
SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA/ Improcedencia de la acción al ser utilizada con prescindencia de los medios judiciales ordinarios/ Falta de prueba del perjuicio irremediable que haga viable la tutela como mecanismo transitorio    
“(…) basta decir que el señor Fernando Augusto García Muñoz no le ha formulado al despacho petición alguna relacionada (i) con las inconsistencias que afirma, rodean los documentos que sirven de abrevadero ejecutivo y (ii) con la que el estima que es una desproporcionada orden de embargo; es decir, no ha hecho uso de las herramientas o mecanismos legales, por medio de los recursos jurídicos que tiene a su alcance para que se ventile ante el funcionario de la causa todo aquello que cree lesivo de sus intereses.”   

(…) quien considere que determinada providencia judicial carece de legalidad o que puede morigerarse de alguna manera, si es que ha causado un agravio, debe requerir previamente al juez ordinario para ponerlo en contexto de la situación, pues de lo contrario no puede argumentarse que se le está conculcando el derecho al debido proceso y mucho menos los demás que aquí se quieren hacer valer, ya que no se ha propiciado un pronunciamiento del juez competente quien, con conocimiento de causa, puede volver sobre el estudio de las pruebas que dieron impulso a la acción ejecutiva y analizar la alegada desproporción de la medida cautelar (…)”
“(…) la acción se intenta también como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, basta decir que este se caracteriza por ser inminente y grave, de manera que las medidas que se deban adoptar por vía de tutela sean impostergables para restablecer el derecho (…) condiciones todas que el actor debe acreditar. Mas, en este caso, ninguna de las circunstancias que podrían dar lugar a ello, están plenamente acreditadas; no basta con hacer una mención de situaciones, sin que de por medio, existan verdaderos y certeros elementos que permitan deducir razonadamente, la necesidad de que el juez constitucional intervenga para remediarlas.” 
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Decide la Sala la acción de tutela propuesta por Fernando Augusto García Muñoz, Antonella Castaño García, representada por aquel, Gloria Inés Castaño Duque, Eliana Paulina y Laura Marcela García Castaño, contra el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas, la Comisaría de Familia de esa misma municipalidad y Mónica Liliana García Acosta, como representante legal de Manuela García, a la que fueron vinculados el agente del Ministerio Público en asuntos de Familia -Procuraduría Judicial 21- y  la Defensoría de Familia Centro Zonal Dosquebradas.
ANTECEDENTES

Fernando Augusto García Muñoz, como se indica, en nombre propio, así como en el de la menor Antonella Castaño García, y Gloria Inés Castaño Duque, Eliana Paulina y Laura Marcela García Castaño, promueven acción de tutela contra el Juzgado Único de Familia, la Comisaría de Familia de Dosquebradas y Mónica Liliana García Acosta, como representante legal de la menor Manuela García, como mecanismo transitorio, en procura de la protección de los derechos constitucionales fundamentales “a gozar de una Vida Digna, al Mínimo Vital, a la Igualdad, los Derechos Fundamentales de mi Nieta ANTONELLA, a la Educación, al Debido Proceso, Defensa y Acceso a la Justicia (Tutela Judicial Efectiva)”, frente a vías de hecho por parte, tanto del Juzgado Único de Familia de Dosquebradas que decretó una medida de embargo del 40% de su salario, bonificaciones, primas, vacaciones, cesantías y demás prestaciones sociales que devenga como magistrado del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, así como de la Comisaría de Familia de esa localidad, que mediante Resolución No. 1548 del 19 de noviembre de 2009 fijó una cuota alimentaria provisional a favor de la niña Manuela García por la suma de $2’385.000,oo mensuales, en forma arbitraria y desproporcionada; la madre de la niña promovió demanda ejecutiva de alimentos en su contra que se encuentra radicado en el precitado despacho judicial con el número de radicación 2015-00667-00.
Los hechos relatados sobre el particular, pueden compendiarse de la manera siguiente:
Fernando Augusto García Muñoz, se desempeña el cargo aludido desde el 1º de agosto de 2002; se encuentra casado con Gloria Inés Castaño Duque y es padre de dos hijas, Eliana Paulina y Laura Marcela; tiene una nieta de nombre Antonella Castaño García, hija de esta última; es una familia muy unida, que vive bajo el mismo techo y depende económicamente de él; tuvo una hija extramatrimonial, Manuela García, quien cuenta 15 años de edad y desde su nacimiento siempre ha cumplido con su obligación alimentaria; el 29 de marzo de 2010 celebró con la madre de ella un contrato de transacción para establecer el monto de la misma en un valor de $1’900.000,oo, adicional a las cuotas extraordinarias en los meses de junio y diciembre por un 15% de las primas de servicio y navidad, lo que ha cumplido a cabalidad, salvo en los últimos meses que lo ha hecho de manera parcial, por causas de fuerza mayor (grave crisis económica por excesivo endeudamiento con el sector financiero),  y ello se lo dio a conocer mediante una carta a la señora García Acosta, al punto que inició un proceso de insolvencia de persona natural no comerciante, pero lamentablemente resultó fallido y se sigue la liquidación patrimonial. 

