TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, junio siete (7) de dos mil dieciséis (2016)


Acta No. 266 del 7 de junio de 2016
        Expediente No. 66001-22-13-000-2016-00576
Se decide en primera instancia la acción de tutela promovida por el señor Pedro Abdul Díaz, quien actúa por medio de apoderado judicial, contra el Juzgado de Familia de Dosquebradas, a la que fueron vinculados la señora Paola Andrea Plaza Paz, el representante del Ministerio Público y el Defensor de Familia.
A N T E C E D E N T E S

1.- Relató el apoderado del accionante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 La señora Paola Andrea Plaza Paz, madre de la menor Mariana Díaz Plaza, impide que esta tenga contacto con su progenitor, el aquí demandante, desde el año 2011. Para ello, ha ejecutado actos como los de cambiar el número de su teléfono móvil y bloquear los medios electrónicos. Cuando el último ha estado en el país, la referida señora y su familia ocultan el paradero de la niña.

1.2 Ante esta situación, optó por pedir el registro civil de nacimiento de su hija con el fin de solicitar al menos una fijación de cuota alimentaria y se reglamentaran visitas, pues hace más de cuatro años que la madre de la menor no le recibe dinero y no permite relación alguna. 
1.3 El 24 de febrero de 2016 le entregaron ese documento al señor James Salamanca Grisales, amigo del accionante, quien le informó que contenía una anotación del Juzgado de Familia de Dosquebradas que lo privó de la patria potestad. 
1.4 La señora Paola Andrea Plaza Paz le mintió al juzgado al afirmar que desconocía el paradero del accionante; pues sabía que reside en Guatemala.
1.5 En los testimonios que ante el Juzgado de Familia de Dosquebradas rindieron la madre y la hermana de la demandante, a los cuales se les dio todo el valor probatorio, se evidencia que sí conocían el paradero del demandado. Se cuestiona por qué el juzgado no ordenó notificar a través de migración Colombia y del consulado en Guatemala.
1.6 No se le notificó en debida forma el auto admisorio de la demanda que por mandato legal debe ser personal y por aviso cuando se conoce el domicilio del demandado, lo que nunca ocurrió. Solo se entera del contenido de la sentencia al solicitar el registro civil de su hija en el que aparece la anotación que lo priva de la patria potestad.
1.7 El curador ad litem no actuó en defensa de sus intereses porque prácticamente guardó silencio y no solicitó prueba alguna que le permitiera al despacho actuar de manera más imparcial.
1.8 Tiene conocimiento que la menor Mariana Díaz Plaza se encuentra radicada en “Orlando Florida USA”, con lo cual se evidencia que la finalidad del proceso de privación de patria potestad en contra del actor no era otra que sacarla del país, sin el permiso del padre.
2.- Considera lesionados los derechos a la igualdad, al debido proceso y los derechos fundamentales de los niños. Para su protección, solicita se ordene: a) anular todo lo actuado en el proceso de privación de patria potestad que se tramitó en el Juzgado de Familia de Dosquebradas; b) restablecer al actor el ejercicio de la patria potestad sobre su hija menor Mariana Díaz Plaza y c) a la Registraduría Nacional del Estado Civil, retirar la anotación que lo privó de tal derecho.
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Por auto del pasado 23 de mayo se admitió la acción; se ordenó vincular a la señora Paola Andrea Plaza Paz y oír en declaración a los señores Luz Marina Díaz de Tobar; James Salamanca Grisales y Clara Nubia Romero Romero. Posteriormente se comunicó sobre la existencia de este proceso al representante del Ministerio Público y a la Defensora de Familia.
2.- Al ejercer su derecho de defensa, adujo el funcionario demandado, en resumen, que la tutela solicitada no resulta procedente en razón a que no se satisface el requisito de inmediatez porque la sentencia que puso fin al proceso se dictó el 27 de enero de 2015. Aduce que se está en presencia de un padre ausente de la vida de su hija y que diecisiete meses después se preocupó por su existencia; en el trámite del proceso no se incurrió en irregularidad o en vía de hecho en los términos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional; la sentencia proferida se fundamentó en  pruebas aportadas al proceso y se cumplió el trámite previsto en el Código de Procedimiento Civil; no se han violado al actor los derechos fundamentales cuya protección invoca, pues se le garantizó el debido proceso y los hechos que resultaron probados dieron cuenta del abandono del padre hacia su hija, lo que conllevó a que se le privara de la patria potestad.
Afirmó además que la notificación por edicto al demandado se ajustó a las exigencias del artículo 318 del Código de Procedimiento Civil; la actora manifestó que ignoraba la habitación y el lugar de trabajo del demandado; esas afirmaciones están cobijadas con el manto de la buena fe, que se presume. 
Por último dijo que asunto diferente es que eventualmente no sea cierta la afirmación hecha por la demandante de desconocer la residencia o domicilio del demandado, “pero, en cualquier caso de esos no es al juez a quien le corresponde auscultar”, salvo que advierta fraude o colusión y que corresponde a la parte interesada ejercer los derechos y acciones que el ordenamiento jurídico le proporciona, en contra de quien actuó maliciosa o torticeramente para obtener un provecho.
Solicita negar la acción de tutela en contra de ese despacho.
3.- Por auto del 31 de mayo último y ante la imposibilidad de establecer el lugar donde la vinculada, señora Paola Andrea Plaza Paz, recibe notificaciones personales, se dispuso gestionar lo necesario, para que se surtiera ese acto por un medio de comunicación escrito de amplia circulación nacional o local, o en una emisora de amplia difusión y así se procedió por medio del diario El Espectador que circuló el pasado 3 de junio.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1.- La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2.- La Corte Constitucional en sentencia C-543 de 1992 declaró inconstitucional el artículo 40 del Decreto 2591 de 1991 que autorizaba la tutela contra providencias judiciales. A pesar de ello, enseñó inicialmente que el amparo resultaba procedente cuando se incurría en vía de hecho, concepto que ha desarrollado a lo largo de su jurisprudencia hasta sintetizar los requisitos generales y las causales específicas de procedencia de la solicitud de amparo frente a esa clase de decisiones. 

