden al mismo con el objeto de resolver
sus conflictos juridicos, en tanto que de esa subordinacion
depende la validez de los actos que de ellas resulten y la
efectividad de los derechos sustanciales (...)".

“No se puede perder de vista, entonces, que la observancia de
las formas propias de cada juicio supone también el desarrolio
de los principios de economia, oportunidad, lealtad,
imparcialidad y celeridad procesales, en aras de la igualdad de
las personas, éste ultimo gracias al sometimiento de las causas
idénticas a procedimientos uniformes. Obviar tales formas en
las actuaciones judiciales o administrativas preestablecidas,
impide alegar el desconocimiento del derecho sustancial

3 CSJ. AC de 17 de septiembre de 1985, M.P. Dr. Horacio Montoya Gil. Gaceta
Judicial TOMO CLXXX — No. 2419. 1985, pag. 427.
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reclamado, ya que se estaria sustentando la frustracién del
interés perseguido en la propia culpa o negligencia (...)"*.

Y, mas recientemente la Corte Constitucional preciso:

“(...) [Llas cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a
quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o
no, es decir, le son enunciadas o advertidas y es aquel quien
dispone libre y discrecionalmente si las cumple o no, sin que

nadie pueda obligarlo a hacerlo (...)">.

4.2. Los eventos relacionados con el pago de las
copias o de los valores generados por la remision y
devolucion del expediente, ambos actos instituidos para
surtir la alzada de un pronunciamiento recurrido (art. 324,
C.G.P.), son cargas procesales que las partes estan en
libertad de ejecutar o no, quedando, en el ultimo caso,

sujetos a consecuencias desfavorables.

4.3. En este punto, es pertinente resaltar que
erogaciones como las descritas no contrarian el principio de
gratuidad de la justicia, pues las mismas son excepciones
legales al mencionado principio, conforme lo contempla el
articulo 6° de la Ley 270 de 1996 y surgen como
emolumentos necesarios para obtener la declaracion de un

derecho.

En torno a lo expresado, la Corte Constitucional

EXPreso:

4 Corte Constitucional, sentencia C-1512 de 8 de noviembre de 2000

5 Corte Constitucional, sentencia C-838 de 20 de noviembre de 2013

b “La administracion de justicia sera gratuita y su funcionamiento estara a cargo del
Estado, sin _perjuicio de las agencias en derecho, costus, expensas iy aranceles
judiciales que se fijen de conformidad con la ley (...)" (subraya fuera de texto).
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“(...) De la Constitucion se puede inferir el principic de gratuidad
de la circunstancia de que la justicia constituye uno de los
pilares o fundamentos esenciales para lograr la convivencia, la
paz y un orden justo que haga realidad la igualdad juridica y
material, enmarcado dentro de la filosofia y el realismo del
Estado Social de Derecho, justicia cuya aplicacién, operatividad
y eficacia se hace efectiva cuando las instituciones procesales
creadas como instrumentos para asegurar su vigencia, arbitran
los mecanismos idéneos para que puedan acceder a ellas todas
las personas en condiciones de igualdad. La gratuidad es, en
esencia, la condicién para hacer realidad el acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, pues la situacion econémica de las
partes no puede colocar a una de ellas en situacién de privilegio
frente a la otra ni propiciar, por consiguiente, la discriminacion

()"

“...) La discusion en este campo suele centrarse en las
excepciones erigidas alrededor del alcance del aludido principio,
toda vez que el mismo presenta limitaciones para su aplicacion.
A estas excepciones hace referencia el articulo 6° de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, cuando se refiere a
la posibilidad de que en los procesos se establezcan expensas,
agencias en derecho y demas costos judiciales, de la siguiente
manera: (...) Gratuidad. La administracion de justicia serd
gratuita y su funcionamiento estara a cargo del Estado, sin
perjuicio de las expensas, agencias en derecho y costos
judiciales que habran de liquidarse en todos los procesos sin
excluir a las entidades publicas (...)".

