TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL/ Improcedencia por no haber acudido a los medios ordinarios para alegar la indebida notificación y por falta de acreditación del perjuicio irremediable
“(…) el aquí accionante no propuso nulidad alguna en el curso del proceso, antes de que se dictara el fallo de primera instancia.

(…) tampoco ha interpuesto recurso de revisión contra el fallo producido por aquel funcionario, el que procede contra las sentencias ejecutoriadas de conformidad con el artículo 354 del Código General del Proceso, por la causal de indebida notificación, de conformidad con el numeral 7º del 355 de la misma obra, sin que haya justificado su inactividad para recurrir, ni es persona de especial protección constitucional que justifique un juicio flexible de subsidiariedad.”
“Las circunstancias de hallarse vigente una medida previa que afecta el bien inmueble en el que habita el demandante y la demora en el trámite del recurso de revisión, sin más, no pueden ser considerados como perjuicios irremediables que lo hagan procedente. En efecto, no hay cómo deducir que el actor esté frente a situación tal, que justifique la protección constitucional para evitar una grave e inminente lesión de derechos fundamentales y que para su protección se requieran medidas urgentes y de aplicación inmediata e impostergables, para evitar su vulneración.” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias T-307 de 2015, T-1065 de 2005 y SU-241 de 2015; Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 12 de febrero de 2015 -rad. 85001-22-08-001-2014-00160-01-.  

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, marzo ocho (8) de dos mil dieciséis (2016)             
        Acta No. 119 de marzo 8 de 2016
        REF: Expediente No. 66001-22-13-000-2016-00279-00
Se decide en esta sentencia la acción de tutela promovida por el señor Nelson Adrián Ramírez Aguirre contra los Juzgados Tercero y Cuarto de Familia de Pereira, a la que fue vinculada la señora Deicy Jiceth Ríos Copete.
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 La señora Deicy Jiceth Ríos Copete, actuando por medio de apoderado judicial, interpuso demanda en su contra, tendiente a la declaratoria de existencia de unión marital de hecho, disolución y liquidación de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes; dicha demanda correspondió por reparto al Juzgado Tercero de Familia.
1.2 La demanda fue admitida y supuestamente se le notificó el respectivo auto por medio de aviso recibido por el vigilante del conjunto residencial “La Castellana”, ubicado en la calle 48 Nº 19-100 de Pereira, el 28 de noviembre de 2014, quien manifestó que el demandado vivía en ese lugar, lo que no es cierto, pues el contrato de arrendamiento que había suscrito para tal fin, finalizó por vencimiento del término el 2 del mes citado.

1.3 Con posterioridad no se le emplazó, ni se le nombró curador ad-litem como lo ordena el artículo 320 del código de Procedimiento Civil y así vulneró el debido proceso y su derecho de defensa.
1.4 No tuvo la oportunidad de asistir a la audiencia de conciliación;  la etapa probatoria transcurrió a sus espaldas; por el silencio y la falta de actividad, se tuvieron por ciertos los hechos de la demanda, todo ello, reitera, sin que se le nombrara un curador ad litem.

1.5 Se enteró de la existencia del proceso en su contra a inicios de este año, cuando solicitó el certificado de tradición de un inmueble ubicado en Dosquebradas y encontró que estaba afectado con una medida cautelar decretada por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, razón por la cual otorgó poder a una abogada.

1.6 Al revisar el proceso se enteraron que el mismo había sido trasladado al Juzgado Cuarto de Familia de Pereira y que se había dictado sentencia el 3 de noviembre de 2015, en la que se tomó su silencio e inactividad como indicios en contra, cuando no fue notificado en debida forma y tampoco se le nombró un curador ad-litem.
1.7 La demandante conocía su sitio de residencia; además estaba enterada de su traslado y también sabía cuál era el lugar donde trabajaba.

1.8 Esa irregularidad lo ha afectado de manera grave, pues no tuvo  oportunidad de defenderse y existe una medida cautelar sobre el apartamento en el que habita, por lo tanto existe un perjuicio inminente que no da espera.     
2.- Considera lesionados los derechos al debido proceso y a la defensa y para su protección, solicita se declare la nulidad de todo lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda radicada bajo el número 66001-31-10-003-2014-00234-00 y se le notifique en debida forma tal providencia.
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Mediante proveído del pasado 25 de febrero se admitió la acción de tutela; se solicitaron informes a los funcionarios accionados y se ordenó vincular a la señora Deicy Jiceth Ríos Copete. 

2.- En el trámite de la acción, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El titular del Juzgado Cuarto de Familia de Pereira indicó, en resumen, que en el proceso en que encuentra el actor lesionados sus derechos, el 2 de octubre de 2014 se entregó la citación para la diligencia de notificación personal del auto que admitió la demanda,  en dirección en la que informaron que sí vivía allí; al mismo lugar se remitió la notificación por aviso el 28 de noviembre del mismo año; el término para contestar la demanda transcurrió en silencio y el citado señor no asistió a la audiencia de conciliación. 

Agregó que del proceso venía conociendo el Juzgado Tercero de Familia, que se lo remitió con motivo de la entrada en vigencia de la ley 1395 de 2010.