Así entonces ha enlistado como condiciones generales de procedencia, que deben ser examinadas antes de pasar al análisis de las causales específicas, las siguientes:  “(i) Que la cuestión que se discuta tenga una evidente relevancia constitucional; (…) (ii) Que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable;(…) (iii) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;(…) (iv) Que, tratándose de una irregularidad procesal, quede claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. (…) (v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados, y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible;(…)  y (vi) Que no se trate de sentencias de tutela (…)”
.
Superado ese primer análisis, la Corte ha identificado como causales específicas de procedencia de la acción, las siguientes: “7.1.- Defecto orgánico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirió la sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia. 7.2.- Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actuó totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley. 7.3.- Defecto fáctico: se presenta cuando la decisión impugnada carece del apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la decisión, o cuando se desconocen pruebas que afectarían el sentido del fallo. 7.4.- Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decisión se toma con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, cuando existe una contradicción evidente y grosera entre los fundamentos y la decisión, cuando se deja de aplicar una norma exigible para el caso o cuando se otorga a la norma jurídica un sentido que no tiene. 7.5.- El error inducido: acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de engaños por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decisión que afecta derechos fundamentales. 7.6.- Decisión sin motivación: se presenta cuando la sentencia atacada carece de legitimación, debido a que el servidor judicial incumplió su obligación de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos que la soportan. 7.7.- Desconocimiento del precedente: se configura cuando por vía judicial se ha fijado un alcance sobre determinado tema, y el funcionario judicial, desconoce la regla jurisprudencial establecida. En estos eventos, la acción de tutela busca garantizar la eficacia jurídica del derecho fundamental a la igualdad. 7.8.- Violación directa de la Constitución que se deriva del principio de supremacía de la Constitución, el cual reconoce a la Carta Política como un supuesto plenamente vinculante y con fuerza normativa”
. 

En relación con el segundo de los presupuestos generales, es sabido que una de las características de la acción de tutela es la constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedente de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

En consecuencia, para que proceda el amparo constitucional frente a decisiones judiciales es menester que el supuesto afectado haya agotado los mecanismos de defensa que el ordenamiento jurídico le ofrece para la defensa de los derechos que considera vulnerados, porque de no ser así perdería la tutela su característica de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual para convertirse en uno de protección alternativo o principal. 
3.- Están acreditados en el plenario los siguientes hechos:

3.1 En el Juzgado de Familia de Dosquebradas se tramitó el proceso de privación de patria potestad que promovió la señora Paola Andrea Plaza Paz, en interés de la menor Mariana Díaz Plaza, contra el señor Pedro Abdul Díaz. En el escrito con el que se promovió, se invocó como causal para imponerle aquella sanción, el incumplimiento de sus deberes de padre  desde el año 2011; se indicó que se desconocía su domicilio residencial y laboral y se solicitó emplazarlo
, a lo que accedió el juzgado por auto del 9 de septiembre de 2014, fecha en la que se admitió la demanda
; incorporada la publicación por medio escrito del respectivo edicto, sin que hubiese comparecido al proceso, se nombró un curador ad litem para que lo representara, con quien se surtió la notificación y el traslado
.
El 27 de enero de 2015 se dio inicio a la audiencia que prevé el artículo 432 del Código de Procedimiento Civil y agotadas las etapas previas, se dictó sentencia en la que se privó al señor Pedro Abdul Díaz del ejercicio de la patria potestad sobre su hija menor Mariana Díaz Plaza
.
3.2 Acudió el accionante directamente a la tutela, antes que al recurso de revisión del fallo proferido, el que procede contra las sentencias ejecutoriadas de conformidad con el artículo 354 del Código General del Proceso, por la causal de indebida notificación, de conformidad con el numeral 7º del 355 de la misma obra.