“Dicho mandamiento fue encontrado ajustado a la Constitucion
por la Corte en la sentencia C-037 de 1996, salvo la expresion
“que habran de liquidarse en todos los procesos sin excluir a las
entidades publicas”, declarada inexequible. Los argumentos de
dicha exequibilidad fueron los siguientes: (...) El principio de
gratuidad apunta, pues, a hacer efectivo el derecho
constitucional fundamental a la igualdad. Con ello no quiere la
Corte significar que aquellos gastos que origind el
funcionamiento o la puesta en marcha del aparato Jjudicial,
debido a la reclamacion de una de las partes, tengan
igualmente que someterse al principio de gratuidad. Por el
contrario, si bien toda persona tiene el derecho de acceder sin
costo alguno ante la administracion de justicia, no sucede lo
mismo con los gastos necesarios para obtener la declaracion de
un derecho. Por tal razén, la mayoria de las legislaciones del
mundo contemplan la condena en costas -usualmente a quien
ha sido vencido en el juicio-, asi como las agencias en derecho,
esto es, los gastos en que incurrié la parte favorecida o su
apoderado (a través de escritos, diligencias, vigilancia, revision
de expedientes) durante todo el tramite Jjudicial. Se trata, pues,

de restituir los desembolsos realizados por quienes presentaron
9
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una demanda o fueron llamados a juicio y salieron favorecidos
del debate procesal (...)".

“No obstante lo expuesto, encuentra la Corte que al senalar la
norma en comento que “en todos los procesos” habran de
liquidarse las agencias en derecho y las costas judiciales, se
estd desconociendo la posibilidad de que la Carta Politica o la
ley contemplen procesos o mecanismos para acceder a la
administracién de justicia gue no requieran erogacion alguna
por parte de los interesados. La accion de tutela de que trata el
articulo 86 superior, reglamentada por el Decreto 2591 de 1991,
y la accion publica de constitucionalidad prevista en los
articulos 241 y 242 del Estatuto Fundamental y reglamentada
por el Decreto 2067 de 1991, son algunos de los ejemplos que
confirman los argumentos expuestos. Asi las cosas, esta Corte
advierte que serd responsabilidad del legislador definir, en cada
proceso, si se amerita o no el cobro de las expensas judiciales,
asi como el determinar, sequn las formas propias de cada juicio,
si se incluye o no a las entidades publicas dentro de la
liquidacion de agencias en derecho, costas y otras expensas

judiciales {(...)"7.

Esta Corte, frente a la gratuidad de la justicia,
expresd0 no desconocerse dicho principio por asignarse
legalmente a los interesados el pago de expensas, costas o
aranceles judiciales, pues la parte mas débil puede ser
beneficiada con el respectivo amparo de pobreza y lograr asi
la exencion de tales rubros. En cuanto a lo anotado, la Sala

esbozo:

“...) La garantia del acceso a la administracién de justicia
requiere, entre otras condiciones, que los procesos sean
gratuitos, pues el deber del Estado es proveer este servicio
publico y, por ende, asumir las erogaciones derivadas del
funcionamiento del aparto judicial. De alli que el articulo 10 del
Codigo General del Proceso prescriba que «[e]l servicio de justicia
que presta el Estado sera gratuito (...)".

“Tal regla no es aplicable al arancel judicial y a las costas
procesales, segun la norma en cita, por cuanto las expensas
generadas al interior del proceso incumben exclusivamente a

7 Corte Constitucional, sentencia C-1512 de 8 de noviembre de 2000

10
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sus intervinientes, quienes deberan asumirlas y contribuir a su
realizacion (...)”.

“Con todo, tratdndose de sujetos con exiguos Trecursos
econémicos, podran ser liberados del anterior deber, siempre
que soliciten amparo de pobreza, en virtud del cual seran
exonerados de prestar cauciones, pagar expensas, honorarios
de auxiliares de la justicia, costas y otros emolumentos de la
actuacién, y de ser necesario, obtener la designacion de un
apoderado para que asuma su representacion judicial (articulo
154 ibidem) (...)".

“Para su concesion, el articulo 151 de la misma obra exige que
el requirente «no se halle en capacidad de atender los gastos del
proceso sin menoscabo de lo necesario para su propia
subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe
alimentos, salvo cuando pretenda hacer valer un derecho
litigioso adquirido a titulo onerosos. Esto es, su admision sélo es
posible de forma excepcional, cuando el interesado pondra en
riesgo su propia subsistencia o la de quienes dependen de él, en
caso de atender las expensas del proceso (...)".

