ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO PROCEDIMENTAL – No se configura / VIOLACIÓN DIRECTA DE LA CONSTITUCIÓN – No se configura
[L]la Sala encuentra que con la decisión acusada no se incurrió en un defecto procedimental, puesto que si bien el inciso 2° del artículo 212 de la Ley 1437 de 2011 señala expresamente que en ese traslado [de las excepciones propuestas] se pueden pedir pruebas, estas se encuentran supeditadas a que con ellas se pretenda hacer oposición a los argumentos sobre los cuales se sustentaron las excepciones, pues ello se deriva del mismo texto normativo en cuestión. De manera que, la autoridad judicial demandada de forma acertada consideró que las pruebas testimoniales y periciales solicitadas en dicho escrito se pidieron extemporáneamente, toda vez que el objeto de las mismas se referían a los hechos de la demanda y no a las controversias que él generó como contra argumento de las excepciones planteadas por las demandadas.  (…) [S]e advierte que la autoridad judicial cuestionada al resolver el recurso de reposición indicó (…) que existía una razón finalista para ello, en tanto que no las encontraba pertinentes, ni conducentes, ni útiles para demostrar el incumplimiento del contrato en cuestión y que, para que fuesen decretadas era indispensable la oposición a las excepciones formuladas por el extremo pasivo. (…) [P]ara la Sala con la decisión acusada no se incurrió en un defecto de tal naturaleza (…) la autoridad judicial no se apartó del procedimiento legal establecido para denegar el decreto de las pruebas que no fueron solicitadas oportunamente por la parte demandante en aquella causa. (…) [T]tampoco se advierte que con la decisión se haya incurrido en una violación directa de la Constitución, específicamente de los artículos 29 y 229 superior, por cuanto la negativa respecto de las aludidas pruebas obedeció precisamente a que la autoridad judicial cuestionada siguió el trámite procesal delimitado en la ley, respecto de las oportunidades probatorias contempladas en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, con garantía del debido proceso. Además, de manera alguna con dicha decisión se coarta el acceso a la administración de justicia de la sociedad actora, toda vez que el sentido de la sentencia no se puede condicionar a las pruebas que la parte actora no solicitó en su oportunidad, frente a las que tampoco se encontró cumplida la pertinencia, conducencia y utilidad de las mismas para acreditar el incumplimiento contractual demandado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA – ARTÍCULO 29 / CONSTITUCIÓN POLÍTICA ARTÍCULO 229 / LEY 14237 DE 2011- ARTÍCULO 212 / 
NOTA DE RELATORÍA: Con respecto a los requisitos especiales, considerados causales concretas, que de configurarse autorizan al juez de tutela a dejar sin efecto una providencia judicial, ver: Corte Constitucional, sentencia de 3 de septiembre de 2009, exp. T-619, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogotá, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 11001-03-15-000-2018-03639-00(AC)

Actor: AGROPECUARIA ELSMO SAS
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN TERCERA, SUBSECCIÓN A 
Decide la Sala en primera instancia la tutela promovida por la sociedad Agropecuaria Elsmo SAS, por conducto de apoderado judicial, contra la Subsección A de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1º del numeral 2º del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017.

I. ANTECEDENTES
1. La petición de amparo

La sociedad Agropecuaria Elsmo SAS, actuando por conducto de apoderado judicial, mediante escrito radicado el 3 de octubre de 2018 en la Secretaría General de esta Corporación, ejerció acción de tutela contra la Subsección A de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el fin de obtener el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administración de justicia, así como los principios de contradicción y prevalencia de lo sustancial sobre las formalidades.

La parte actora consideró que tales derechos le han sido vulnerados con ocasión de la providencia proferida por dicha autoridad judicial el 31 de julio de 2018 en la audiencia inicial celebrada en el marco del medio de control de controversias contractuales promovido por dicha sociedad, a través de la cual se negaron las pruebas solicitadas por la sociedad actora, al momento de descorrer el traslado de las excepciones, decisión que fue confirmada en el auto que resolvió el recurso de reposición contra dicha negativa.