Agregaron que no obstante el conocimiento que tiene la señora Mónica Liliana García de su situación, inició en contra de Fernando Augusto el referido proceso ejecutivo de alimentos, cuando también tiene obligación con su nieta, y obtuvo una medida cautelar del 40% del salario y demás prestaciones, esgrimiendo como título ejecutivo el citado contrato de transacción y una resolución dictada por la Comisaría de Familia de Dosquebradas que fija una suma de $2’385.000,ooo en forma arbitraria y caprichosa, que no es exigible ni presta mérito ejecutivo, porque está pendiente de remisión al Juzgado de Familia, para que se decida sobre la homologación, acorde con lo que señala el numeral 2º del artículo 111 de la Ley 1098 de 2006, como se dispuso en ese mismo acto administrativo, del que aduce, está revestido de unas irregularidades de carácter legal que discrimina.
Señalaron que la medida cautelar surtió efectos y se hicieron las deducciones respectivas, lo que vulnera los derechos fundamentales anunciados por lo excesivo de la misma, pues, repite, la familia depende económicamente de él, la esposa se dedica al hogar, una de las hijas se encuentra estudiando y la otra, pese a que es abogada, apenas inicia su vida laboral y profesional; además, ese embargo significa que tendrían que subsistir con un 60% (12% cada uno), mientras Manuela gozaría del 40% exclusivamente. Trajeron a colación jurisprudencia sobre el particular y reiteraron que solo en tres ocasiones fue incumplido parcialmente el acuerdo, pero de todos modos con aportes de sumas nada irrisorias.
Pidieron, en consecuencia, que se conceda el amparo impetrado, bien de forma transitoria o definitiva; se levante el embargo; se ordene a la Comisaría de Familia que adopte las decisiones pertinentes para dejar sin efecto alguno la Resolución 1548 del 19 de noviembre de 2009 y se cumpla con lo prevenido en el inciso 3º del artículo 100 del Código de la Infancia y la Adolescencia; que el Juzgado de conocimiento del proceso ejecutivo de alimentos tome las medidas correctivas respecto de tal situación por estar pendiente la homologación de ese acto administrativo; se cancele el embargo y se comunique. 
Se dio el impulso de rigor con la vinculación del agente del Ministerio Público en Asuntos de Familia –Procuraduría Judicial 21- y de la Defensoría de Familia Centro Zonal Dosquebradas, a la vez que se ordenaron algunas pruebas y se negó la medida provisional solicitada. La Comisaria de Familia dio respuesta a los hechos e indicó  que no halló en su dependencia el contrato de transacción al que hace alusión el demandante; que el 27 de noviembre de 2009, hizo la remisión al Juzgado de Familia del trámite allí surtido, que dio cumplimiento a lo reglado por la Ley 1098 de 2006 y envió copias de lo tramitado en esa oficina. 
Por su parte, Mónica Liliana García Acosta, como representante legal de Manuela García, expuso que no es cierto que toda la familia del accionante dependa económicamente de él y que el padre de su nieta labora en New York (Estados Unidos), a donde han viajado  recientemente; que Eliana Paulina García Castaño celebró un contrato de prestación de servicios en el año 2015 con el Municipio de Palmira por valor de $48’000.000,oo; que no es cierto que desde el nacimiento de la hija extramatrimonial haya cumplido con su obligación, pues ello acaeció solo desde el año 2010, forzado por la promoción de un proceso ejecutivo; trajo a colación lo acaecido en las diversas acciones administrativas y judiciales relacionadas con regulación de visitas y alimentos, y frente al incumplimiento en este último aspecto, se generó el actual proceso ejecutivo; que aduce el actor insolvencia económica, y sin embargo, ha viajado a diferentes sitios en el extranjero y se hospeda en los mejores hoteles de esta ciudad; que la Comisaría de Familia ha cumplido a cabalidad con las disposiciones legales; que no se puede estar ante la vulneración de derechos alegados, si se tiene en cuenta el ingreso familiar que obtienen y que los documentos aportados como base de ejecución, obedecen a un acuerdo de voluntades.
El juez accionado, en esencia, critica las afirmaciones y los términos en que el accionante se dirige a él y a la Comisaría de Familia; que sus providencias se caracterizan por estar cobijadas por el manto de la constitución y la ley; que frente a lo reclamado por esta vía, cuenta con otra alternativa judicial como es el proceso de reducción de cuota alimentaria, lo que igualmente puede alegar, vía recurso de reposición, dentro del expediente mismo, en el que también cabe proponer excepciones; que la alegada falta de homologación cae de su peso, porque se allegó al despacho transacción con solicitud de terminación del proceso que fue resuelta de manera favorable el 22 de abril de 2010, en el que se efectuó control de legalidad, lo que igualmente sucedió en otro asunto similar, sin que presentara recurso alguno; que tan válido y aceptado es el acto administrativo que reprocha, que durante casi 5 años estuvo dándole cumplimiento y solo cuando es ejecutado, viene a tildarlo de ilegal; que el embargo del salario para estos eventos se permite hasta en un 50% y que deben tenerse presentes los principios de subsidiaridad e inmediatez, que no se satisfacen en este caso. Finalmente. 