“para la demostracién de esta situacion bastara que el
interesado afirme, bajo juramento, que se encuentra en las
condiciones atrds enunciadas (articulo 152 ibidem), sin que
proceda la practica de pruebas, pues la solicitud se decide de

plano (...)"8.

4.4, Como se adujo en el numeral anterior, son

cargas procesales el pago de las copias y la remision del

expediente a una locacion distinta de su origen (arts. 125y

324, C.G.P.).

Ambas gestiones surgen como limitacion al principio

de doble instancia, pues de incumplirse, sera imposible

agotar la apelacion formulada respecto de determinado

pronunciamiento; no obstante, las mismas no desconocen

dicho principio, dado que habiendo permitido el legislador

acudir al remedio vertical en un caso determinado, aquél

8 CSJ. AC2515 de 24 de abril de 2017.
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debera ser concedido y admitido cuando se acatan todos los

presupuestos exigidos.

El articulo 125 del Coédigo General del Proceso
consagra la facultad del juez de asignar “(...) cargas
relacionadas con la remision de expedientes, oficios Y
despachos (...)”, empero, no contempla secuela alguna para
quien desobedece; sin embargo, en lo tocante con la alzada,
el canon 324 idem, titulado “[r]emision del expediente o de
sus copias (...)°, si establece la desercion del recurso,
precepto llamado a gobernar casos como el presente, por
tratarse de “cargas” atribuidas por el ordenamiento juridico,

con idéntica finalidad.
Asi, esta Corte, en sede de casacion, eXpuso

“(...) Las causas que generan la desercion de un recurso o su
inadmisién, ya ordinario ora extraordinario, varian, pues las
primeras conciernen con las cargas procesales, vr. gr. pago de
expensas, mientras que las segundas aluden a exigencias de

orden formal o, inclusive, de caracter sustancial (...)”° {subraya
fuera del texto).

Aunque la regla 324 idem, se refiere expresamente al
evento en el cual se soslaya el pago de las copias necesarias
para surtir el remedio vertical ante el superior, situacion
que genera su -desercion, el precepto resulta aplicable
cuando lo no sufragado es el porte de ida y vuelta de un
expediente, pues, en los dos casos, la renuencia le impide al

superior conocer y desatar el recurso resenado por causa

2 CSJ. AC de 31 de octubre de 2011, exp. 05376 3103 001 2004 00139 01

12



Rad. n.° 25000-22-13-000-2017-00552-01

exclusiva de la desidia del interesado, siendo inviable
paralizar el litigio hasta lograr la satisfaccion de dichas

cargas.

La Corte Constitucional, al examinar el antes vigente
inciso 6° del articulo 358 del Codigo de Procedimiento
Civillo, estimé que la declaratoria de desercion tiene una

finalidad admisible, pues

“(...) es apta para alcanzar un objetivo constitucionalmente
legitimo e importante que no esta prohibido por la Carta Politica,
cual es, garantizar la celeridad procesal y la pronta
administracion _de justicia _para__quienes acuden a ella
esperando _una_solucién _de los asuntos sometidos a Su
conocimiento, lo que a su vez es fundamento del Estado Social
de Derecho. Ello por cuanto a la luz del articulo 228 Superior,
las etapas procesales se deben observar con diligencia y su
incumplimiento acarrea sanciones, sumado a que la falta de
diligencia de la parte interesada no puede generar dilaciones
injustificadas que afecten el derecho fundamental al debido
proceso que establece el articulo 29 de la Constitucién, y de
paso desconocer la mayor economia en el tiempo de desarrollo
de un proceso judicial comprometiendo la eficiencia del mismo

“J os términos en materia procesal no pueden ser ilimitados en el
tiempo porque ello generaria un elevado volumen de congestion
judicial. De alli que surja la necesidad de intervencion del
legislador para fijar medidas restrictivas en caso de inaccion de
las partes en el cumplimiento de los plazos, pues de esa forma
se propende por la garantia de la celeridad procesal.
Justamente, una de las manifestaciones de esa celeridad
consiste en que se permita un resultado desfavorable derivado
de actitudes de negligencia o inaccién de las partes que causen
efectos dilatorios injustificados dentro de un tramite judicial

L%

10 (...} Cuando la apelacién que debia ser concedida en el efecto diferido o devolutivo,
lo fuere en el suspensivo, el superior la admitird en el que corresponda, y dispondra
que se devuelva el expediente al inferior, previa expedicién de las copias necesarias
para el tramite del recurso, a costa del recurrente, quien deberé suministrar el valor
de sus expensas en el término de cinco dias, contados a partir de la notificacién del
auto gue lo admite, so pena de que guede desierto (...)".

i3



Rad. n.” 25000-22-13-000-2017-00552-01

“..J".

