
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO.
Reiteradamente se ha expuesto que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra providencias judiciales, 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, recientemente, en las sentencias SU-222 de 2016, SU573 de 2017 y SU004 de 2018… recordó que las primeras obedecen a (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela; (…) Y en cuanto a las segundas, es decir, las causales específicas, se compendian en los defectos (i) orgánico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental o fáctico; (iv) error inducido; (v) decisión sin motivación…
Basta observar que en la ejecución que se analiza, según da cuanta la inspección judicial que se llevó a cabo en la primera sede, la parte actora omitió recurrir la decisión por medio de la cual, dispuso el despacho rechazar la queja contra el proveído que declaró desierta la apelación.
Adviértase, para claridad de lo dicho, que en ese auto del 17 de septiembre del año 2018  el Juzgado tomó dos decisiones, una, la de no reponer la deserción de la azada, y otra, el rechazo de la queja por improcedente, que era un punto nuevo. (…)
Sigue, en consecuencia, según se desprende de la crítica, aludir primero a un defecto material o sustantivo, del que se ha dicho “En ese orden de ideas, se está ante un defecto material o sustantivo cuando el juez basa su decisión en una norma que no es aplicable al caso por impertinente, no estar vigente, ser inexistente, haber sido declarada inexequible u otorgarle efectos distintos a los señalados en la ley. Además, para que se configure este yerro, dichas circunstancias deben tornar irrazonable la interpretación judicial, no sistemática o incluso, contraria a la ley.” (…)
Palmario es que el razonamiento del despacho para desatender la impugnación acata con fidelidad lo dispuesto en la normativa citada; nada de antojadizo o arbitrario se advierte en el discurso y por contera está a tono con el precedente vertical.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, marzo trece del dos mil diecinueve     
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Acta N° 85 del 13 de marzo del 2019      
Decide la Sala la impugnación propuesta por Alberto Jabela Niño en esta acción de tutela que instauró contra el Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira a la que fueron vinculadas la sociedad Afercar S.A.S. en liquidación y Luz Helena Gil Sánchez. 
ANTECEDENTES

Alberto Jabela Niño, por conducto de apoderado judicial, presentó esta acción de tutela contra el Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira, en la que aduce la violación de sus derechos fundamentales al acceso a la administración de justicia a la defensa y al debido proceso.  
 



Narra, en síntesis, que fue indebidamente notificado de la demanda en la ejecución que se adelanta en su contra, con radicado 66001-40-03-001-2016-00296-00 y que solo hasta el 11 de diciembre del año 2017 compareció al proceso para solicitar la nulidad de todo lo actuado, en esencia, porque la demandante tenía conocimiento de dos direcciones más donde era posible intentar la notificación personal, antes de acudir al emplazamiento.





Luego, en una audiencia celebrada el 26 de junio del año 2018, el Juzgado negó la nulidad deprecada y ordenó continuar con el trámite del proceso, decisión frente a la cual le fue concedido el recurso de apelación, en consecuencia se le otorgó el término de 5 días para aportar las expensas necesarias para las copias; sin embargo con auto del 25 de julio siguiente el despacho declaró desierta esa impugnación, habida cuenta de que no suministró de manera completa las expensas para las copias ordenadas. 




Ese auto lo recurrió en reposición y en subsidio queja, empero la funcionaria mantuvo su posición inicial, negó la reposición y rechazó por improcedente la queja. 





Estima que los autos mediante los cuales el Juzgado (i) declaró desierto el recurso de apelación presentado contra el que negó la nulidad de todo lo actuado y con el que (ii) no repuso la decisión de declarar desierto el recurso de apelación y rechazó por improcedente el recurso de queja, violentan su derecho fundamental al debido proceso.




Los argumentos que sustentan esa conclusión se resumen en que (i) fue desproporcionada la sanción con la cual se declaró desierto el recurso de apelación cuando de los 148 folios que se mandaron a fotocopiar, él pagó 134, es decir, haber impedido el trámite de segunda instancia porque omitió fotocopiar solo 14 folios, que representan menos del 10% de la totalidad de las copias, violenta la doble instancia. También en que (ii) la interpretación según la cual, el recurso de queja solo procede contra el auto que niega la apelación y no contra el que la declara desierta, es restrictiva e inconstitucional porque, en últimas, los dos tienen el mismo efecto, es decir, que impiden el curso de la segunda instancia. 