El Procurador Judicial 21 en Asuntos de Familia dijo que no se dio cumplimiento por parte del Juez, a lo prevenido por el artículo 513 del C.P.C.; que la medida de embargo debería ser proporcional con la obligación y que con ello, se causó un perjuicio inminente e irremediable al accionante y su familia, por lo que debe declararse procedente el amparo impetrado.
CONSIDERACIONES
La acción de tutela se constituye en un medio ágil y expedito para que toda persona pueda reclamar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, la protección de sus derechos fundamentales, si ellos son vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad pública y, en determinados casos, por particulares.

 



Se acude en esta oportunidad en procura de la protección de los derechos fundamentales arriba señalados, bajo la esencial premisa de que el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas hubo de decretar medida cautelar de embargo del salario del accionante en un porcentaje del 40%, dentro del proceso de alimentos que allí se le sigue, la que se censura  por su magnitud, además de que fue proferida dentro de un proceso ejecutivo de alimentos soportado en documentos a los que les resta mérito ejecutivo.

   



Así, de manera fundante, sin perjuicio, claro está, de los demás derechos esbozados, puede decirse que la cuestión gira en torno a la violación del derecho al debido proceso. Pues bien, con vista en ello, reiteradamente se ha sostenido que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra pronunciamientos de los jueces
, tal mecanismo se abre paso en aquellos eventos en los que se incurra en una vía de hecho, o como se denominan ahora, criterios de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones de los jueces, en que solo cabe un amparo de esta naturaleza en la medida en que concurra alguna de las causales generales o específicas, delineadas por la Corte Constitucional en múltiples ocasiones. Sobre ellas, en la sentencia T-021 de 2014, aludiendo a la C-590 de 2005, recordó que las primeras obedecen a que (i) el asunto tenga relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que la irregularidad procesal tenga incidencia en la decisión de fondo; (v) que los hechos hayan sido cuestionados dentro del proceso; y (vi) que el fallo censurado no sea de tutela.

A estas se suma, como en otros eventos lo ha sostenido la alta Corporación
, la legitimación en la causa, tanto por activa, como por pasiva; esto es, que la acción la promueva quien en realidad vea lesionado o amenazado sus derechos, directamente o por conducto de las personas señaladas en el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991; y que se dirija contra el causante del agravio. 

   



Y en cuanto a las segundas, es decir, las causales específicas, se compendian en los defectos (i) orgánico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental, y (iv) fáctico; así como en (v) el error inducido, (vi) la decisión sin motivación; (vii) la violación directa de la Constitución; y (viii) el desconocimiento de precedentes.     
 