En efecto, la parte actora solicitó se deje sin efectos o se revoque la decisión del Tribunal demandado.

La petición de tutela, tuvo como fundamento los siguientes:
2. Hechos

Sostuvo que es titular del derecho de dominio sobre el inmueble denominado El Intermedio, con folio de matrícula inmobiliaria 157-18249 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Fusagasugá.

Indicó que es desarrollo del proyecto vial Autopista Bosa – Granada – Girardot, el Instituto Nacional de Concesiones (INCO) requirió comprar una porción del referido inmueble, de conformidad con la afectación de la ficha predial CABG-02-2R-084 del trayecto 7, variante Fusagasugá. 

Manifestó que, por lo anterior, el 27 de mayo de 2013 se suscribió un contrato de promesa de compraventa con la Agencia Nacional de Infraestructura y la sociedad Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A.

Agregó que, luego de varias comunicaciones cruzadas entre la sociedad y el mencionado instituto, no fue posible concretar un arreglo directo por la compra del bien, por lo que se adelantó un proceso de expropiación judicial ante el Juzgado 2° Civil del Circuito Judicial de Fusagasugá.

Adujo que mediante comunicación del 11 de marzo de 2015
 la ANI le solicitó su consentimiento previo, escrito y expreso para la revocatoria de los actos administrativos a través de las cuales se dio inicio a dicha diligencia. De igual forma, le solicitó su consentimiento para la terminación del referido proceso.

Mencionó que dio respuesta a lo anterior pero supeditó su aceptación al cumplimiento de las obligaciones pendientes de la promesa de compraventa a cargo de la ANI, para ser ejecutadas por la concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A. 

Añadió que el 27 de mayo de 2015 presentó una solicitud de conciliación ante la procuraduría General de la Nación, que se declaró fallida el 30 de julio de la misma anualidad.

Afirmó que presentó una demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales con la finalidad de que:

i) Se declarara que entre la ANI y la sociedad Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A., se obligaron válidamente en los términos del contrato de promesa de compraventa suscrito el 27 de mayo de 2013.

ii) Se incumplió el aludido contrato respecto de las obligaciones de hacer en relación con el predio identificado como CABG-2-2-R-084 que corresponde a una parte del inmueble denominado El Intermedio, ubicado en Fusagasugá, con matrícula inmobiliaria 157-18249.

iii) Se incumplió el aludido contrato y, que se condenara a la ANI y a la mencionada concesión a cumplir unas obligaciones de hacer, todas ellas contempladas en la cláusula octava del contrato de compraventa, como la de demarcación de unos mojones, la construcción de un jarillón de protección y otro de 4 metros, efectuar un relleno a nivel de la calzada, restituir  la servidumbre carreteable.  

iv) Subsidiariamente, pidió el pago de unas sumas de dinero a título de indemnización.

Refirió que con el escrito inicial de la demanda adicional a las pruebas documentales que aportó, solicitó el decreto y práctica de un interrogatorio de parte del representante legal de la sociedad Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A. y una inspección judicial con intervención de perito sobre el inmueble en cuestión, con el fin de establecer la presencia reciente o permanente de humedales, sus características y condiciones.

Manifestó que mediante auto del 14 de septiembre de 2015 se admitió la demanda, se ordenó la vinculación de las entidades demandadas y el correspondiente traslado de la misma, luego de surtirse la notificación respectiva.

Señaló que el 7 de diciembre de 2015 la Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A. contestó la demanda y propuso las siguientes excepciones: contrato no cumplido y la genérica. Agregó que la ANI en la misma fecha presentó su contestación con las siguientes excepciones: contrato no cumplido, inexistencia de la obligación pactada a cargo del promitente comprador, inexistencia del incumplimiento por parte del promitente comprador y cumplimiento de la obligación de solicitud de terminación del proceso de expropiación.

