SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA/ Trámite en curso/ Solicitud prematura 

“4. Surge de tales pruebas que para la fecha en que se instauró la acción constitucional, el pasado 26 de enero, apenas comenzaba a correr el término de ejecutoria del auto del 22 del mismo mes, que desestimó el de reposición interpuesto contra el del 27 de noviembre de 2015, cuya finalidad era la de obtener se sancionara al Banco demandado en acción popular (…)

Y no está demostrado que para la fecha en que se pidió la protección constitucional, el demandante hubiese interpuesto recurso de reposición frente al auto que desestimó, por falta de sustentación, el que propuso respecto de la providencia del 27 de noviembre de 2015 (…)
Aquel medio de impugnación resultaba viable para obtener se revocara la providencia por medio de la cual se abstuvo el juzgado de estimar el recurso y en consecuencia, puede decirse que el accionante se apresuró a formular la acción de tutela (…)”
ACCIÓN DE TUTELA/ No es un medio para elevar quejas aisladas o sin fundamento

“En este caso esa entidad no fue vinculada a la actuación porque el accionante no afirmó y menos acreditó haber pedido a esa Defensoría que instaurara a su nombre la acción que por medio de esta providencia se resuelve, ni cualquier otra (…)
(…) la tutela se creó como mecanismo de protección de derechos fundamentales, conculcados en un caso concreto, mas no como medio para remitir las acciones de tutela de un lugar a otro.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-1065 de 2005, SU-241 y T-307 de 2015. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 1 de octubre de 2015, -rad. 66001-22-13-000-2015-00461-01-.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, febrero nueve (9) de dos mil dieciséis (2016)             
        Acta No. 51 del nueve de febrero de 2016
        REF: Expediente No. 
66001-22-13-000-2016-00016-00
Se decide en primera instancia la acción de tutela promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados el señor Andrés Mauricio Arboleda, el Alcalde del municipio de Pereira, el Banco Comercial AV Villas S.A., la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público, estos últimos de la Regional Risaralda.
A N T E C E D E N T E S

1.- Relató el actor los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Acude directamente a este medio porque la Defensoría del Pueblo de Manizales se niega a cumplir su función de presentar tutelas a su nombre.
1.2 Dentro de la acción popular radicada bajo el número “2015-32”, la entidad accionada formuló un recurso que no prosperó. Sin embargo, el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira se abstuvo de sancionarla.
1.3 Solicitó al despacho imponer sanción económica a su favor, petición que fue negada con desconocimiento del artículo 295 de la Ley 1437 de 2011.   
2.- Considera lesionados los derechos a la igualdad, al debido proceso y a la debida administración de justicia. Para su protección solicita: a) se ordene al juzgado frente al que formuló la acción, sancionar al representante legal de la entidad demandada, acatando la citada norma y se le exhorte para que se abstenga de inaplicarla y b) remitir la tutela a la Oficina Judicial de reparto de Manizales, a fin de que se tramite contra la Defensora del Pueblo de Caldas o le (sic) tramite este tribunal. 
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Mediante proveído del pasado 27 de enero se admitió la acción, se decretaron pruebas y se ordenó vincular al Alcalde del municipio de Pereira, a la Defensoría del Pueblo y al Ministerio Público, estos últimos de la regional Risaralda. Posteriormente, se vinculó al señor Andrés Mauricio Arboleda y al representante legal del Banco Comercial AV Villas S.A., partes el proceso en que encuentra el actor lesionados sus derechos.
2.- En el trámite de esta instancia, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Procuradora Regional de Risaralda refirió que con ocasión de las acciones populares instauradas por el señor Javier Elías Arias Idárraga, se han designado diferentes profesionales de esa entidad para dar cumplimiento al artículo 21 de la ley 472 de 1998. Respecto del objeto de la acción de tutela, dijo que la situación planteada es ajena al Ministerio Público, entidad que procederá a ejercer su función de control cuando el proceso esté en la etapa de pacto de cumplimiento. Por tanto solicitó su desvinculación del trámite.

2.2 El Municipio de Pereira, por medio de apoderada, solicitó negar el amparo porque la entidad que representa no ha lesionado los derechos fundamentales del actor, máxime que los hechos de las demandas involucran exclusivamente al juzgado accionado, cuyas decisiones están amparadas en el principio de autonomía judicial.
3.- La funcionaria demandada y los demás vinculados, guardaron silencio. 

C O N S I D E R A C I O N E S 

1.- La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, otorga a toda persona la facultad para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un trámite breve y sumario, la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares, en determinados eventos. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. 

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 procedibilidad 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 procedibilidad 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, para que proceda el amparo constitucional frente a decisiones judiciales es menester que el supuesto afectado haya agotado los mecanismos de defensa con que contaba en el propio proceso. Por lo tanto debe acreditar que desplegó todos aquellos que le ofrece el ordenamiento jurídico 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. Así lo ha explicado la jurisprudencia:

“El proceso judicial ordinario representa el mecanismo normal para la solución de los litigios, en él las partes pueden ser escuchadas en igualdad de oportunidades, aportar pruebas, controvertir las que obren en su contra, interponer recursos y, en general, ejercer las atribuciones derivadas del derecho al debido proceso.

Cuando alguna de las partes por descuido, negligencia o falta de diligencia profesional, omite interponer oportunamente los recursos que el ordenamiento jurídico le autoriza o, más grave aún, después de interponerlos deja vencer el término para sustentarlos, la parte afectada con este hecho no podrá mediante la acción de tutela pretender revivir la oportunidad procesal con la cual contó y que por su propia culpa no fue utilizada de la manera más adecuada para sus intereses. En eventos como este, la incuria de quien desatiende sus deberes no puede servir de fundamento para el ejercicio de la acción de tutela…”
.

