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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación propuesta por el señor JOSÉ LIZARDO VARGAS ALMARIO, accionante dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, adiado el día 24 de junio de 2016, mediante el cual decidió negar el amparo deprecado por encontrarlo improcedente.
ANTECEDENTES

Dice el accionante que su domicilio siempre ha sido la ciudad de Cali, sin embargo, el 13 de julio de 2009 la Gobernación de Risaralda le envió comunicado al Banco Santander informándole sobre la orden de embargo contra los depósitos en cuentas de ahorro y corriente que tuviera él tuviera allí, eso según resolución No. 0326 de ese mismo año; razón por la cual tal entidad bancaria le tiene embargada cuenta corriente en cuantía de $2.955.000.
Afirma el señor Vargas que solo hasta el mes de octubre de 2010 se enteró de las razones por las que se decretó el embargo de su cuenta, ello mediante oficio No. 0605-17277 de la Gobernación de Risaralda, donde se le informa que tal cosa se dio por la deuda que registra por los impuestos del vehículo de placa DXP087, que se dice figura a su nombre. 

Por otra lado, hace saber que el pasado 24 de mayo de este año, Bancolombia le comunicó que por orden de la Gobernación de Risaralda, su cuenta de ahorros No. 831-07019856 en cuantía de $19.251.000, de conformidad con los actos administrativos 0326 de 2009, 25502 de 2012 y 25502 de 2013.
Lo anterior, se dio a pesar de que la Fiscalía 19 Seccional de Indagación de Pereira mediante radicado Nunc-7600160000193201024838 del 12 septiembre de 2013, le hizo saber que había enviado requerimiento a la Secretaría de Hacienda de la Gobernación de Risaralda, para que se hicieran los correctivos de ley y proceder a levantar la medida de embargo impuesta en su contra; pero hasta la fecha nada de eso se ha cumplido y antes por el contrario se hizo extensiva en los años 2012 y 2013, razón por la cual no se incluyeron esos embargos en la solicitud de la Fiscalía por cuanto los mismos no fueron notificados oportunamente.
Indica el señor José Lizardo que las órdenes de embargo se basan en los impuestos de un vehículo de placas DXP087 que no es de su propiedad, y el cual de acuerdo a los informes de la Secretaría de Tránsito de Dosquebradas, tampoco existe, puesto que se ha demostrado que fue gemeleado (sic) con el de placas CBY708, registrado inicialmente en Cali, pero trasladado posteriormente a Bogotá, automotor que sí era de su propiedad. Señala que tal cosa se presenta porque ambos carros presentan similitud de clase, marca, modelo, número de motor y de chasis, razón por la que la Fiscalía 19 Seccional de Pereira se encuentra investigando. 
De acuerdo solicita que se protejan sus derechos fundamentales al mínimo vital y vida digna de la persona de la tercera edad, toda vez que es un hombre de 88 años de edad que requiere disponer de su dinero para subsistir; por tanto, pide que se le ordene a la Gobernación de Risaralda y a la oficina Cali de Bancolombia, para que sea levantado el embargo de su cuenta de ahorro No. 831-07019856 de esa entidad bancaria, e igualmente, de todos los que pesan sobre las demás cuentas bancarias. Además de ello, del levantamiento de los reportes en las centrales de riesgo.   
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 10 de junio de 2016, admitió la petición de amparo interpuesta y ordenó la notificación a las partes accionadas. Posteriormente, vinculó a la Secretaría de Tránsito de Dosquebradas al igual que a la Fiscalía 19 Seccional de Pereira. 
En ese orden de cosas, el 24 de junio del presente año, el A-quo profirió fallo por medio del cual decidió declarar como improcedente la petición de amparo constitucional realizada por el señor José Lizardo Vargas Almaro, por cuanto de acuerdo a las respuestas allegadas por las accionadas, él cuenta con otros medios de defensa judicial para lograr el desembargo de su cuentas bancarías. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
Una vez notificado del fallo de instancia, el señor José Lizardo presentó escrito de impugnación por medio del cual le solicita a la Judicatura que se revoque la decisión de primera instancia por cuanto de lo dicho en el mismo y de las respuestas allegadas al expediente, especialmente la de Fiscalía 19 Seccional, en donde dice que le ha solicitado al Juez de Control de Garantías la suspensión de los procesos de cobro coactivo relacionado con el vehículo de placas DXP087, al igual que la suspensión de su registro en los organismos de tránsito porque el mismo fue obtenido de manera ilegal. Se hace evidente la vulneración a sus derechos, pues dichos cobros son improcedentes. Además de ello, es evidente que la Gobernación de Risaralda está vulnerando sus derechos fundamentales, por cuanto desconoce la orden emitida por la Fiscalía 19 seccional frente a la orden del primer embargo, y por el contrario lo que hizo fue extender, por los mismos hechos, la medida a otras cuentas bancarías. 
Aunado a lo anterior, se omitió tener en cuenta las normas legales que prohíben la inembargabilidad de las cuentas de ahorro de las personas naturales cuando sea inferior a $31.298.237.