Precisó que durante el término de la fijación en lista del negocio que transcurrió del 15 de diciembre de 2015 al 12 de enero de 2016, con memorial de esta última fecha, descorrió el traslado de las excepciones propuestas, al tiempo que solicitó el decreto de unas pruebas que tenían relación directa con los hechos de la demanda, y con los argumentos de las contestaciones y sus excepciones, a saber:

a) Testimoniales de los señores José Antonio Williamson Raffo, Víctor Hugo Macea Vuelvas, Jhon Élver Téllez Aguilar y Rubén Ortiz Gómez, los cuales, a su juicio «…cumplieron con los requisitos y las formalidades legales contempladas en el artículo 212 del Código General del Proceso y, además fueron pedidas dentro de la oportunidad legal que establece el inciso 2° del artículo 212 de la Ley 1437 de 2011».
b) Una prueba pericial para que se resolvieran unos aspectos relacionados con la presencia de monte virgen, para los años  2006 y 2013, la presencia de nacederos y de espejos de agua. 

c) Otra prueba pericial para que cuantificara el valor de varios de los aspectos objeto de discusión dentro del referido medio de control, tales como el valor que correspondía por la demarcación, la construcción de jarillones, efectuar un relleno y la de restituir la servidumbre carreteable.

Manifestó que dicho proceso le correspondió a la Subsección A de la Sección Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que en la audiencia inicial celebrada el 31 de julio de 2018 –la cual reposa en medio magnético en el expediente y en el acta respectiva-, decretó unas pruebas documentales y el interrogatorio de parte que solicitó, pero negó las pruebas testimoniales y de la prueba pericial pedidas en el escrito con el cual descorrió el traslado de las excepciones, por los siguientes motivos:

i) Que fueron solicitadas extemporáneamente, por cuanto no se vislumbraron argumentos en el escrito que contenía la solicitud de los medios de prueba que se opusieran explícitamente a las excepciones propuestas por el extremo demandado.

ii) Que tanto la prueba testimonial como la pericial solo tenían relación directa exclusivamente con los hechos de la demanda.

iii) Que en general las pruebas no tenían sustento argumentativo al no evidenciarse un contra argumento explícito que se opusiera a las a las excepciones propuestas.

Añadió que la prueba de la inspección judicial solicitada en la demanda, a su juicio, también fue negada por innecesaria, pues la autoridad judicial demandada consideró que ya se había decretado el «… informe técnico que elaboró la ANLA, prueba idónea y pertinente para establecer el objeto de la inspección».

Afirmó que interpuso un recurso de reposición en contra la precitada decisión respecto de la negativa frente a la inspección solicitada en la demanda y frente a la pedidas con el escrito con el que descorrió el traslado de las excepciones.

Adujo que la magistrada ponente había precisado que la inspección no había sido negada, por lo que procedió a indicar que su recurso de reposición recaía solo frente a las solicitadas con en el mencionado escrito con el cual descorrió el traslado, pues a su juicio fueron presentadas oportunamente y además, tenían relación directa con los hechos de la demanda, con las contestaciones y los medios exceptivos propuestos, todos ellos frente al objeto del litigio, que no es otro que el incumplimiento contractual que se le endilgó. 

Señaló que la magistrada ponente no repuso el auto en cuestión al considerar lo siguiente: 

i) Que el recurso de reposición era procedente con fundamento en el artículo «240 (sic)» de la Ley 1437 de 2011 «…porque se trata de una providencia que expide un despacho instructor de Tribunal»
, 

ii) Que el motivo para negar la prueba fue la de la oportunidad de la prueba, para lo cual se refirió al artículo 212 ibidem, que contempló como una de las oportunidades probatorias las «excepciones y la oposición de la misma». 

iii) Que en el escrito con el cual se descorrió el traslado de las excepciones no hubo oposición a las mismas, ello para que puedan pedirse pruebas. 

iv) Añadió que no solo se trataba de un aspecto formal sino a una razón finalista de las mismas, en tanto que no encontraba que fueran pertinentes, ni conducentes ni útiles para demostrar el incumplimiento del contrato en cuestión.

v) Que para tenerlas en cuenta era indispensable la oposición a las excepciones formuladas por el extremo pasivo. 