No es posible por tanto 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.

3.- Las copias incorporadas al expediente, acreditan los siguientes hechos:

a.- El señor Andrés Mauricio Arboleda promovió acción popular contra el Banco Comercial AV Villas, con el fin de proteger los derechos colectivos de que son titulares las personas en situación de discapacidad motora
.

b.- Por auto de 19 de febrero de 2015 se reconoció al señor Javier Elías Arias Idárraga como coadyuvante del actor
.

c.- La apoderada del Banco demandado interpuso recurso de reposición contra el auto del 6 de noviembre de 2015, por medio del cual se decretaron pruebas, al considerar que estas resultaban improcedentes, innecesarias e ineficaces
. 

b.- El 27 de noviembre del año anterior, la funcionaria demandada resolvió no revocar el auto recurrido
.

c.- Contra esa decisión, el señor Javier Elías Arias Idárraga interpuso recurso de reposición con el objeto de que se impusiera sanción a favor del actor y en contra del Banco demandado “de 5 a 10” salarios mínimos legales mensuales, de conformidad con el artículo 295 de la Ley 1437 de 2011, ya que el que formuló la entidad bancaria, para dilatar y entorpecer el trámite, fue declarado impróspero
. 

d.- En proveído del 22 de enero de este año decidió el juzgado desestimar la reposición ya que el interesado incumplió su deber de sustentarla, pues se limitó a decir que como el recurso interpuesto por la demandada no prosperó, debía ser sancionada con una multa a su favor, en la forma como lo establece el precepto 295 de la Ley 1437, sin que adujera fundamentos de hecho y de derecho”
.
c.- Esa providencia se notificó por estado el 25 de enero, sin que obre constancia en el expediente de que hubiese sido recurrida.
4. Surge de tales pruebas que para la fecha en que se instauró la acción constitucional, el pasado 26 de enero
, apenas comenzaba a correr el término de ejecutoria del auto del 22 del mismo mes, que desestimó el de reposición interpuesto contra el del 27 de noviembre de 2015, cuya finalidad era la de obtener se sancionara al Banco demandado en acción popular, con fundamento en el artículo 295 de la ley 1437 de 2011.

Y no está demostrado que para la fecha en que se pidió la protección constitucional, el demandante hubiese interpuesto recurso de reposición frente al auto que desestimó, por falta de sustentación, el que propuso respecto de la providencia del 27 de noviembre de 2015, cuya finalidad era la de obtener se sancionara al Banco demandado en acción popular con fundamento en el artículo 295 de la ley 1437 de 2011.

Aquel medio de impugnación resultaba viable para obtener se revocara la providencia por medio de la cual se abstuvo el juzgado de estimar el recurso y en consecuencia, puede decirse que el accionante se apresuró a formular la acción de tutela, pues acudió directamente a ella sin pedir reposición de la ya referida providencia.

5.- En conclusión, no empleó el citado señor el medio ordinario de protección con que contaba al interior del proceso para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela y por tanto, resulta claro que se halla ausente el segundo de los presupuestos generales para que proceda el amparo contra providencias judiciales, de conformidad con la jurisprudencia que atrás se transcribió.

6.- Solicitó además el accionante remitir copia de “mi tutela” a la Oficina Judicial de Manizales a fin de que se tramite contra la Defensora del Pueblo de ese lugar, o le (sic) tramite este tribunal.
En este caso esa entidad no fue vinculada a la actuación porque el accionante no afirmó y menos acreditó haber pedido a esa Defensoría que instaurara a su nombre la acción que por medio de esta providencia se resuelve, ni cualquier otra, y siguiendo el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, que en acción de tutela propuesta por el aquí demandante, en la que también elevó idéntica pretensión, dijo: “4.3.- La Sala no encuentra fundamento para dar traslado a los falladores de Manizales de la supuesta reclamación frente a la Defensoría del Pueblo de Caldas, pues, no la incluyó como accionada, y si bien, a título de explicación del motivo por el que personalmente impetraba la demanda, dijo que “se niega a presentar a [su] nombre tutelas”, jamás lo anunció como un hecho o siquiera una pretensión, a diferencia de la ATC3838-2015 donde expresamente traía esa súplica, de tal manera que no cabe interpretación distinta a la que el a-quo dio, es decir, que ninguna provisión procede hacer al respecto…”
.

La petición de que se trata será entonces negada; además porque la tutela se creó como mecanismo de protección de derechos fundamentales, conculcados en un caso concreto, mas no como medio para remitir las acciones de tutela de un lugar a otro.

7.- Tal como lo solicita el demandante, se le enviará copia de este fallo a su correo electrónico y se ordenará, a su costa, expedirle copia del escrito por medio del cual formuló la acción. 
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 promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados el señor Andrés Mauricio Arboleda, el Alcalde del municipio de Pereira, el Banco Comercial AV Villas S.A., la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público, estos últimos de la Regional Risaralda.

SEGUNDO.- Se niega la petición elevada con el fin de que se envíe copia de la actuación a la Oficina Judicial de Manizales, para que se tramite la acción de tutela contra la Defensoría del Pueblo de Manizales o para que lo haga este Tribunal.

TERCERO.- Envíese al actor copia de este fallo a su correo electrónico y a su costa, expídasele copia del escrito por medio del cual formuló la acción.
CUARTO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
QUINTO.- De no ser impugnada esta sentencia, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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