Y así lo concluye esta Sala porque las copias del proceso en el que encuentra vulnerados sus derechos, no dan cuenta de que se hubiese intentado el recurso de que se trata.
4.- Surge de tales pruebas que no ha empleado el actor el medio ordinario de protección que el ofrece el ordenamiento jurídico para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela y en consecuencia, es claro que se halla ausente el segundo de los presupuestos generales para que proceda la tutela contra providencias judiciales.
Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela:

“Del análisis de los elementos de convicción que obran en las presentes diligencias, la Sala anticipa la improcedencia del amparo solicitado, como quiera que si bien el peticionario [INCODER] considera que no fue enterado del proceso agrario de pertenencia en el que se declaró que el predio La Albania pertenece a José Joaquín Mahecha Hernández al adquirirlo por prescripción extraordinaria de dominio (fls. 12 a 27, cdno. 1), aquél cuenta con otro instrumento de defensa judicial, y por lo mismo no puede acudir a esta sede excepcional pretendiendo que se declare la nulidad de toda la actuación allí adelantada. 

En efecto, de cumplir con los presupuestos legales exigidos al respecto, el gestor que estima no haber sido citado a un proceso en el cual debía ser vinculado, puede mediante el recurso de revisión  dispuesto en el artículo 379 del Código de Procedimiento Civil, plantear sus inconformidades respecto a la falta de notificación en el mencionado juicio, impugnación extraordinaria que consagra en el artículo 380 ibídem las causales de procedencia, y específicamente en el numeral 7 “estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación o falta de notificación o emplazamiento contemplados en el artículo 152, siempre que no haya saneado la nulidad”.

En el anterior pronunciamiento la Corte precisó que el amparo de las prerrogativas esenciales no es viable cuando el actor “cuenta aún con mecanismos efectivos de defensa judicial, los cuales debe agotar para lograr el restablecimiento del debido proceso que estima conculcado, para el caso, puede acudir al recurso extraordinario de revisión por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento, según lo dispuesto en la causal 7ª del artículo 380 del Código de Procedimiento Civil” (Sentencia de 12 de agosto de 2011, exp. 08001-22-13-000-2011-01848-01). 

En el anterior contexto se hace evidente la inviabilidad del resguardo deprecado, toda vez que se estructura la causal de improcedencia  prevista en el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.”
 
5.- La sentencia T-818 de 2013
, que cita el apoderado del actor como fundamento de su solicitud de amparo, no puede aplicarse como precedente, pues las situaciones fácticas que se plasman en esa providencia no son las mismas que ofrece el caso concreto.
En efecto, en aquel caso dijo la Corte Constitucional que aunque era imposible asegurar si la demandante en el proceso de privación de la patria potestad conocía o no el domicilio y el lugar de trabajo de su ex esposo, existen fuertes indicios que demuestran que sí conocía su paradero; que ocultó dicha información y bajo juramento declaró no conocerlo.
También, que aun admitiendo que la señora desconocía por completo el lugar de residencia del demandado, resultaba inadmisible que tan solo un mes después de interponer la demanda de pérdida de la patria potestad, y antes incluso de que esta fuera admitida, fue citada a la Comisaría de Familia por su ex esposo para regular visitas; las audiencias no se realizaron porque ella no asistió, a pesar de que firmó la citación e incluso mandó un escrito a esa oficina en el que pedía prescindir de la solicitud de conciliación propuesta, por lo que en el evento en el que la señora Sánchez desconociera por completo el paradero de su ex esposo, habría podido ubicarlo a través de esa Comisaría o comunicarle al juez del proceso de pérdida de la patria potestad para que este oficiara a la Comisaría y de esta manera se le informara al demandado sobre la existencia del proceso que se tramitaba en su contra.

Además, que la demandante en el proceso de privación de la patria potestad interpuso denuncia penal de alimentos contra su ex esposo y en el acta de conciliación se señala la dirección del último; en ese acto ambos se encontraron y para esa época aún no se había fallado aquel proceso, por lo que el accionante todavía podía vincularse directamente y presentar las pruebas para evitar el fallo en su contra.
 