Precisó que la mencionada providencia se notificó en estrado en la misma audiencia inicial antes mencionada.

3. Sustento de la petición

Sostuvo la parte actora que con la providencia cuestionada se le vulneraron sus derechos, puesto que se incurrió en un defecto procedimental, una violación directa de la Constitución (dentro del cual hizo referencia a la caracterización del defecto fáctico), por las siguientes razones:

3.1 Defecto procedimental:

Sostuvo que con la decisión acusada se desconocieron los contenidos de los artículos 29, 228, 229 y 230 superior, además de los artículos 164, 165, 168, 176 y 212 del Código General del Proceso, así como los artículos 180 (numeral 10), 211 y 212 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

Alegó que sí ejerció su derecho de defensa y contradicción respecto de las excepciones formuladas por el extremo pasivo, al presentar oportunamente la solicitud de unas pruebas que guardan plena relación con las contestaciones de la demanda, las cuales estaban encaminadas a desvirtuar los medios exceptivos propuestos.

Arguyó, en cuanto a la oportunidad, que el inciso 2° del artículo 212 de la Ley 1437 de 2011 señala expresamente que en ese traslado se pueden pedir pruebas, y que presentó la solicitud oportunamente el 16 de enero de 2016, puesto que el término para ello vencía en esa misma fecha. 

Resaltó, en cuanto a la relación directa con la contestación y excepciones, que los medios probatorios sí tienen tal connotación, es decir, guardan relación directa con los argumentos planteados por las entidades demandadas en sus respectivos escritos. 

Precisó que los testimonios no solo guardan relación con tales aspectos sino con los hechos de la demanda, como lo es la negociación y las condiciones para la celebración del contrato, por lo que su valoración debe ser en la sentencia y no como erradamente se hizo en la audiencia inicial.

Esgrimió que para determinar las condiciones actuales del predio era indispensable la prueba pericial, ya que las demandadas sostuvieron que la sociedad actora les indujo en error en cuanto a las condiciones físicas del predio.

Resaltó que en la demanda se ventilan aspectos que pueden ser determinados con las pruebas testimoniales y periciales solicitadas, por lo que limitar lo pretendido a las pruebas documentales e interrogatorio de parte, resultaría perjudicial para los intereses de las partes intervinientes.

Sustentó que con la decisión acusada se le impidió que pudiera esclarecer algunos hechos de los cuales no existe certeza con el material probatorio obrante en el proceso y, que puedan ser establecidos con las aludidas pruebas, pues son relevantes para la adopción de la sentencia que se pudiera proferir en el proceso.

3.2 Violación directa de la Constitución 

Hizo referencia a la caracterización del defecto fáctico como causal específica de procedibilidad de la acción de tutela conforme a lo dispuesto en las sentencias T-090 de 2017 y «T-949» de la Corte Constitucional; sin embargo no explicó el sustentó del mismo.

Añadió que el Tribunal demandado vulneró lo dispuesto en el artículo 29 superior por «…negar las pruebas solicitadas con apego a la ritualidad procesal exigida y en la oportunidad legal establecida», pues se le cercenó la posibilidad de probar varios hechos que fueron negados por las entidades demandadas.

Manifestó que también se transgrede el artículo 229 ibidem, pues la autoridad judicial desconoce su derecho de solicitar pruebas dentro del trámite y oportunidad legal y a que estas sean decretadas por cumplir con los requisitos para ello, así como la procedencia y conducencia de las mismas.

Afirmó que el fin de la justicia es la búsqueda de la verdad la cual se materializa con la actividad desplegada por el operador judicial y las partes a través de la práctica de las pruebas, de manera que, con la decisión cuestionada se dejó sin elementos probatorios para controvertir los argumentos expuestos por el extremo pasivo.