Afirma que no es cierto que tengas otros medios de defensa judicial. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

Le corresponde determinar a esta Corporación, si la presente acción constitucional resulta procedente para ordenarle al Departamento de Risaralda proceder a cancelar y levantar la medida de embargo que solicitó se registraran respecto de las cuentas corrientes y de ahorro que el señor José Lizardo Vargas Almario posee en distintas entidades bancarias. 
Conforme con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido transgredidos por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos denunciados, al precisar que en el caso de la accionante le asiste otro medio de defensa judicial que le permite buscar una solución a la controversia aquí planteada.
Para entrar a analizar el problema jurídico hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales; esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

En pocas ocasiones el Juez constitucional está llamado a omitir las causales de improcedencia de la tutela, es por ello que para tal cosa, se exige que dentro del expediente la parte accionante demuestre la necesidad y urgencia de la protección reclamada. 
En ese orden, es necesario anotar que el Decreto 2591 de 1991, estableció las causales específicas de improcedencia de la tutela, indicando que ella no procede cuando se presenta una de las siguientes hipótesis:
i) existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus

iii) Protección de derechos colectivos

iv) Casos de daño consumado

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez, tutela contra sentencias de tutela y la tutela temeraria. 

De allí que sea evidente que uno de los requisitos de procedibilidad de la acción constitucional es la subsidiariedad, lo que se traduce en que no se puede acudir a ella suplantando medios judiciales existentes y ordinarios, es por esto que se debe realizar el análisis para determinar la procedencia de la misma.

En ese orden el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial, como uno de los poderes públicos. Ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, no es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.
En el presente asunto, encuentra este Juez Colegiado que desde el año 2010 el señor José Lizardo tiene conocimiento del proceso tanto de cobro coactivo que por el incumplimiento en el pago de impuestos de un vehículo, presuntamente matriculado a su nombre, le sigue la Secretaría de Hacienda de la Gobernación de Risaralda; como de la investigación penal que sigue la Fiscalía General de la Nación, basándose en la denuncia interpuesta por él, en contra de persona indeterminada por la presunta comisión del delito de falsedad en documento público, toda vez que en el Departamento de Risaralda aparece matriculado un automotor que supuestamente es de su propiedad. 

Aunado a lo anterior, dentro del expediente se echan de menos sus actuaciones tendientes a resolver tal situación, y más bien lo que se aprecia es que solo se ha preocupado por este asunto cada vez que se entera de que sus cuentas bancarias son congeladas, o embargadas como él lo afirma, dadas las órdenes emitidas por la Secretaría de Hacienda del Departamento de Risaralda. Muestra de ello es que no aporta ningún tipo de documento que dé cuenta de que en algún momento ha tratado de atacar esos actos administrativos.
Por otro lado, se tiene que Bancolombia ha aclarado que no es cierto como lo afirma el accionante que esa entidad no pudiera embargar sus cuentas de acuerdo a lo pedido por la entidad territorial accionada, toda vez que tratándose de cobros coactivos realizados por entidades públicas el monto legalmente protegido es de $15.174.030 teniendo en cuenta lo establecido en el artículo 5 de la ley 1066 de 2006, de allí que como desde el año 2015 la cuenta que el señor Vargas supera ese momento se diera la congelación de su saldo (fl. 53). Igualmente, la Fiscal 19 Seccional de Pereira refirió que esa delegada nada puede hacer frente a la acción administrativa seguida por la Secretaría de Hacienda de Risaralda, entre otras cosas, porque hasta la fecha no se ha logrado realizar la cancelación de la matrícula del vehículo registrado en este Departamento y ello aún no se logra, razón por la cual le solicitó al Juez de control de garantías ordenar tal cosa, además de la suspensión de los procesos de cobro coactivo, sin que hasta el momento se haya fijado fecha. Además, indica que el actor también puede solicitarle directamente al juez de control de garantías la cancelación de los registros fraudulentos, ello atendiendo su condición de víctima, sin que se tenga conocimiento que lo haya intentado hasta el momento (fls. 98 y 99). 
Con lo dicho, es evidente la improcedencia de este mecanismo constitucional para lograr la protección de los derechos fundaméntales invocados, puesto que el señor José Lizardo ha tenido y tiene la posibilidad de usar otros medios de defensa judicial, no sólo para lograr el desembargo de las cuentas bancarias las que hace alusión en su escrito, sino también para obtener la cancelación del registro y matricula del automotor que afirma no es de su propiedad. 
Reafirmando la anterior conclusión, se quiere dejar claro que en este caso, tampoco procede la tutela como mecanismo transitorio puesto que el accionante en momento alguno prueba cuál es el perjuicio irremediable que se debe evitar, y si bien es cierto el Decreto 2591 de 1991, nada indica específicamente en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sí deja claro en varios de sus apartes la necesidad de que se aporten pruebas para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos, es por ello que el mencionado decreto establece que si la autoridad o persona contra quien se dirige la tutela no presenta las pruebas que se le solicitan, ni controvierte las allegadas por la contraparte, el Juez tendrá por cierto lo dicho por el actor y como únicas pruebas las aportadas por este, y con base en ellas emitirá su decisión. 

En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:

“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 
Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.” 
 (Negrillas de la Sala)
En conclusión, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 24 de junio de 2016 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual se negó la protección invocada por el señor JOSÉ LIZARDO VARGAS ALMARIO, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.


� Corte Constitucional Sentencia T-187 de 2009, M.P. Dr. Juan Carlos Henao Pérez
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