Corolario de lo cual solicitó dejar sin efecto los aludidos proveídos y ordenar al Juzgado proferir una nueva providencia en la que conceda el recurso de apelación o, subsidiariamente, conceda el recurso de queja. 





 El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción, con las citadas vinculaciones y corrió traslado a los convocados. 

La sociedad vinculada, por conducto de apoderado judicial, solicitó no acceder a las pretensiones de la demanda porque el accionante aceptó que realizó un pago parcial sobre las expensas que estaba obligado a pagar y no le era dable al Juzgado emitir un auto para subsanar ese yerro del litigante. 




Sobrevino la sentencia que negó el amparo, al encontrar que el trámite de la ejecución se surtió de conformidad con las normas que lo regulan. 





Impugnó el demandante, quien insistió en los planteamientos esgrimidos en la demanda inicial; adicionalmente adujo que la funcionaria encartada incurrió en un defecto procedimental por exceso ritual manifiesto al impedir el trámite de la segunda instancia por no suministrar 14 de las 148 copias. 
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.

Acude el accionante en procura de la protección del derecho fundamental al debido proceso que estima conculcado, en consideración a que el Juzgado encartado, en la ejecución que aquí se analiza, declaró desierto el recurso de apelación contra el auto que negó una nulidad, pese a que él suministró la mayoría de las copias que se le exigió sufragar para el efecto y porque se rechazó por improcedente el recurso de queja que interpuso contra el auto que así lo decidió.  





Reiteradamente se ha expuesto que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra providencias judiciales
, 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, recientemente, en las sentencias SU-222 de 2016, SU573 de 2017 y SU004 de 2018, reiteradas en las sentencias T-004-19, T-042-19, T-049-19 y T-075-19, y siempre aludiendo a la C-590 de 2005, recordó que las primeras obedecen a (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela; (iii) que la petición cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) que, en caso de tratarse de una irregularidad procesal, ésta tenga incidencia directa en la decisión que presuntamente amenaza o desconoce derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violación y que la haya alegada en el proceso judicial respectivo, si ello era posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela. Y en cuanto a las segundas, es decir, las causales específicas, se compendian en los defectos (i) orgánico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental o fáctico; (iv) error inducido; (v) decisión sin motivación; (vi) desconocimiento del precedente constitucional; y (vii) violación directa a la constitución. 





El juzgado de primera instancia, estimó que se cumplían con los requisitos generales para la procedencia del amparo, sin embargo, como no halló configurada ninguna de las causales específicas de procedencia de la acción de tutela, la negó, además porque, según se explicó, la funcionaria accionada actuó al tenor de las normas que regulan la ejecución que se trajo a juicio. 





La Sala, dígase desde ya, avalará la decisión de primera instancia en tanto despachó desfavorablemente el resguardo, sin embargo tendrá que hacerse una precisión en cuanto a que debió despacharse por improcedente en lo que atañe con la pretensión que tiende a que se conceda el recurso de queja, frente al auto que declaró desierta la apelación, porque, tal como se explicará, carece del presupuesto de subsidiaridad. 