“(...) [N]o cabe duda que el fin inmediato de (...) la declaratoria
de recurso desierto es permitir que ante la inaccion del
recurrente en el cumplimiento de la carga econdmica de pagar
copias, el proceso judicial no sufra dilaciones injustificadas sino
que contintie su curso procurando la_agilidad del tramite o la
conclusion del mismo para que, de esa manera, se obtenga el
fin mediato importante de brindar una justicia pronta que
atienda al principio de celeridad consagrado en la Carta Politica

(...)"'! (subraya fuera de texto).

Asimismo, sostuvo que dicha desercion es una
medida adecuada, proporcional e idénea para lograr la

finalidad enunciada, por cuanto

“(...) [Elxigir a la parte recurrente que asuma una carga
econémica minima de sufragar el valor de las expensas
necesarias para continuar con el tramite de la apelacién en
segunda instancia, no es una exigencia arbitraria, exagerada o
irrazonable pues resulta admisible constitucionalmente porque
encuentra sustento en la excepcion al principio de gratuidad de
la administracién de justicia, y es valido que su incumplimiento
genere como resultado la pérdida de la oportunidad que estaba
habilitada para que el superior se pronunciara. Entonces,
notese que dicha oportunidad se pierde es por la inaccién o
negligencia en que incurre la parte procesal recurrente (...)".

“De alli el que la Sala considere que la desercion del recurso
como medida de intervencion en el principio derecho a la doble
instancia no resulta ser un exceso del legislador extraordinario
porque se presenta como justa y proporcional al incumplimiento
de una carga procesal que debia asumir el recurrente en interés
propio, y de paso satisface en mayor medida el derecho de
acceso a la administraciéon de justicia dgil y cumplida sin
dilaciones injustificadas al debido proceso, fin legitimo e
importante que respalda la norma censurada (...)".

“Significa lo anterior que si de un lado en la ponderacion se
tiene una intervencion que se estima legitima y que no afecta el
niucleo esencial de acceso a la administracién de justicia en
segunda instancia, y del otro el fin constitucionalmente
admisible que persigue la norma acusada, cual es, la protecciéon
y realizacion efectiva del principio de celeridad procesal, la Sala

1l Corte Constitucional, sentencia C-838 de 20 de noviembre de 2013
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en esta oportunidad otorga mayor relevancia o asigna mayor
prioridad a éste ultimo, porque la declaratoria de recurso
desierto deviene como resultado del incumplimiento de una
carga procesal minima que debia asumir el recurrente y que
resulta vital para permitir la continuacion del tramite de la
apelacion sin  causar traumatismos ni  congestiones
injustificadas al aparato judicial, ademds porque un Estado de
derecho debe propender porque los procesos judiciales sean
rapidos, dindmicos y se cumplan sin tardanzas injustificadas
como seria estar sometidos a una espera indefinida para que la
parte interesada cumpla una carga facultativa que permita la
continuacion del recurso de alzada (...)".

“De esta forma estima que no es desproporcionado ni afecta
severamente el derecho a la doble instancia, el que el apelante
incumplido deba asumir el costo de su inaccién o negligencia
derivada de la falta de pago de las expensas necesarias dentro
de la oportunidad procesal (...). Por ende, la medida de
intervencion del legislador lejos estd de subordinar el acceso a
la doble instancia al cumplimiento de una carga procesal, pues
la procedencia del recurso se encuentra habilitada y el apelante
cuenta con la oportunidad que pierde por su inaccién, habida
cuenta que incluso cuenta con medios como la solicitud de
amparo de pobreza para obtener la exoneracion de las cargas
econémicas que se deriven del proceso judicial. Es precisamente
ese incumplimiento lo que genera la declaratoria de recurso

desierto (...)"12.

