
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 / CAUSALES GENERALES Y ESPECÍFICAS DE PROCEDIBILIDAD / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA / EL ACCIONANTE DEBE SER PARTE O TERCERO RECONOCIDO EN EL PROCESO IMPUGNADO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / CASO: EJECUTIVO CONTRA SOCIEDAD EN LIQUIDACIÓN.
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, 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. 

Adicionalmente, ha sostenido invariablemente la misma Corporación, que es requisito de procedibilidad de una acción de esta estirpe, la legitimación en la causa por activa. Y si se trata del derecho al debido proceso vulnerado o amenazado por un funcionario judicial, lo propio es que quien promueva la protección debe ser parte en el mismo, o actuar como tercero reconocido dentro del mismo, como en el caso de los incidentes. 

Sobre el particular ha dicho, por ejemplo, que:  

“Estima la Sala que para considerar que una providencia judicial ha vulnerado un derecho fundamental, es necesario que se demuestre que la autoridad judicial ha actuado de forma tal, que no permitió a los afectados con su decisión, hacerse parte dentro del proceso, o que una vez en éste, incurrió en algunas de las causales previstas para que la acción de tutela proceda contra providencias judiciales. Una persona que no ha intervenido dentro de un proceso judicial, y que no actúa como agente oficioso o como apoderado de quien sí lo ha hecho, no podría alegar una vulneración de sus derechos fundamentales como consecuencia de la decisión tomada por la autoridad judicial…”. (…)
Perfilando el asunto en lo que corresponde a los criterios generales y a la falta de legitimación, salta a la vista que el derecho al debido proceso, que daría relevancia constitucional a la cuestión, no pudo serle vulnerado al demandante, como persona natural, que es la calidad en que promueve la acción, por la sencilla razón de que no es parte, ni interviniente admitido en el proceso ejecutivo en el que se decretó el embargo reprochado. (…)

Ese derrotero muestra que el accionante ha omitido solicitarle al Despacho, de manera idónea y en el curso ordinario del proceso, que proceda como aquí, en esta acción de tutela, le exige.

Esa circunstancia contraría el presupuesto de subsidiaridad que caracteriza este tipo de trámites, reglados por el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, que dispone que el amparo 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.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo veintidós del dos mil diecinueve      
Expediente: 66001-31-03-002-2019-00076-01

   


Acta N° 204 del 22 de mayo del 2019      
Decide la Sala la impugnación propuesta por Luis Fernando Chaves Márquez en esta acción de tutela que instauró contra el Juzgado Segundo Civil Municipal de Pereira, Bancolombia S.A., y el Banco de Bogotá S.A. a la que fueron vinculados el Banco BBVA S.A. y la Procuraduría de esta localidad. 
ANTECEDENTES

Luis Fernando Chaves Márquez, presentó esta acción de tutela contra los arriba convocados en la que aduce la vulneración de los derechos que denominó “Derecho a ejercer profesión u oficio, mínimo vital, debido proceso y salud”, dentro del proceso ejecutivo con radicado 66001-40-03-002-2018-00026-00.




Hizo saber, en síntesis, que es el liquidador de la “IPS PASBISALUD S.A.S.”, sociedad contra la cual, “ELECTRONITECH EQUIPOS”, inexplicablemente, inició un proceso ejecutivo, pese a que ya se había hecho parte como acreedor en la liquidación que estaba en curso. Allí solicitó el embargo de los dineros depositados en todas las cuentas bancarias de la IPS, cautela que surtió efectos en Bancolombia S.A., el Banco de Bogotá S.A. y el BBVA S.A., dineros que son inembargables. 




Agregó que formuló como excepción una denominada “inembargabilidad de los dineros”; sin embargo, el despacho se pronunció de manera incorrecta frente a ella; además, elevó una queja ante la Procuraduría que se vio truncada debido a que el Juez le ocultó al funcionario delegado del Ministerio Público, que existiera algún embargo.