Recalcó que la valoración de la prueba no puede hacerse sin que la misma se practique, ya que requiere de analizar cada elemento y esto debe realizarse en la etapa que pone fin a la discusión, pues de lo contrario se condenaría a una posible sentencia que niegue sus pretensiones.

4. Trámite de la solicitud de amparo

Mediante auto del 5 de octubre de 2018 se inadmitió la solicitud de amparo, para que el representante legal que actuaba en nombre de la sociedad demandante, dentro de los tres días siguientes a la notificación de dicho proveído, acreditara tal condición, so pena del rechazo
. Con escrito visible a folios 93 a 96 se cumplió tal requerimiento.

A través de proveído del 17 de octubre de 2018, se admitió la solicitud de amparo y se ordenó notificar esta decisión, como demandados a los magistrados que integran el Tribunal demandado. Asimismo, se dispuso la vinculación como terceros con interés en el resultado del proceso a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI y a la Sociedad Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A. 

Con providencia del 1° de noviembre de 2018 se requirió al Tribunal demandado para que allegara en calidad de préstamo, el proceso de controversias contractuales identificado con el radicado 25000-23-36-000-2015-01806-00, lo cual se cumplió tal como consta en el oficio suscrito por la secretaria del Tribunal demandado, visible a folio 111.

5. Contestaciones e intervenciones 

Ni la autoridad judicial demandada ni los vinculados, pese a sus respectivas notificaciones, contestaron.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la presente acción de tutela, de conformidad con lo establecido por el Decreto 2591 de 1991
 y el numeral 2° del artículo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015
, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017.  

2. Problema jurídico
En el asunto bajo estudio, corresponde a la Sala determinar si las autoridades judiciales demandadas vulneraron los derechos fundamentales invocados, por incurrir en el defecto procedimental y violación directa de la Constitución, al no decretar las pruebas testimoniales y periciales oportunamente solicitadas con el escrito a través del cual descorrió el traslado de las excepciones propuestas por las entidades demandadas dentro del medio de control de controversias contractuales presentada con la finalidad de que se declarara el incumplimiento del contrato de promesa de compraventa suscrito el 27 de mayo de 2013 respecto del predio identificado como CABG-2-2-R-084.

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: i) el criterio de la Sección sobre la procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales; ii) estudio sobre los requisitos adjetivos de procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados se estudiará, iii) el fondo del reclamo.

3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
, mediante el cual unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, conforme al cual: 

«De lo que ha quedado reseñado se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la acción de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.»

La Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación. 

Así, ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los «…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…». 

Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características. 

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo (procedencia sustantiva) y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto (procedencia adjetiva).

En tales condiciones, debe verificarse en primer término que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a saber: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. 

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo solicitado y no entrará a analizar el fondo del asunto.

En caso contrario, en el evento en que el asunto supere dichos requisitos, corresponderá a la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Al respecto, resulta del caso reiterar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una «tercera instancia» que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

4. Examen de los requisitos de procedibilidad de las acciones de tutela contra providencias judiciales. Procedencia adjetiva

No se trata de una tutela contra decisión de igual naturaleza, puesto que la providencia judicial que censura el actor fue proferida dentro del medio de control de controversias contractuales promovido en contra de la ANI y de la Concesión Autopista Bogotá – Girardot S. A.

De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de inmediatez comoquiera que la providencia cuestionada del 31 de julio de 2018, se notificó en estrados, es decir, en la misma audiencia inicial, mientras que la solicitud de amparo se presentó el 3 de octubre de la misma anualidad, por lo que el término entre uno y otro evento se considera razonable para acudir ante el juez de tutela.

Respecto de la subsidiariedad, la Sala encuentra que en contra del auto acusado la parte actora interpuso el recurso de reposición y frente al mismo, por haber sido proferido por un Tribunal Administrativo, no procede el recurso de apelación, dado que de conformidad con el artículo 243 de la Ley 1437 de 2011 solo son apelables las sentencias de primera instancia y los siguientes autos emanados de dicha Corporación:

«…

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo trámite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podrá ser interpuesto por el Ministerio Público.

