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DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA / NO SE AGOTARON LOS RECURSOS. “[D]e acuerdo con las pruebas recogidas, el demandante dejó de interponer recurso de reposición, el único que procedía (…) Es decir, no empleó el medio ordinario de protección con que contaba en el proceso para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela. (…) [E]l juez constitucional no puede desconocer las formas propias de cada juicio y adoptar por este excepcional medio de protección decisiones que han debido ser resueltas en el propio proceso, escenario normal previsto por el legislador para ello, por los funcionarios competentes y que no lo fueron por negligencia o descuido de las partes; tampoco replantear una situación que ya se valoró, interpretó y definió por la jurisdicción ordinaria, ni dar a la tutela connotación de un recurso frente a decisiones que se encuentran en firme. 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, ni para suplir la negligencia del interesado a la hora de emplearlos, el amparo solicitado resulta improcedente y así se declarará.”.
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         Expediente 66001-22-13-000-2016-01101-00

Se decide por medio de esta sentencia, en primera instancia, la acción de tutela de la referencia, promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el Procurador Delegado en acciones populares, a la que fueron vinculados el Alcalde del municipio de Pereira, 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 En la acción popular radicada “2015-394” que formuló “NUNCA se ha aplicado los artículos 5 (sic) y 84 de la Ley 472 de 1998”; pese a que el juzgado accionado ha decretado el desistimiento tácito en gran número de acciones populares con fundamento en el CGP, nunca aplica el artículo 121 de esa obra y procedió en aquella forma, a pesar de que la comunidad ya fue informada de le existencia de ese proceso a través de la emisora de la Policía Nacional.
1.2 “Ya que el despacho tutelado no permito (sic) que constara la información a la comunidad que obra en un CD. Manifiesto que no deben existir etapa procesal alguna en este medio magnético, puesto que se negaría el acceso a dicha documentación, como ocurrió y se vulneraría aparentemente el acceso eficaz y oportuno a la administración de justicia”.
1.3 Ha solicitado infructuosamente vigilancia judicial y administrativa ante los Consejos Seccional y Superior de la Judicatura e instaurado, de la misma forma, acciones de cumplimiento ante el Tribunal Administrativo de Risaralda.

2. Considera lesionados los derechos al debido proceso y a la debida administración de justicia y para su protección, solicita se ordene a) al juzgado accionado continuar con el trámite de la acción popular y aplicar los artículos 84 de la Ley 472 de 1998 y 121 del Código General del Proceso; y b) al delegado del Ministerio Público en las acciones populares pronunciarse sobre la información difundida por la emisora de la Policía Nacional a fin de que no permita la declaración de desistimiento tácito. 

ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 30 de noviembre se admitió la tutela y se ordenó vincular a la Alcaldía de Pereira, al Procurador y al Defensor del Pueblo, ambos de la Regional Risaralda. No se ordenó hacerlo respecto de la entidad demandada en el proceso en el que considera el actor lesionados sus derechos, porque de acuerdo con las pruebas recogidas posteriormente, aún no ha sido vinculada a la actuación.

2. En el trámite de esta instancia, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Procuradora Regional de Risaralda dijo que a esa Agencia del Ministerio Público se han comunicado los autos que admiten las respectivas acciones populares y como consecuencia de ello han designado a los diferentes profesionales de la Procuraduría Regional Risaralda y Provincial de Pereira para dar cumplimiento al artículo 21 de la ley 472 de 1998; el Ministerio Público es ajeno a la cuestión planteada por el demandante, pues su intervención está orientada a verificar, como ente de control, la defensa de los derechos e intereses colectivos, lo que hará en el correspondiente pacto de cumplimiento que para el efecto se suscriba, una vez sean convocados por el juez. Solicita se le desvincule de la actuación.

2.2 El señor Alcalde Municipal de Pereira, por medio de apoderado, solicitó declarar la falta de legitimación en la causa por pasiva frente a la entidad que representa ya que no está llamada a responder por la posible vulneración de los derechos referidos por el actor, máxime cuando los hechos de la demanda involucran exclusivamente al juzgado accionado, cuyas decisiones están amparadas en el principio de autonomía judicial. Solicita se condene en costas al actor, en caso de temeridad.