Trasladadas las anteriores reflexiones a este asunto,
puede advertirse la viabilidad de declarar la desercion de la
alzada cuando la carga no acatada es ¢l pago de los portes,
pues esa figura, como antes se indico, esta especialmente
concebida para restringir el acceso a la segunda instancia
por la inaccién del recurrente, garantizandose de esa forma

la agilidad y celeridad de la administracion de justicia.

4.5. Ahora, contrario a lo argliido en la sentencia
suscrita por la Sala mayoritaria, la desercion de la
apelaciéon no es una sancion en estricto sentido, pues la

misma, segin la jurisprudencia constitucional, se revela

12 Corte Constitucional, sentencia C-838 de 20 de noviembre de 2013
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como una consecuencia de la desatencion de ciertas cargas

procesales.

Sobre lo anotado, la Corte Constitucional anoto:

“(...) [Clomo se habia senalado (...), las cargas procesales son
entendidas como aquellas situaciones que exigen una conducta
de realizacion facultativa establecidas en propio interés de
quien las soporta, lo que quiere decir que sélo lo favorecen a ély
no a la otra parte, como ocurre con la obligacién o con el deber
procesal. Y justamente por esa_razén “no existe una sancion
coactiva que conmine al individuo a cumplir, Sino que se
producird, para el sujeto, como consecuencia de su
incumplimiento, una desventaja para el mismo (y no para el otro

sujeto) (...)".

“Entonces, como se puede observar, al ser las cargas
procesales de acatamiento facultativo, su incumplimiento no
deriva en una sancién propiamente dicha que exija previa
imposicion de la consecuencia juridica instituida, el agotamiento
de todas las garantias del derecho a la defensa. Lo que si se
exige es que la parte interesada tenga un pleno conocimiento o
esté enterada de que debe asumir la carga procesal, para que a
su mero arbitrio decida si se allana a cumplirla o no, teniendo
siempre presente que el no hacerlo apareja una consecuencia
juridica desfavorable por su inactividad, frente a la cual, en
caso de inconformidad, puede ejercer posteriormente los
recursos procesales que seniale el legislador dentro de su amplio
margen de configuracién, para en ese escenario exponer los
argumentos que lleven al juez a reconsiderar su decision de
aplicar tal consecuencia (...)".

“Lo antedicho no resulta extrano en la jurisprudencia
constitucional. Puntualmente la sentencia C-203 de 2011 indicé
que ‘el sujeto procesal que soporta la carga, esta en el campo de
la libertad para cumplir o no con ella, de modo que si no lo hace
no esta constrenido para que se allane a cumplirla, por lo cual el
no asumirla no dara lugar propiamente a una sancioén sino a las
consecuencias juridicas propias de su inactividad, que pueden
repercutir también desfavorablemente sobre los derechos
sustanciales que en el proceso se ventilan (...). Ahora que, con
todo y haberse dicho que el incumplimiento de la carga procesal
no es en sentido estricto sancionable, es cierto que la omisién de
su realizacién puede traer consecuencias desfavorables para
quien la soporta. Ellas pueden conststir en la preclusion de una
oportunidad o de un derecho procesal, hasta la pérdida del
derecho material, “dado que el sometimiento a las normas
procedimentales o adjetivas, como formas propias del respectivo
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juicio, no es optativo para quienes acuden al mismo con el objeto
de resolver sus conflictos juridicos, en tanto que de esa
subordinaciéon depende la validez de los actos que de ellas
resulten y la efectividad de los derechos sustanciales (...)”.

“Por lo tanto, de lo expuesto se extrae que las cargas procesales
por referir a conductas facultativas impuestas a las partes y a
sus abogados, quienes deciden cumplirlas o no sin que exista
dentro de los poderes que tiene el juez un medio para
constreniirlos a hacerlo, su incumplimiento no _deriva en una
sancién propiamente dicha impuesta en el ejercicio del ius
puniendi que detenta el Estado y cuya garantia a la defensa
deba ser estricta, sino que apareja una consecuencia_juridica
desfavorable al propio interés que puede ser cuestionada

mediante los recursos judiciales que fija la ley (...)"13.

