
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 / SUBSIDIARIEDAD / EXIGE HABER SOLICITADO PREVIAMENTE AL JUEZ ORDINARIO LO QUE SE VIENE A PEDIR EN LA TUTELA / CASO, PRESUNTAS IRREGULARIDADES EN REMATE.
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...
De frente a ese derrotero se ve clara la improcedencia del resguardo que se queda en el umbral de la subsidiaridad. (…)
Es claro entonces que la parte actora omitió recurrir el proveído que por esta senda se reprocha, es decir, en vez de hacer uso de los recursos pertinentes en el trámite ordinario, eligió acudir a la acción de tutela sin tener en cuenta el carácter residual y subsidiario que la reviste, de conformidad con el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991…

… como lo que se cuestiona es la validez de la almoneda por estar viciada por falta de uno de sus requisitos, es claro que lo que debió alegarse fue la nulidad de la diligencia con los efectos que de allí se derivan, por ejemplo la posibilidad de apelar la decisión que niegue su trámite o la que la resuelva (num. 6, art. 621 CGP)…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, julio veintinueve del dos mil diecinueve 
Expediente: 66001-22-13-000-2019-00498-00
Acta No. 335 del 29 de julio del 2019 
Decide la Sala la acción de tutela de la referencia promovida por Ana Clarivel Quiceno Ortiz contra el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados Carlos Arturo, José Fernando, María Elena Quiceno Ortiz, Estefanía y Juan Martín Restrepo Quiceno, Luis Alberto Restrepo Cook y Javier Hernán Gutiérrez García. 

ANTECEDENTES

La accionante, quien actúa mediante apoderado judicial, presentó esta acción de tutela en la que aduce que en el proceso divisorio con radicado 2013-00293-00, del que conoce el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, se vulneró su derecho fundamental al debido proceso, durante el remate que se llevó a cabo el pasado 10 de julio.  
Narró, en síntesis, que mediante proveído del 26 de noviembre del año 2018, el Juzgado señaló fecha para llevar a cabo el remate del inmueble en disputa avaluado en $559.985.000,00 y que llegado el día de la aludida diligencia, los comuneros Luis Alberto Restrepo Cook y Carlos Alberto Quiceno Ortiz presentaron como oferta, en forma conjunta, la suma de $661.000.000,00; por su parte ella ofertó $600.020.000,00.
Consecuencia de lo anterior, el Despacho adjudicó el bien a los primeros, pese a que su abogado manifestó que no era posible la acumulación de postores, frente a lo cual la funcionaria refutó que es inexistente una prohibición en tal sentido. 
Sustentó su queja en que, de conformidad con el inciso quinto del artículo 411 del CGP, si el señor Luis Alberto Restrepo Cook es dueño del 11.11% del bien objeto de remate, lo que equivale a $62.216.000,00, debió consignar $166.216.000,00 para completar el 40% del que habla la norma, sin embargo solo consignó $104.000.000,00, lo cual sumado al valor de su cuota no alcanza los $223.994.000,00 que se requiere para alcanzar el 40% de la postura, circunstancia que no lo hace postro hábil.
Algo similar ocurre con el señor Carlos Arturo Quiceno Ortiz, quien siendo dueño del 16.72% de la cuota parte del inmueble, lo que equivale a $93.632.000,00 debió consignar $130.362.000,00, para alcanzar el mismo 40% del que se bien hablando, no obstante consignó $120.000.000,00 lo cual sumado al valor de su cuota tampoco alcanza el valor requerido para ser postor hábil en la diligencia. 
Insistió en que ellos no podían unir o sumar sus cuotas partes y hacer una oferta conjunta, por el contrario debían cumplir con la carga procesal de consignar en forma separada el porcentaje legal correspondiente, porque tienen los mismos derechos y obligaciones que los terceros que pudieran haber participado en la citación, por ende debieron haber consignado el precio del remate con la única diferencia de que dedujeran el valor de su derecho respecto del bien.

Pidió en consecuencia, dejar parcialmente sin efectos el remate que se cuestiona, en cuanto le adjudicó el bien a los señores Luis Alberto Restrepo Cook y Carlos Arturo Quiceno Ortiz y en su lugar declararlos como postores inhábiles y en tal virtud adjudicarle el inmueble a ella. Como medida provisional solicitó la suspensión de la aprobación del remate hasta tanto se solucione la medida provisional. 
Se dio trámite a la acción y se ordenaron las citadas vinculaciones; se negó la medida provisional deprecada habida cuenta de que no se observaron las condiciones que para el caso prevé el inciso 1º  del artículo 7º del Decreto 2591 de 1991 (f. 18)
Por conducto de apoderado judicial, compareció al trámite Carlos Arturo Quiceno Ortiz, para solicitar que se deniegue el amparo y se condene en costas a la parte demandante; así lo hizo porque según explicó, al juicio se le dio el trámite de rigor y antes del remate el señor Javier Hernán Gutiérrez cedió sus derechos en favor de Carlos Arturo Quiceno, con lo cual intervino en el remate como propietario del 22.22%, además el señor Luis Alberto Restrepo Cook, intervino como propietario del 11,11% del bien materia de la división. 
Explicó que como el avalúo del bien fijado por el perito designado fue de $559.985.000,00, en el cartel de remate se dijo que podía pujar quien consignara el 40% del valor del avalúo, que asciende a la suma de $223.994.000,00, en ese entendido los señores Carlos Arturo Quiceno Ortiz y Luis Alberto Restrepo Cook consignaron la suma de $224.000.000,00, por lo cual el Juzgado dispuso tenerlos como postores en el remate. En tal virtud y comoquiera que su postura en la diligencia fue superior a la de Ana Clarivel Quiceno Ortiz, el Despacho les adjudicó el bien.  Estimó que el procedimiento se surtió correctamente.
La señora Gloria Cristina Restrepo de Castaño, en representación de Juan Martín Restrepo Quiceno y Estefanía Restrepo Quiceno, otorgó poder a un profesional del derecho para que los representara, sin embargo ellos no arrimaron el respectivo poder especial para que el togado pudiera prohijarlos en este trámite, ni se mencionaron las particulares condiciones que les impidieron hacerlo; de modo tal que se torna improcedente examinar la contestación que el abogado otorgó en su nombre, pues él y la señora Restrepo de Castaño carecen de legitimación en esta acción de tutela, ya que no son parte en el proceso divisorio que se analiza. 
La Jueza encausada manifestó que el remate se surtió conforme a las normas procesales vigentes, que ante la presunta irregularidad expresada por la parte que aquí demanda, resolvió en el sentido de que no existe prohibición legal para aceptar la unión de varios comuneros en pro de adquirir un bien en la subasta pública, situación que a su juicio, se acompasa con la opción de compra regulada en el artículo 414 del CGP (f. 37). 
  