3. La funcionaria accionada y los demás vinculados guardaron silencio.

C O N S I D E R A C I O N E S 
1. El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todas las personas por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. Corresponde a esta Sala establecer si se lesionaron los derechos al debido proceso y a la debida administración de justicia de que es titular el actor, con la decisión adoptada por la juez accionada que declaró el desistimiento tácito, al no haber cumplido el aquí accionante con la carga establecida en el artículo 21 de la Ley 472 de 1998 de informar a la comunidad sobre la existencia de la acción popular por él instaurada, pese a que a ello procedió por medio de la emisora de la Policía Nacional. Antes de lo cual deberá verificarse si el actuar del accionante es temerario. 
3. 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”
. 

4. Las pruebas documentales allegadas al expediente y las que obran en el disco compacto que remitió la secretaria del juzgado accionado, acreditan los siguientes hechos:

4.1 El señor Javier Elías Arias Idárraga formuló acción popular contra Audifarma ubicada en la calle 12c No. 79ª25 de Bogotá
.

4.2 Por oficio de 17 de febrero de este año la Jefe de la emisora de la Policía Nacional informó que no era posible atender el requerimiento efectuado por el juzgado de conocimiento respecto a “la transmisión de un mensaje de servicio social de carácter judicial”, relacionado con la acción popular promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga, pues de conformidad con el concepto No. S-2012-095319 “No es conveniente divulgar mensajes con contenido judicial, ya que pueden ser tomados o constituidos eventualmente como emplazamientos, conforme lo dispuesto en el artículo 318 del Código de Procedimiento Civil, situación ésta (sic) que tendría repercusiones de índole legal tanto para la Institución como para las partes procesales involucradas en el asunto”
.       

4.3 Mediante auto de 9 de agosto de 2016, con el fin evitar nulidades por falencia en el aviso a la comunidad, se dispuso expedirlo nuevamente con el fin de que fuera publicado en un diario de amplia y reconocida circulación nacional; además, se requirió al actor, so pena de dar aplicación a la figura del desistimiento tácito, para que procediera a publicar ese aviso y a notificar el auto admisorio de la acción a la entidad demandada
. 

4.4 Esa decisión fue notificada por estado el 10 de agosto y contra ella no se interpuso recurso alguno
.

4.5 En providencia del 6 de octubre de 2016 se declaró terminado el proceso por desistimiento tácito de conformidad con el numeral 1 del artículo 317 del Código General del Proceso, al no haber cumplido el actor con las cargas procesales de avisar a la comunidad y de notificar a la entidad demandada, dentro del término concedido para ello
.

4.6 Frente a dicha decisión el accionante interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación
.

4.7 Mediante auto del 18 de octubre de 2016 resolvió la funcionaria accionada no reponer su decisión y tampoco se concedió la apelación porque dicho auto no es susceptible de tal recurso
.

4.8 Por oficio de 25 de octubre de este año, el Jefe de la Oficina de Comunicaciones Estratégicas de la Policía Nacional, indicó que de conformidad con lo ordenado por el juzgado, se procedió a transmitir por la emisora los avisos a la comunidad sobre la información de la acción popular radicada 2015-00394
.

4.9 El 2 de noviembre siguiente, se dispuso agregar al expediente el anterior escrito sin trámite alguno, como quiera “que la publicación del aviso a la comunidad se ordenó… realizar nuevamente a través de un periódico de amplia circulación nacional, carga que no cumplió el accionante y por lo que… se dio por terminado el proceso por desistimiento tácito”
.