…

Los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 relacionados anteriormente, serán apelables cuando sean proferidos por los tribunales administrativos en primera instancia.

…».
Así las cosas, se procederá a efectuar el análisis de fondo del caso concreto, en tanto que se encuentran cumplidos los requisitos generales de procedencia.

5. Caso concreto

El cuestionamiento de la parte actora se centró en que el Tribunal demandado en la audiencia inicial que se llevó  cabo en el proceso contractual se negaron unas pruebas testimoniales y otras periciales que solicitó en el escrito a través del cual descorrió el traslado de las excepciones propuestas por las entidades demandadas.

Específicamente, la sociedad demandante, a través de su apoderado, manifestó que con tal decisión se configuró un defecto procedimental y una violación directa de la Constitución, ya que se trataba de la solicitud oportuna de unas pruebas que guardan directa relación no solo con los hechos de la demanda inicial sino con los argumentos planteados en las contestaciones y los medios exceptivos propuestos por la parte pasiva. Así las cosas, se procede de la siguiente manera:

5.1 Defecto procedimental:
En relación dicho defecto la Corte Constitucional en sentencia T-620 de 2013 ha reconocido dos modalidades de defecto procedimental: a) uno absoluto, que se presenta cuando el operador judicial se aparta por completo del procedimiento legalmente establecido, y b) por exceso ritual manifiesto, que tiene lugar cuando hay una renuncia consciente de la verdad jurídica objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicación de las normas procesales
. Asimismo, ha señalado: 

«[E]l defecto procedimental, se presenta en aquellos casos en los cuales el juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite al proceso respectivo. Pero para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada acción de tutela será necesario, adicionalmente…entre otros que, como consecuencia de todo lo anterior, aparezca una vulneración palmaria de los derechos fundamentales del procesado. En otras palabras, si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o si no apareja una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra las decisiones judiciales del caso»
 
De igual manera la referida corporación ha indicado que el defecto procedimental absoluto se puede configurar porque el funcionario judicial: 

i) Sigue un trámite totalmente ajeno al asunto sometido a su competencia
.

ii) Pretermite etapas sustanciales del procedimiento establecido, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de una de las partes
.

iii) Cuando «…pasa por alto realizar el debate probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de los sujetos procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos de la demanda o su contestación, con la consecuente negación de sus pretensiones en la decisión de fondo y la violación a los derechos fundamentales»
.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha precisado que, para la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales por defecto procedimental, deben concurrir los siguientes elementos: 
«(i) (Q)ue no haya posibilidad de corregir la irregularidad por ninguna otra vía, de acuerdo con el carácter subsidiario de la acción de tutela; (ii) que el defecto procesal tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los derechos fundamentales
; (iii) que la irregularidad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso específico
; y (iv) que como consecuencia de lo anterior se presente una vulneración a los derechos fundamentales (Sentencias SU-159 de 2002, C-590 de 2005 y T-737 de 2007)»
.

Asimismo, la Corte consideró que en ningún caso el desconocimiento del procedimiento que se arguye puede ser una deficiencia atribuible al afectado
. 

Al respecto se advierte que en la acta que se suscribió con ocasión de la audiencia inicial celebrada el 31 de julio de 2018, diligencia en la que, entre otros asuntos, se negó el decreto de pruebas que cuestiona la parte accionante, resulta del caso precisar que en este documento se indicó lo siguiente:

«6.4. PRUEBAS QUE SE NEGARON
El despacho negó las siguientes pruebas:

6.4.1 Los testimonios y dictámenes periciales solicitados al descorrer (sic) traslado de las excepciones; al considerar que la solicitud probatoria fue extemporánea, dado que el apoderado no se refirió a las excepciones formuladas por la demandada, sino a los hechos de la demanda.