Por último explica que debido a esa medida cautelar no ha podido cumplir con sus obligaciones como liquidador, entre ellas pagarles los salarios y demás prestaciones a los empleados de la IPS, y que tampoco ha recibido su salario lo que le genera serias dificultades para el sostenimiento de su esposa e hijos.  

Pidió, en consecuencia, dejar sin efectos esas medidas cautelares. 
El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción, con las citadas vinculaciones, corrió traslado a los convocados y como prueba decretó la inspección judicial del proceso ejecutivo que citó el actor (f. 25, c.1).  

Bancolombia S.A., manifestó que la IPS Pasbisalud presenta un embargo por $60.000.000,00 en virtud de una orden proferida por el Juzgado Segundo Civil Municipal local y aquella no ha allegado constancia de inembargabilidad que le permita a la entidad concluir que los dineros no pueden ser retenidos. Pidió declarar la improcedencia del amparo por la inexistencia de un perjuicio irremediable y porque se traen a contienda controversias de índole económico (f. 31).
El Banco de Bogotá S.A. informó que en esa entidad es inexistente algún embargo del Juzgado accionado contra Pasbisalud IPS; el que existe fue ordenado por la Alcaldía de Manizales y se hizo efectivo debido a que no se registró en el banco el correspondiente certificado de inembargabilidad. Pidió negar el amparo (f. 38).
La titular del Juzgado encartado, dio cuenta de lo ocurrido en el trámite que se cuestiona, puso de presente que el despacho no cuenta con depósitos judiciales por parte de la ejecución de marras y explicó que la IPS es una entidad privada cuyos dineros no provienen del Estado, aportes del ADRES, o producto de las cotizaciones de los afiliados a la EPS. Y que contrario a lo que denunció el accionante, no ha recibido la visita de Procurador alguno, la que de presentarse, debe formalizarse levantando un acta, pues no basta con la interlocución verbal que narró el peticionario. 
Electronitech-Equipos, manifestó que no fue de manera inexplicable que emprendió la acción ejecutiva contra su deudor, ello se debió a que fueron infructuosos todos los intentos para negociar la obligación; que el Juzgado procedió a decretar el embargo, comoquiera que Pasbisalud es una IPS que funciona como una S.A.S. y no como una EPS. Adujo la improcedencia de esta acción de tutela y se opuso a las pretensiones (f. 48).
La Procuraduría Provincial de Pereira refirió que, ante una solicitud de vigilancia especial del ejecutivo en cuestión, radicada el 25 de junio del 2018, comisionó a la Personería Municipal, que a su turno presentó un informe en el sentido de que la cautela denunciada no fue aplicada por el banco, ni por el Juzgado. Adujo falta de legitimación en la causa por pasiva y pidió su desvinculación (f.59). 




Sobrevino la sentencia que estimó improcedente el amparo por carecer del presupuesto de la subsidiaridad, comoquiera que el actor omitió proponer los recursos pertinentes frente a las cautelas decretadas o por lo menos su esclarecimiento, o acudir a las entidades bancarias, antes que a la acción de tutela (f. 77).




Impugnó el demandante sin nuevos argumentos (f. 86).  
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 de los derechos que invocó, que estima conculcados, en consideración a que el juzgado encartado, en la ejecución que aquí se analiza, decretó el embargo de unas cuentas bancarias en las que reposan dineros de la salud y por lo tanto, según afirma, inembargables. 





El juzgado de primera instancia, se dijo, declaró la improcedencia del amparo, resolución con la cual, adviértase desde ya, coincide la Sala, pero por las razones que a continuación se exponen.




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, 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. 

Adicionalmente, ha sostenido invariablemente la misma Corporación, que es requisito de procedibilidad de una acción de esta estirpe, la legitimación en la causa por activa. Y si se trata del derecho al debido proceso vulnerado o amenazado por un funcionario judicial, lo propio es que quien promueva la protección debe ser parte en el mismo, o actuar como tercero reconocido dentro del mismo, como en el caso de los incidentes. 