Y así es porque, de conformidad con el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, por medio del cual se reglamenta la acción de tutela, este trámite no puede abrirse paso “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.”
Basta observar que en la ejecución que se analiza, según da cuanta la inspección judicial que se llevó a cabo en la primera sede
, la parte actora omitió recurrir la decisión por medio de la cual, dispuso el despacho rechazar la queja contra el proveído que declaró desierta la apelación
Adviértase, para claridad de lo dicho, que en ese auto del 17 de septiembre del año 2018
 el Juzgado tomó dos decisiones, una, la de no reponer la deserción de la azada, y otra, el rechazo de la queja por improcedente, que era un punto nuevo. 
Con ello, fácil se advierte la anunciada improcedencia, por la evidente inutilización del recurso de reposición (artículo 318 del C.G.P.), que es el instrumento idóneo para controvertir lo que por esta senda se reprocha; así se afirma, porque si lo que se quiere con esta acción es que el juzgado reconsidere la posición que asumió en torno a la improcedencia del recurso de queja, lo cierto es que cuando la funcionaria sentó su posición sobre el particular, ninguna protesta elevó oportunamente, es decir, en últimas, la jueza desconoce los argumentos que en esta acción de tutela se plantean y que sugieren la posibilidad de que el recurso de queja procede contra el auto que declara desierta una apelación. 
Lo anterior pone en evidencia que el demandante, desatinadamente, acudió de manera principal a esta senda, que se sabe, se caracteriza por su uso residual. 
Ni modo de cuestionar la idoneidad del recurso de reposición, cuando la jurisprudencia ha recalcado la importancia de su agotamiento, que garantiza que la deliberación que incoa el interesado, se surta primero ante el funcionario que tiene pleno conocimiento del proceso y no frente al juez constitucional. Precisamente, ha reiterado la Sala de Casación Civil de la Corte, que: 

[D]e conformidad con el artículo 348 del C. de P. Civil [hoy día 318 del Código General del Proceso] era perfectamente viable formular la queja que ahora plantea a través de ese recurso ordinario, de modo que al omitir su interposición no es conducente que acuda después a este trámite extraordinario, breve y sumario para suplir su incuria.

Y, no se diga que el recurso de reposición es ineficaz, so pretexto de que el funcionario que emitió el proveído recurrido es quien lo resuelve, pues de aceptarse tal aserto lo que se pondría en entredicho sería la idoneidad y utilidad de dicho medio impugnativo, supuestamente porque la autoridad judicial, en principio, no variaría su decisión, razonamiento que la Corte considera deleznable, si se tiene en cuenta que lo que animó al legislador para instituirlo como medio de defensa fue el de brindarle al juez de conocimiento una oportunidad adicional para que revise su determinación y, si hubiere lugar a ello, que la enmiende, propósito que, aparte de acompasar con los principios de economía y celeridad procesal, asegura desde el inicio el derecho de contradicción de los sujetos intervinientes, especialmente en asuntos que se tramitan en única instancia (CSJ STC, 3 ago. 2011, rad. 00741-01; citada, entre otras, en CSJ STC13490-2015, 2 oct. 2015, rad. 2015-01854-01)
.

  
Suficientes razones para concluir que esa petición es improcedente. 

Ahora bien, en relación con la petición cuyo objeto es que se deje sin efecto el auto mediante el cual el Juzgado declaró desierta la alzada,  coincide la Sala con el Juzgado de origen en tanto se cumplen los presupuestos generales de procedibilidad y era menester verificar la posible incursión de la funcionaria en alguna de las causales específicas de procedibilidad del resguardo.

Así se afirma porque se hizo uso oportunamente del recurso de reposición contra el auto del 25 de julio del año 2018, esa impugnación fue resuelta mediante auto del 17 septiembre del mismo año, con lo cual se cumple con el presupuesto de inmediatez; si se advirtieran las irregularidades que le achaca el demandante a la funcionaria, aquellas podrían incidir en la decisión de fondo; se identifica razonablemente en qué consiste la trasgresión, y no se trata de una sentencia de una acción de tutela.

Sigue, en consecuencia, según se desprende de la crítica, aludir primero a un defecto material o sustantivo, del que se ha dicho “En ese orden de ideas, se está ante un defecto material o sustantivo cuando el juez basa su decisión en una norma que no es aplicable al caso por impertinente, no estar vigente, ser inexistente, haber sido declarada inexequible u otorgarle efectos distintos a los señalados en la ley. Además, para que se configure este yerro, dichas circunstancias deben tornar irrazonable la interpretación judicial, no sistemática o incluso, contraria a la ley.”
, comoquiera que se pone en entredicho la interpretación que al inciso 2° del artículo 324 del C.G.P., le dio la funcionaria encartada y que reza:
ARTÍCULO 324. REMISIÓN DEL EXPEDIENTE O DE SUS COPIAS. Tratándose de apelación de autos, la remisión del expediente o de sus copias al superior, se hará una vez surtido el traslado del escrito de sustentación, según lo previsto en el artículo 326. En el caso de las sentencias, el envío se hará una vez presentado el escrito al que se refiere el numeral 3 del artículo 322.