Por tanto, disiento del criterio mayoritario
concerniente a la imposibilidad de decretar la desercion de
la alzada cuando no se sufraga la remision de ida y vuelta
del expediente por tratarse de una “sancién” no prevista por
el ordenamiento, pues, se insiste, esa figura no tiene un
caracter punitivo y si resulta tutil en orden a finiquitar el
impulso deficiente del remedio vertical, ello para impartirle
celeridad al tramite y continuar con las actuaciones que

aun cursen ante el a quo.

Al contrario, la determinacion de la Sala mayoritaria,
si ostenta naturaleza sancionatoria, segin se infiere en el

punto siguiente.

S. Resulta  entonces, inviable  utilizar el
desistimiento tacito para poner fin a la apelacion de una

sentencia, pues los efectos de esa institucion exceden ese

13 Jdem.
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propésito y pueden llegar a desconocer las garantias

procesales de sujetos distintos al apelante.

Esta Corporacién, sobre los fines de la enunciada

figura, sostuvo:

“(...) [D]e conformidad con lo dispuesto en el (...) articulo 317
del Codigo General del Proceso (...) se desprende (i) la
terminacioén del proceso, (ii) la obligacion de esperar seis meses
contados desde la ejecutoria de la providencia en comento para
volver a impetrar la demanda; (iii) la ineficacia de todos los
efectos que sobre la interrupcion de la prescripcion extintiva o la
inoperancia de la caducidad o cualquier otra consecuencia que
haya producido la presentacion y (iv) que decretado el
desistimiento tdcito por segunda vez entre las mismas partes y
en ejercicio de las mismas pretensiones, se extinga el derecho
pretendido (...). De ahi, que tal sancion no puede aplicarse de
manera automdatica a todos los juicios civiles y de familia, sino
que debe revisarse en forma concreta el asunto y la naturaleza
del mismo para determinar su procedencia, pues en atencion a
las consecuencias que genera su decreto, hacerlo de manera
irreflexiva y mecanica generaria en algunas controversias, una

abierta y ostensible denegacion de justicia (...)" 1.

El impago de los portes para surtir la apelacion de
una sentencia de ninguna manera puede conllevar la
finalizacion de un litigio en los términos referidos, pues la
firmeza de esa providencia, recurrida de manera
insuficiente, quedaria en discusion, asi como los derechos

que de ella se desprendan.

Entonces, a manera de ejemplo, concluido el juicio
por el instituto anotado, no habria lugar a la liquidacién de
costas o a la eventual ejecucion del fallo para quien triunfo,

cuestiones lesivas del debido proceso.

14 CSJ. STC8850 de 30 de junio de 2016, exp. 05001-22-10-000-2016-00186-01
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Se itera, por tanto, que la deserciéon de la alzada es la
figura a aplicar cuando los interesados incumplen cargas
procesales para su agotamiento, tales como el pago de

copias o los costos de la remisién de las diligencias.

6. Resta aducir que problematicas como la analizada
no se presentarian si el “Plan de Justicia Digital’ ya
estuviese habilitado, pues, en ese escenario, los sujetos
procesales no tendrian que incurrir en cargas como las
resennadas y no perderian, como aqui, la posibilidad de
acudir al juzgador de segundo grado para la revision

efectiva del fallo emitido en primera instancia.

Lo acotado porque hallandose digitalizadas las
diligencias, los mensajes de datos serian suficientes para la
remision de aquéllas a los estrados correspondientes, sin

mediar, reitérese, el pago de gastos como copias 0 portes.

Justamente, el paragrafo del canon 324 establece:

“(...) Cuando el juez de primera instancia tenga habilitado el
Plan de Justicia Digital, el conocimiento del asunto en segunda
instancia sélo podra ser asignado a un despacho que haga
parte del mismo sistema. En ningun caso podra ordenarse la
impresién del expediente digital (...)”.

No obstante, mientras la administracion de justicia
no otorgue las herramientas necesarias a las distintas
oficinas judiciales, cuestiones como la aqui resuelta,

seguiran presentandose.
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7. En los anteriores términos, dejo consignada mi
aclaracién de voto, reiterando la viabilidad de declarar la
desercion de la alzada cuando no se cumple con el pago de
los portes segun lo indicado y destacando la imposibilidad
de aplicar el desistimiento tacito como consecuencia de

omitir dicha carga.

Bogota, D.C., ut supra.

Magistrado
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