  



Sobre el particular ha dicho, por ejemplo, que:  

Estima la Sala que para considerar que una providencia judicial ha vulnerado un derecho fundamental, es necesario que se demuestre que la autoridad judicial ha actuado de forma tal, que no permitió a los afectados con su decisión, hacerse parte dentro del proceso, o que una vez en éste, incurrió en algunas de las causales previstas para que la acción de tutela proceda contra providencias judiciales. Una persona que no ha intervenido dentro de un proceso judicial, y que no actúa como agente oficioso o como apoderado de quien sí lo ha hecho, no podría alegar una vulneración de sus derechos fundamentales como consecuencia de la decisión tomada por la autoridad judicial…
. 
 



Más recientemente
 señaló: 

Legitimación por activa como requisito de procedencia de la acción de tutela 

1. La Constitución Política
 establece el derecho que tiene toda persona de reclamar ante los jueces, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento preferente y sumario. 

Igualmente, el artículo 10º del Decreto 2591 de 1991 establece que toda persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales podrá solicitar el amparo constitucional por sí misma, por representante, o a través de un agente oficioso, cuando el titular de los derechos vulnerados o amenazados no esté en condiciones de promover su propia defensa.

2. En particular, sobre la legitimación por activa en los casos de tutelas contra providencias judiciales, la sentencia T-240 de 2004
, indicó que, cuando se demuestra que una autoridad judicial incurre en una vía de hecho, vulnera el derecho fundamental al debido proceso de todas las personas que intervienen en dicho procedimiento. 

Igualmente, en la sentencia T-019 de 2013
, la Corte estableció que la legitimación por activa en tutela contra providencias judiciales, se acredita cuando se demuestra un interés en el resultado del fallo que se revisa en sede constitucional. 

  



Y con igual perspectiva, la Corte Suprema de Justicia, ha expresado:

Dentro del asunto que convoca la atención de la Sala, se infiere que el actor persigue que se deje sin efecto lo actuado dentro del proceso de restitución de inmueble arrendado interpuesto por María Mercedes Herrera contra Miguel Ángel Chaparro Becerra, porque en su concepto no se lo llamó a integrar el contradictorio, a pesar de tener contrato de arrendamiento vigente respecto al inmueble que es objeto de la causa judicial.

El problema jurídico que surge de la situación narrada, rápidamente se soluciona, si se repara en que el actor de esta causa constitucional no es parte dentro del aludido rito declarativo, esto es, porque quien no es parte dentro de un litigio, no le es posible reclamar la vulneración del debido proceso
.

  



Perfilando el asunto en lo que corresponde a los criterios generales y a la falta de legitimación, salta a la vista que el derecho al debido proceso, que daría relevancia constitucional a la cuestión, no pudo serle vulnerado al demandante, como persona natural, que es la calidad en que promueve la acción, por la sencilla razón de que no es parte, ni interviniente admitido en el proceso ejecutivo en el que se decretó el embargo reprochado. 




Y por más que aduzca que con ese trámite se afectan sus derechos y los de su familia, es claro que nunca ha sido reconocido como tal, esto a pesar de que lleve la representación legal de la sociedad Pasbisalud IPS S.A.S. en liquidación (pág. 72, CD, f. 5, c. 2), porque es esa persona jurídica y no él, la que tiene la calidad de parte en el ejecutivo. Debió, en consecuencia, haber invocado la protección del derecho fundamental al debido proceso de la sociedad en la que actúa como liquidador y ejercer su representación en este amparo. 
  


 
Esta sola circunstancia torna improcedente el reclamo. 

   



Pero, aun si se diera por superado este escollo, dado que en el recuento fáctico se hizo mención al cargo que en la actualidad desempeña en Pasbisalud IPS S.A.S, que lo ubica como el representante de la misma, también es claro que se incumple el requisito de la subsidiariedad




A esa conclusión se arriba, al examinar lo ocurrido en la ejecución que se estudia:





(i) El 24 de enero del 2018 se libró mandamiento de pago (pág. 1, CD, f. 5).