En lo que atañe a este derecho, se supera la legitimación en la causa por activa respecto de Fernando Augusto García Muñoz, pues es el directo demandado dentro del proceso ejecutivo de alimentos, en donde se han proferido las decisiones, en especial, la de embargo de salario, que de manera neurálgica, es la que se reprocha: los demás intervinientes son ajenos a esa actuación judicial y, por contera, no habría de dónde deducir el interés en la causa que un asunto de este tenor exige, respecto del derecho al debido proceso. Solo si se hallara que este fue conculcado, podría tener cabida el estudio de los demás que se reclaman, pues en tal caso,  la situación puede causarles un agravio. 
  



Ahora bien, siguiendo de cerca los anotados criterios generales de procedibilidad, y en particular la exigencia de que se hubieran agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de quien pide la protección, lo que no es más que desarrollo de la causal de improcedencia anunciada, fácilmente se colige que en el presente asunto no se cumple ese presupuesto.

   



En efecto, atendiendo aquellas especiales condiciones de que está investida la acción de tutela, basta decir que el señor Fernando Augusto García Muñoz no le ha formulado al despacho petición alguna relacionada (i) con las inconsistencias que afirma, rodean los documentos que sirven de abrevadero ejecutivo y (ii) con la que el estima que es una desproporcionada orden de embargo; es decir, no ha hecho uso de las herramientas o mecanismos legales, por medio de los recursos jurídicos que tiene a su alcance para que se ventile ante el funcionario de la causa todo aquello que cree lesivo de sus intereses.   

Dicho de otro modo, quien considere que determinada providencia judicial carece de legalidad o que puede morigerarse de alguna manera, si es que ha causado un agravio, debe requerir previamente al juez ordinario para ponerlo en contexto de la situación, pues de lo contrario no puede argumentarse que se le está conculcando el derecho al debido proceso y mucho menos los demás que aquí se quieren hacer valer, ya que no se ha propiciado un pronunciamiento del juez competente quien, con conocimiento de causa, puede volver sobre el estudio de las pruebas que dieron impulso a la acción ejecutiva y analizar la alegada desproporción de la medida cautelar ordenada. 

En resumen, el silencio del accionante en el trámite de la actuación ejecutiva de alimentos, impide que se dé vía libre al amparo deprecado, porque de por medio está la causal de improcedencia anunciada, como se declarará. 

Y si bien se pone en entredicho el acto administrativo proferido por la Comisaría de Familia de Dosquebradas, no resiste ello un estudio diverso, en cuanto será dentro del escenario natural y judicial donde deberá debatirse su legalidad, esto es, dentro del pluricitado proceso ejecutivo de alimentos.

 


 
De otro lado, como la acción se intenta también como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, basta decir que este se caracteriza por ser inminente y grave, de manera que las medidas que se deban adoptar por vía de tutela sean impostergables para restablecer el derecho, como en múltiples ocasiones lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional
, condiciones todas que el actor debe acreditar. Mas, en este caso, ninguna de las circunstancias que podrían dar lugar a ello, están plenamente acreditadas; no basta con hacer una mención de situaciones, sin que de por medio, existan verdaderos y certeros elementos que permitan deducir razonadamente, la necesidad de que el juez constitucional intervenga para remediarlas. 

  



Por último, y volviendo a lo que se mencionó al comienzo, es claro para esta Sala que si no se han agotado todos los mecanismos de defensa con que cuenta el ejecutado y por ello se torna improcedente el amparo, así se declarará tanto respecto de él, como de los otros accionantes, pues, se insiste en ello, la suerte de los demás derechos pende de lo que se llegue a decidir en el proceso ejecutivo. Se absolverá, de otro lado, a los involucrados por no hallarse de su parte trasgresión de derechos al accionante.

DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, declara IMPROCEDENTE el amparo impetrado por Fernando Augusto García Muñoz, en nombre propio, así como en el de la menor Antonella Castaño García; Gloria Inés Castaño Duque, Eliana Paulina y Laura Marcela García Castaño, contra el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas.

Se absuelve a los demás accionados y vinculados al asunto.
Notifíquese la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y si no es impugnada remítase a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS              DUBERNEY GRISALES HERRERA  

  





     En uso de permiso especial      
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