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.

En este caso, hace uso de la aludida prerrogativa la señora Ana Clarivel Quiceno Ortiz, para hacer valer su derecho fundamental al debido proceso, que estima conculcado por el la funcionaria accionada, que en el remate que aquí se analiza, le adjudicó el bien a dos comuneros que presentaron juntos una sola postura. 

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. 

De frente a ese derrotero se ve clara la improcedencia del resguardo que se queda en el umbral de la subsidiaridad. Se explica:

En la diligencia de remate que aquí se analiza, luego de que se descubrieron las pujas de los postores sucedió lo siguiente, según el acta que allí se levantó (f. 64):





El apoderado judicial de la señora ANA CLARIVEL QUICENO ORTIZ, manifiesta y solicita se deje constancia de que no es posible la acumulación de postores de lo cual hizo la consulta pertinente. El Juzgado le manifiesta que no encuentra ninguna norma que prohíba que varios comuneros se unan para el remate, que puede ser equivalente a la opción de compra que pueden realizar varios de los demandados, tampoco se encuentra taxativo en las irregularidades para la diligencia de remate conforme los arts. 448 y siguientes del C.G.P., por lo tanto no encontró circunstancia alguna en que no puedan ser admitidos como postores los co-demandados.





Consecuencia de lo anterior, resuelta la solicitud y comoquiera que no se elevó ningún recurso contra esa decisión, se continuó el remate y se adjudicó el bien a Luis Alberto Restrepo Cook y a Carlos Arturo Quiceno Ortiz.
Es claro entonces que la parte actora omitió recurrir el proveído que por esta senda se reprocha, es decir, en vez de hacer uso de los recursos pertinentes en el trámite ordinario, eligió acudir a la acción de tutela sin tener en cuenta el carácter residual y subsidiario que la reviste, de conformidad con 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”.

Además, aquí la queja tiene como fundamento una presunta irregularidad del remate originada en la postura que conjuntamente efectuaron los adjudicatarios, comoquiera que según se afirma, incumplieron el mandato consagrado en el inicio 5° del artículo 411 del CGP, en el entendido de que debía cada uno y no juntos, acreditar el pago del 40% del avalúo para habilitarse en la subasta. 
Siendo así, como lo que se cuestiona es la validez de la almoneda por estar viciada por falta de uno de sus requisitos, es claro que lo que debió alegarse fue la nulidad de la diligencia con los efectos que de allí se derivan, por ejemplo la posibilidad de apelar la decisión que niegue su trámite o la que la resuelva (num. 6, art. 621 CGP); situación que encuentra respaldo en reconocida doctrina nacional
, que si bien fue redactada en vigencia del CPC, conserva plena validez hoy en día con el CGP.  
“Si por error del juez se acepta una postura por valor inferior a la base del remate y se adjudica éste a dicho postor, habrá nulidad del remate porque faltará uno de los requisitos importantes que exige la ley procesal…”
  



Recuérdese que, remitida la diligencia de remate en el proceso divisorio a la forma prescrita en el proceso ejecutivo (art. 411 CGP), dos normas regulan que las irregularidades que puedan afectar la validez de la almoneda deben ser discutidas, por vía de nulidad, antes de que se proceda a la adjudicación, como se lee en los artículos 452, inciso tercero, y 455 del estatuto procesal civil.



  



Trasunto de todo, se declarará la improcedencia del resguardo y se absolverá a los demás citados al trámite.





Sobra decir que ningún perjuicio irremediable se ha invocado y menos se ha demostrado, que permita la intrusión de la Sala en aquella actuación; ni una situación que lleve a flexibilizar tal exigencia.





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 Ana Clarivel Quiceno Ortiz contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira. 





Se absuelve a los demás intervinientes.

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. A su regreso, archívese el expediente. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


      DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Sentencia C-543-92


� Devis Echandía, Hernando, Compendio de Derecho Procesal Civil - El Proceso Civil, Parte Especial, Tomo III - Volumen II, P. 904. 
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