6.4.2. La inspección judicial solicitada en la demanda; al considerarla innecesaria, particularmente porque se decretó traer el informe técnico que elaboró la ANLA, prueba idónea y pertinente para establecer el objeto de la inspección.

En contra de las anteriores decisiones el apoderado de la parte demandante interpuso recurso de reposición. Sin embargo, el despacho resolvió no reponer las decisiones.

7. Convocatoria a la audiencia de pruebas:

El despacho fijó para la celebración de la audiencia de pruebas el día miércoles veintiocho (28) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)…» (subrayado fuera del texto)
Adicionalmente, se precisa que lo consignado en la referida acta corresponde a lo que se advierte fue documentado en el medio magnético que contiene la audiencia inicial que se llevó a cabo el mismo 31 de julio de 2018, en donde la magistrada ponente aclaró que no negaba la inspección judicial sino solamente las pruebas solicitadas con el escrito con el cual se descorrió el traslado de las excepciones. Así, se transcribe lo señalado en dicha diligencia:

«…por su parte la ANI en su oportunidad considera que esa prueba no se debe decretar porque es contraria a lo previsto en la legislación procesal frente a las oportunidades en que deben solicitarse las pruebas y yo encuentro que le asiste razón a la ANI, porque en cuanto a la prueba testimonial los testimonios que se piden en su mayoría se refieren en general a todo lo que le conste en relación con los hechos de la demanda, las contestaciones, la negociación, las condiciones para celebración del contrato el estado y las condiciones del inmueble, o que el interventor de la época declare sobre los hechos de la demanda, la contestación, los informes, lo mismo con el ingeniero Jhon Élver y con el señor Rubén Ortiz Gómez y lo mismo sobre René Ballén Villamarín, es decir, lo que quiero hacer ver es que en este caso el apoderado dentro del traslado de las excepciones no formuló argumento alguno para oponerse a esas excepciones, sino que simplemente dijo estoy en la oportunidad legal para descorrer el traslado en los términos del artículo 212 y pido las siguientes pruebas, pero cuando yo examino el objeto de cada una de esas pruebas encuentro es que se refieren a los hechos de la demanda y no se refieren a la controversia que él haya generado como contra argumento de las excepciones planteadas por las demandadas, no solamente las testimoniales sino particularmente el dictamen pericial, obsérvese que el objeto que se pide para el primer dictamen pericial es que se verifique las condiciones ambientales del inmuebles, si hay monte virgen, nacederos, espejos de agua y en el segundo dictamen lo que se pide en relación con la pretensión subsidiaria sobre el quantum de lo que valdrían esas pretensiones, quiere decir que estas pruebas que se pidieron al descorrer el traslado de [las excepciones] no fueron oportunas, debieron plantearse con la demanda, porque se refiere es a los hechos de la demanda, que no a las cuestiones aludidas por los demandados y adicionalmente porque no hay sustento argumentativo en esta oportunidad que justifique la prueba pedida hasta ese momento, por esa razón negaré las pruebas testimoniales y los dictámenes periciales solicitados en el memorial del 12 de enero de 2016 cuando la parte demandante descorrió el traslado de las excepciones…»

Al respecto, se observa que la parte demandante interpuso en contra de dicha decisión un recurso de reposición, el cual consideró procedente la autoridad judicial demandada, al indicar que con fundamento en el artículo «240 (sic)» de la Ley 1437 de 2011 «… se trata de una providencia que expide un despacho instructor de Tribunal»
.

En relación con dicho punto, la magistrada ponente no repuso la decisión, al hacer referencia que la razón que había expresado para negar la prueba fue la de la oportunidad de la prueba, para lo cual se refirió al artículo 212 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que entre otros, contempló como una de las oportunidades probatorias las «excepciones y la oposición de la misma».

Asimismo, la aludida autoridad judicial en dicha diligencia añadió que no solo se trataba de un aspecto formal sino de la finalidad de las mismas, en tanto que no encontraba que fueran pertinentes, ni conducentes ni útiles para demostrar el incumplimiento del contrato en cuestión y, que para que se pudieran ser decretadas era indispensable que con ellas se hiciera oposición a las excepciones formuladas por el extremo pasivo.