Posteriormente se decretaron pruebas y el accionante no asistió a la audiencia para la que fue citado con el fin de absolver  interrogatorio y el 3 de noviembre pasado se dictó sentencia en la que se declaró que entre él y la señora Deicy Jiceth Ríos Copete existió una sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, con motivo de la unión marital de hecho y que el término de ejecutoria transcurrió en silencio. También expresó que no se alegó nulidad alguna dentro del proceso por las partes que intervinieron en él.

2.2 El Juzgado Tercero de Familia de Pereira también dio cuenta de lo acaecido con la notificación al demandante del auto que admitió  la demanda propuesta en su contra por la señora Deicy Jiceth Ríos Copete, respecto de la cual, dice, se sometió a las reglas de los artículos 315 y 320 del Código de Procedimiento Civil. Agregó que  no procedía el emplazamiento, ni el nombramiento de un curador para que lo representara porque se dejó constancia de que sí  residía en la dirección reportada; de aceptarse que para el 28 de noviembre de 2014, cuando se realizó la notificación por aviso, no residía en ese lugar, sí lo hacía para el 2 de octubre del mismo año, cuando se intentó la notificación personal, por lo que no puede aseverar que el proceso se tramitó a su espalda. 
2.3 La señora Deicy Jiceth Ríos Copete guardó 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 procedencia 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 procedencia 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 tales 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.- En el caso concreto, de acuerdo con el informe rendido por el señor Juez Cuarto de Familia de Pereira, el aquí accionante no propuso nulidad alguna en el curso del proceso, antes de que se dictara el fallo de primera instancia.
Y tal como lo advirtió el citado señor, requerido para ello por esta Sala, tampoco ha interpuesto recurso de revisión contra el fallo producido por aquel funcionario, el que procede contra las sentencias ejecutoriadas de conformidad con el artículo 354 del Código General del Proceso, por la causal de indebida notificación, de conformidad con el numeral 7º del 355 de la misma obra, sin que haya justificado su inactividad para recurrir, ni es persona de especial protección constitucional que justifique un juicio flexible de subsidiariedad.
No ha empleado entonces el actor el medio ordinario de protección para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela y en esas condiciones, resulta claro que se halla ausente el segundo de los presupuestos generales para que proceda el amparo contra providencias judiciales.

Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela:

Del análisis de los elementos de convicción que obran en las presentes diligencias, la Sala anticipa la improcedencia del amparo solicitado, como quiera que si bien el peticionario [INCODER] considera que no fue enterado del proceso agrario de pertenencia en el que se declaró que el predio La Albania pertenece a José Joaquín Mahecha Hernández al adquirirlo por prescripción extraordinaria de dominio (fls. 12 a 27, cdno. 1), aquél cuenta con otro instrumento de defensa judicial, y por lo mismo no puede acudir a esta sede excepcional pretendiendo que se declare la nulidad de toda la actuación allí adelantada. 

En efecto, de cumplir con los presupuestos legales exigidos al respecto, el gestor que estima no haber sido citado a un proceso en el cual debía ser vinculado, puede mediante el recurso de revisión  dispuesto en el artículo 379 del Código de Procedimiento Civil, plantear sus inconformidades respecto a la falta de notificación en el mencionado juicio, impugnación extraordinaria que consagra en el artículo 380 ibídem las causales de procedencia, y específicamente en el numeral 7 “estar el recurrente en alguno de los casos de indebida representación o falta de notificación o emplazamiento contemplados en el artículo 152, siempre que no haya saneado la nulidad”.
 
En anterior pronunciamiento la Corte precisó que el amparo de las prerrogativas esenciales no es viable cuando el actor “cuenta aún con mecanismos efectivos de defensa judicial, los cuales debe agotar para lograr el restablecimiento del debido proceso que estima conculcado, para el caso, puede acudir al recurso extraordinario de revisión por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento, según lo dispuesto en la causal 7ª del artículo 380 del Código de Procedimiento Civil” (Sentencia de 12 de agosto de 2011, exp. 08001-22-13-000-2011-01848-01). 

En el anterior contexto se hace evidente la inviabilidad del resguardo deprecado, toda vez que se estructura la causal de improcedencia  prevista en el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.”
 
4.- Las circunstancias de hallarse vigente una medida previa que afecta el bien inmueble en el que habita el demandante y la demora en el trámite del recurso de revisión, sin más, no pueden ser considerados como perjuicios irremediables que lo hagan procedente. En efecto, no hay cómo deducir que el actor esté frente a situación tal, que justifique la protección constitucional para evitar una grave e inminente lesión de derechos fundamentales y que para su protección se requieran medidas urgentes y de aplicación inmediata e impostergables, para evitar su vulneración. 
5.- En conclusión, como no es posible acudir a la tutela como mecanismo principal de defensa judicial, ni resulta posible emplearla como medio alternativo de los mecanismos ordinarios previstos por el legislador para obtener protección a un derecho, el amparo solicitado resulta improcedente y así se declarará.

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 propuesta por el señor Nelson Adrián Ramírez Aguirre contra los Juzgados Tercero y Cuarto de Familia de Pereira, a la que fue vinculada la señora Deicy Jiceth Ríos Copete. 
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO.- De no ser impugnada esta decisión, 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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