Sin embargo, cuando el juez de primera instancia conserve competencia para adelantar cualquier trámite, en el auto que conceda la apelación se ordenará que antes de remitirse el expediente se deje una reproducción de las piezas que el juez señale, a costa del recurrente, quien deberá suministrar las expensas necesarias en el término de cinco (5) días, so pena de ser declarado desierto. Suministradas oportunamente las expensas, el secretario deberá expedirlas dentro de los tres (3) días siguientes.

(…)





Aquí la queja deviene de la decisión que tomó el juzgado, de declarar desierta la apelación contra el auto que negó una nulidad, en consideración a que no se aportaron las expensas correspondientes a la totalidad de las copias que se requirieron para que se surtiera esa impugnación, aun cuando el despacho en audiencia del 26 de junio del 2018, detalló con precisión cuáles eran las piezas procesales que debían fotocopiarse.
 




Dice el quejoso que si bien la norma establece la consecuencia que tendrá la absoluta falta del suministro de las expensas, que será la declaratoria de deserción, no dispone qué hacer cuando el recurrente sí las suministra, pero de manera insuficiente para pagar la totalidad de las copias; y se pregunta si faltando menos del 10 o el 20 por ciento de aquellas, es procedente la deserción.




El Juzgado inicialmente, mediante auto del 25 de julio del año 2018, declaró desierta la apelación, en acato de lo dispuesto en el inciso 2° del artículo 324 del C.G.P.; luego, cuando resolvió la reposición que se radicó contra esa decisión, mediante proveído del 17 de septiembre de ese mismo año reafirmó su posición y esgrimió:



 





Conforme la norma y doctrina que se acaban de citar, este Despacho judicial mantendrá la decisión tomada en el auto recurrido porque el término de cinco (5) días concedidos a la parte demandada para que cumpliera con la carga procesal de suministrar las expensas que se ordenaron el pasado 26 de junio de 2018, para que se surtiera el recurso de apelación concedido en el efecto devolutivo, era de obligatorio cumplimiento para el apelante, quien debió verificar y proporcionar los gastos precisos en el término estipulado por la ley y como no se hizo sobrevino la decisión que reprocha, la que no es desproporcionada, irrazonable y arbitraria como sustenta el togado apoyándose en el artículo 228 de la Constitución Política, norma que si bien hace énfasis en que prevalecerá el derecho sustancial, a renglón seguido establece que los términos procesales se observaran con diligencia, no siendo admisible que por fuera de ellos, como pretende hacerlo cancele copias faltantes con el recibo No. 39010 por la suma de $4.000,00, que se adjuntó.-





Palmario es que el razonamiento del despacho para desatender la impugnación acata con fidelidad lo dispuesto en la normativa citada; nada de antojadizo o arbitrario se advierte en el discurso y por contera está a tono con el precedente vertical.




En efecto, recientemente la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia
, con claridad explicó que el pago incompleto de las expensas necesarias para la expedición de copias, en el trámite de una apelación de un auto, es causal para que se declare su deserción; en el aludido fallo, cuyo acápite pertinente se transcribe a continuación, se expone un caso en el cual, equivocadamente, en segunda instancia, se tramitó una apelación frente a un auto que no se concedió en el efecto suspensivo, cuando era evidente que el recurrente había omitido pagar completas las expensas para la expedición de las correspondientes copias: 





3.3. Contrario a lo esgrimido por el Tribunal acusado, la Sala no encuentra justificación para que el apelante hubiera dejado de atender la carga procesal que implica el pago de las expensas necesarias para cubrir la totalidad de las piezas requeridas para viabilizar el recurso incoado, pues al haberse otorgado en el efecto diferido, tanto el inciso 9° del artículo 323-3 del Código General del Proceso, como el inciso 2º del precepto 324 ibídem, señalan que «en el auto que conceda la apelación se ordenará que antes de remitirse el expediente se deje una reproducción de las piezas que el juez señale, a costa del recurrente, quien  deberá suministrar las expensas necesarias en el término de cinco (5) días, so pena de ser declarado desierto».