Y en ese mismo asunto, después de privado el demandado de la patria potestad, el actual esposo de la actora adoptó a la menor hija de aquel. En la sentencia referida, la Corte además de anular el proceso de privación de la patria potestad, revocó la proferida en el proceso de adopción.

En esas condiciones, no puede compararse aquel asunto con el que ahora se decide, en el que se limitó el actor a manifestar que la señora Paola Andrea Plaza Paz conocía su domicilio para la fecha en que se formuló la demanda de privación de la patria potestad, sin arrimar pruebas que acreditaran tal hecho.

Ni siquiera los testigos que se escucharon en esta sede lo conocen
. La madre del accionante, señora Luz Marina Díaz de Tobar, dice no recordar dónde vivía el citado señor para el mes de septiembre de 2014, cuando se formuló la referida demanda, el 14 de septiembre de 2014, pues ya no tiene memoria. Además dijo que hace un año vive en Méjico y que antes lo hacía en Cali; que también lo hizo en Miranda Cauca y en Guatemala. La señora Clara Nubia Romero Romero dijo que en los últimos diez años y como hasta 2014 vivió en Cali, porque después se fue para Guatemala y James Salamanca Grisales dijo que en ese mismo período vivió en esa ciudad hasta hace cuatro años, cuando se fue para Guatemala. Al preguntársele porque se contradecía con la primera deponente, la madre del peticionario, quien dijo que vivía actualmente en Méjico, afirmó que se la pasaba entre esos dos países.
Tampoco resultan verosímiles sus afirmaciones en el sentido de que la señora Paola Andrea Plaza Paz sabía cómo localizar a Pedro Abdul, porque vivió con él, algunos meses, en casa de la hermana del último, de nombre Amparo y que por medio de ella lo había podido localizar. Sin embargo, esta no fue citada como testigo y la Sala desconoce si sabía cómo encontrarlo.
Lo anterior, si pudieran valorarse sus versiones, lo que a juicio de la Sala no procede porque la señora Plaza Paz no tuvo oportunidad de controvertirlas, en razón a que la notificación que se le hizo sobre la existencia de este proceso se publicó por medio de comunicación escrito, después de la fecha en que se practicó aquella prueba.

Menos aún puede aplicarse la sentencia que se invoca como precedente,  en razón a que el actor no demostró haber realizado gestión alguna  para obtener que  se le regularan visitas o se le otorgara la custodia de su hija o se le fijaran alimentos como forma de demostrar un efectivo interés por cumplir sus deberes de padre, como ocurrió en el asunto que decidió la Corte en la sentencia de que se hace alusión, en el que el demandado en el proceso de privación de la patria potestad, además de tratar de obtener una conciliación para regular las visitas que podía hacer a su hija, le suministraba alimentos mediante consignaciones en cuenta bancaria.
Y no se encuentra el demandante en situación similar a la que se trató en ese fallo, en el que la menor en cuyo interés se promovió el proceso fue adoptada por el esposo actual de su progenitora, después de que se privó al padre de ejercer la potestad parental; tampoco en alguna otra que justifique la protección constitucional para evitar una grave e inminente lesión de derechos fundamentales y que para su protección se requieran medidas urgentes y de aplicación inmediata e impostergables, para evitar su vulneración.

En esas condiciones, considera la Sala que en este caso, debe acudir el peticionario al medio ordinario de protección previsto por el legislador para obtener la nulidad de una sentencia por indebida notificación del auto que admite una demanda.
6.- Por tanto, como no es posible acudir a la tutela como mecanismo principal de defensa judicial, ni resulta factible emplearla como medio alternativo de los ordinarios o extraordinarios previstos por el legislador para obtener protección a un derecho, ni para reemplazarlos, salvo, se repite, cuando se pretenda evitar un perjuicio irremediable, lo que no acontece en este caso, se declarará improcedente el amparo reclamado.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- Declarar improcedente la acción de tutela propuesta por el señor Pedro Abdul Díaz contra el Juzgado de Familia de Dosquebradas, a la que fueron vinculados la señora Paola Andrea Plaza Paz, el representante del Ministerio Público y el Defensor de Familia.

SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO.- De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Sentencia T-307 de 2015


� Sentencia SU-241 de 2015


� Folios 29 a 33.


� Folio 35 fte y vto.


� Folios 38 a 47.


� Folios 


� Sala de Casación Civil, sentencia del 12 de febrero de 2015, MP. Dr. Jesús Vall de Rutén Ruiz, expediente No. 85001-22-08-001-2014-00160-01 


� MP. Dr. Mauricio González Cuervo


� Folios 75 a 82.
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