En lo particular, la Sala encuentra que con la decisión acusada no se incurrió en un defecto procedimental, puesto que si bien el inciso 2° del artículo 212 de la Ley 1437 de 2011
 señala expresamente que en ese traslado se pueden pedir pruebas, estas se encuentran supeditadas a que con ellas se pretenda hacer oposición a los argumentos sobre los cuales se sustentaron las excepciones, pues ello se deriva del mismo texto normativo en cuestión.

De manera que, la autoridad judicial demandada de forma acertada consideró que las pruebas testimoniales y periciales solicitadas en dicho escrito se pidieron extemporáneamente, toda vez que el objeto de las mismas se referían a los hechos de la demanda y no a las controversias que él generó como contra argumento de las excepciones planteadas por las demandadas.

Adicionalmente, se precisa que tal y como lo consideró el Tribunal demandado no existió un sustento argumentativo que justificara la solicitud de dichas pruebas solo hasta ese momento, ni que de forma explícita la parte actora cuestionara las excepciones propuestas, pues simplemente el referido escrito solo se manifestó que se encontraba en la oportunidad legal para descorrer el traslado de las mismas y «…para solicitar medios de prueba en los términos del artículo 212 del CPACA».

A su vez, se advierte que la autoridad judicial cuestionada al resolver el recurso de reposición indicó que si bien el motivo por el cual denegó la práctica de las mencionadas pruebas fue la oportunidad, también expuso que no se trataba solo de ese aspecto formal, sino que existía una razón finalista para ello, en tanto que no las encontraba pertinentes, ni conducentes, ni útiles para demostrar el incumplimiento del contrato en cuestión y que, para que fuesen decretadas era indispensable la oposición a las excepciones formuladas por el extremo pasivo.

Por tanto, para la Sala con la decisión acusada no se incurrió en un defecto de tal naturaleza, pues contrario a lo manifestado por la parte actora, la autoridad judicial no se apartó del procedimiento legal establecido para denegar el decreto de las pruebas que no fueron solicitadas oportunamente por la parte demandante en aquella causa.

5.2 Violación directa de la Constitución

En relación con la violación directa de la Constitución la Corte Constitucional ha establecido lo siguiente:

«Estos eventos en que procede la acción de tutela contra decisiones judiciales involucran la superación del concepto de vía de hecho y la admisión de específicos supuestos de procedebilidad (sic) en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales…»
.

Al respecto, tampoco se advierte que con la decisión se haya incurrido en una violación directa de la Constitución, específicamente de los artículos 29 y 229 superior, por cuanto la negativa respecto de las aludidas pruebas obedeció precisamente a que la autoridad judicial cuestionada siguió el trámite procesal delimitado en la ley, respecto de las oportunidades probatorias contempladas en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esto es, con garantía del debido proceso.

Además, de manera alguna con dicha decisión se coarta el acceso a la administración de justicia de la sociedad actora, toda vez que el sentido de la sentencia no se puede condicionar a las pruebas que la parte actora no solicitó en su oportunidad, frente a las que tampoco se encontró cumplida la pertinencia, conducencia y utilidad de las mismas para acreditar el incumplimiento contractual demandado.

Al respecto, resulta del caso recordar que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho alegado, lo cual implica que el operador judicial solo estará facultado para apreciar las pruebas solicitadas, practicadas e incorporadas al proceso en los términos y las oportunidades procesales respectivas.

Así las cosas, se negará la solicitud de amparo, por cuanto no se advierte la configuración de los defectos específicos invocados por la sociedad demandante respecto del auto que denegó la práctica de las pruebas testimoniales y periciales solicitadas en el escrito con el cual descorrió el traslado de las excepciones.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Niégase la solicitud de amparo presentada por la sociedad Agropecuarias Elsmo SAS, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Notifíquese a las partes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: De no ser impugnada la presente providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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