Para precisar las copias requeridas, en el proveído del 10 de julio de 2017 el Juzgado determinó que las expensas que debía cubrir el apelante dentro del término legal a fin de que el recurso no se declarara desierto, correspondían a las «del cuaderno principal Nº 1 y 2» (fl. 116, cd. 1 de Copias), y al no haberse refutado esa decisión para aducir lo atinente al efecto en que se concedió la apelación o la determinación de las piezas objeto de reproducción, no le era dable al Tribunal terciar sobre ese concreto aspecto.





La deserción declarada por el Juzgado el 24 de julio de 2017, tras constatar que no se cancelaron de manera completa las expensas para compulsar las copias requeridas, encuentra respaldo en las disposiciones procedimentales antes indicadas, aplicadas con vista en el informe secretarial (fl. 120, ibídem), el cual denota que el recurrente no coordinó con el personal del Juzgado o la Oficina Judicial encargada del manejo del arancel, los emolumentos que debía consignar para que se expidiera la totalidad de la foliatura exigida, atendiendo los costos que para ello señalan las normas que regulan la materia.





Sobre la consecuencia jurídica que conlleva no atender adecuada y tempestivamente con la carga procesal que la ley impone a la parte interesada, la Sala estima pertinente recordar que en la revisión de constitucionalidad del artículo 356 del anterior estatuto procedimental civil, hoy contenido en similares términos en el precepto 324 del Código General del Proceso, se estableció razonable la imposición que conllevaba la declaratoria de desierto del recurso de apelación por el no pago de las expensas, al sostener que:





«La negativa al trámite del recurso de apelación, por la omisión del respectivo impugnante de asumir la erogación económica que suponen las copias del expediente necesarias para que pueda continuar dicho trámite, no constituye una opción normativa caprichosa que contradiga el ordenamiento superior; por el contrario, obedece a una valoración razonable del legislador que debe ser respaldada.





(…) Dicha carga procesal, por consiguiente, atiende a una necesidad fáctica derivada del trámite del recurso que no se puede desconocer. La consecuencia de ese incumplimiento, da lugar a una situación desfavorable para el apelante pero que no vulnera sus derechos al debido proceso, de igualdad o de acceso a la administración de justicia, pues busca facilitar, precisamente, el trámite del recurso de apelación y, en caso de que el interesado no disponga lo necesario para que esto ocurra, sancionarlo con la improcedencia del medio de impugnación, declarando desierto el recurso, lo cual resulta a todas luces razonable y proporcionado» (CC C-1512/00). Subrayado fuera del texto.





De ahí que con sujeción a los términos legales y sus características de perentorios e improrrogables, al declarar la deserción del recurso el juzgador de instancia no se incurrió en «excesivo rigorismo formal» que conduzca a la violación del debido proceso de la parte a quien esa decisión le es desfavorable. (Se destaca)




De manera que, según lo expuesto, contrario a lo denunciado por el actor, en las decisiones del juzgado no se columbra un defecto material o sustantivo, por indebida interpretación del estatuto procesal y menos uno procedimental por exceso ritual manifiesto; por el contrario, como viene de verse, las normas que regulan ese preciso impedían que la funcionaria ofreciera una interpretación distinta o valorara argumentos que justifican el pago incompleto de las copias, para que una de las partes, en perjuicio de los derechos de la otra, se beneficiara de un medio impugnativo indebidamente incoado.
 




Sobran adicionales argumentos, para prohijar la resolución de primera instancia, sin embargo se modificará el numeral primero de su parte resolutiva para para declarar improcedente el amparo frente a la pretensión orientada a que se conceda el recurso de queja y negarlo en lo que respecta a aquella que tiende a que se deje sin efecto el auto mediante el cual el juzgado declaró desierta la alzada, esto en consideración a lo explicado en precedencia. 
 



DECISIÓN





En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley MODIFICA el numeral primero de la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2018, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela que Alberto Jabela Niño inició frente al Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira, para declararla IMPROCEDENTE frente a la pretensión orientada a que se conceda el recurso de queja y NEGARLA en lo que respecta a aquella que tiende a que se deje sin efecto el auto mediante el cual el Juzgado declaró desierta la alzada.




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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� Un argumento similar se plantea en la sentencia STC9225-2018 del 18 de julio del 2018, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
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