(ii) El 12 de abril siguiente se tuvo por notificada, por conducta concluyente, a la entidad demandada (pág. 7), que el 2 de mayo contestó la demanda (pág. 24); en ese escrito invocó, entre otras excepciones, una denominada “inembargabilidad de los dineros provenientes de la salud”, allí mismo, también, requirió al Juzgado para que iniciara un incidente de desembargo.




(iii) No obstante, el 25 de mayo siguiente, debido a que el poder que se le otorgó a la apoderada de Pasbisalud EPS, tenía falencias (pág. 5), en tanto hacía referencia a un proceso laboral y no a un ejecutivo singular, se dejó sin efecto el proveído del 12 de mayo mediante el cual se había tenido a la demandada como notificada y se dispuso no dar trámite a la contestación de la demanda que se había arrimado al expediente (pág. 31). Consecuencia de lo anterior, se ordenó a la ejecutante procurar nuevamente la notificación de la demandada por conducto de su liquidador; contra esa decisión no se formuló ningún recurso. 




(iv) La IPS subsanó el yerro contenido en el poder, lo aportó en debida forma (pág. 69) y nuevamente contestó la demanda el 24 de octubre de ese mismo año (pág. 60), sin embargo, esta vez, no hizo alusión a la inembargabilidad en la que afinca sus reclamos. 




(v) Por ese motivo, cuando el Despacho dispuso seguir adelante con la ejecución, el 28 de enero del 2019 (pág. 128), como era de esperarse, solo tuvo en cuenta las excepciones formuladas en la última contestación de la demanda, ninguna de las cuales, se insiste en ello, tenía que ver con la prohibición que se esgrime, incluso, al descorrer el traslado de la contestación, la ejecutante, solo se refirió, como es lógico, a las contenidas en la última de ellas.




(vi) Solo hasta el 19 de marzo que pasó, se asoma un memorial que hace alusión a una resolución que dispone la remisión del expediente con destino al liquidador, aquí accionante, y le ordena al Juzgado levantar las cautelas decretadas sobre las cuentas de la IPS (pág. 131), frente a lo cual el Despacho aún no se ha pronunciado. 




(vii) Por contera, en el cuaderno de medidas cautelares, es inexistente algún requerimiento tendiente a que se cancele el embargo que se trae a cuento (Cuaderno 2. CD, f. 5, c.2).




Ese derrotero muestra que el accionante ha omitido solicitarle al Despacho, de manera idónea y en el curso ordinario del proceso, que proceda como aquí, en esta acción de tutela, le exige.





Esa circunstancia contraría el presupuesto de subsidiaridad que caracteriza este tipo de trámites, reglados por el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, que dispone que el amparo 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”; pues solo a partir de las gestiones que en tal sentido adelante el demandante y acorde con lo que suceda en torno a ellas, es que podría analizarse si existe alguna irregularidad susceptible de remediar por la vía constitucional. 





Y no se piense que, con la solicitud contenida en la primera contestación de la demanda, a la que no se le dio trámite, se agota el requerimiento que aquí se echa de menos, porque, se recuerda, contra el proveído que la suprimió del juicio, ningún reparo se elevó.

Mucho menos puede tomarse en cuenta la resolución allegada el 19 de marzo que pasó, porque solo un día antes se había radicado esta acción de tutela, lo que evidentemente la torna prematura, comoquiera que el trámite del que se duele el demandante se está surtiendo y se aguarda la resolución que sobre ese memorial vaya a tomar el Despacho.  





Se reitera que no es esta vía un mecanismo adicional o alternativo de los instrumentos previstos para defender los intereses de quienes intervienen en un proceso, ni es posible anticiparse a las decisiones que, en el escenario natural, debe adoptar la funcionaria que conoce de la ejecución.


  
Suficientes razones para confirmar el fallo opugnado que declaró la improcedencia del amparo. 
 



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 CONFIRMA la sentencia proferida el 2 de abril del 2019, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Luis Fernando Chaves Márquez inició frente al Juzgado Segundo Civil Municipal de Pereira, Bancolombia S.A., y el Banco de Bogotá S.A. a la que fueron vinculados el Banco BBVA S.A. y la Procuraduría de esta localidad. 




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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