4.10 Ese proveído fue notificado por estado el día siguiente y no fue recurrido
.
4.11 Por auto del 11 de noviembre se ordenó librar oficio a la Dirección Nacional de la Policía para que informara de manera clara y precisa, si esa institución, a través de su emisora, tiene la posibilidad de realizar la publicación de que trata el artículo 21 de la Ley 472 de 1998. Ello teniendo en cuenta que “no existe consenso sobre éste (sic) asunto en las diferentes sedes en donde funciona la emisora, ya que unas dicen que sí y otras que no publican”
.
4.12 Frente a esa decisión el actor presentó recurso de “insistencia, suplica (sic), casación, reposicion (sic) alzada o el recurso pertinente” con el objeto de que se tramite de oficio su acción popular; además cuestionó que se deba informar nuevamente a la comunidad, cuando la emisora de la Policía ya lo hizo, pues el oficio de 9 de febrero de este año fue respondido por ella el 17 de ese mismo mes pero “dice que existe proveido (sic) del 7 dic/ 15 (sic) y por ello lo cumple”
.  
4.13 Por auto de 16 de noviembre se le reiteró al actor que la acción fue terminada por desistimiento tácito y le indicó que la respuesta “de que habla dada por la Policía Nacional el pasado 17 de febrero… y obrante a folio 28, dice que no es factible realizar la publicación
”.
4.14 El 31 de octubre anterior, Sala Civil Familia de este Tribunal
 decidió negar la acción de tutela formulada por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito local al considerar que la decisión de declarar el desistimiento tácito de la acción popular radicada 2015-00394 no se evidenciaba arbitraria o antojadiza; además declaró improcedente el amparo contra la emisora de la Policía Nacional pues se incumplió el requisito de la inmediatez ya que el memorial por medio del cual esa entidad comunicó que no realizaría la difusión radial del aviso, fue puesto en conocimiento del interesado el 25 de febrero de este año y la tutela se presentó el 20 de octubre posterior
.  
5. Surge de lo anterior, como primera conclusión, que el aquí accionante ha interpuesto dos acciones de tutela contra el trámite judicial desplegado en la acción popular radicada bajo el No. 2015-00394. Sin embargo, su proceder no puede catalogarse como temerario ya que si bien entre aquella y la presente existe similitud de hechos y pretensiones pues en ambas se pone en tela de juicio el desistimiento tácito declarado en ese proceso, lo cierto es que en este caso se alega un hecho nuevo, concretamente que se dio aviso a la comunidad sobre la existencia del proceso por medio de la emisora de la Policía Nacional. Así entonces, no es posible aplicar la cosa juzgada y el asunto debe ser decidido desde otra óptica.

6. Revisadas las pruebas arrimadas al expediente se puede concluir que en este caso concreto no se satisfacen todos los presupuestos de procedencia de la acción de tutela a que se refiere la primera jurisprudencia transcrita.

En efecto, 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 de la Corte Constitucional
:

“El tercer inciso del artículo 86 constitucional establece que la tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. A partir de esto, se ha dicho que la acción de tutela tiene un carácter subsidiario, en la medida que su procedencia se encuentra sometida al agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de defensa con los que cuenta el accionante o a la demostración de su inexistencia.

 

Dentro de la misma línea, la Corte ha señalado que la acción de tutela es también complementaria de los procedimientos ordinarios, ya que es, en esencia, un mecanismo judicial de origen constitucional de evidente carácter residual que está previsto para asegurar la tutela efectiva y sustancial de los derechos constitucionales fundamentales, y, por ello, sólo precede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial.

 

Este principio reafirma que la acción de tutela exige el agotamiento del medio ordinario de defensa, pues ésta acción no fue pensada ni diseñada para suplir los procedimientos ordinarios ni mucho menos para enmendar los errores o descuidos de las partes en el proceso. Dentro de esa comprensión: “la Corte ha sostenido, de manera reiterada, que la acción de tutela es improcedente cuando con ella se pretenden sustituir mecanismos ordinarios de defensa que, por negligencia, descuido o incuria de quien solicita el amparo constitucional, no fueron utilizados a su debido tiempo
”
 

En igual sentido, la Corte Constitucional, en sentencia T-753 de 2006 señaló que:

 

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional. Ello por cuanto que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son verdaderas herramientas de protección de los derechos fundamentales, por lo que deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, so pena de convertir en improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el artículo 86 superior.”
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.

En este caso, de acuerdo con las pruebas recogidas, el demandante dejó de interponer recurso de reposición, el único que procedía, frente al auto de 2 de noviembre pasado por medio del cual la funcionaria accionada resolvió no dar trámite al escrito remitido por la Jefatura de la Oficina de Comunicaciones Estratégicas de la Policía Nacional, en el que informó que la emisora de la entidad ya había transmitido el aviso a la comunidad, decisión que sustento el juzgado en que con antelación se había dispuesto que esa información debía ser publicada a través de un periódico de amplia circulación nacional. Es decir, no empleó el medio ordinario de protección con que contaba en el proceso para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela.

Y si bien, luego de ejecutoriado aquel proveído, el demandante solicitó tramitar de oficio su acción popular y cuestionó el hecho de que se tuviera que informar nuevamente a la comunidad, cuando la emisora de la Policía ya lo había efectuado, es necesario indicar que para la fecha en que se declaró el desistimiento tácito se desconocía esa situación y solo obraba en el expediente una manifestación de la Jefe de esa emisora en la que expresó la imposibilidad de transmitir ese aviso a través de ese medio.

Pero es que además, contra el auto proferido el 9 de agosto de este año, por medio del cual se adecuó la manera en que se debía realizar el aviso a la comunidad y ordenó que este debía publicarse, a costa del accionante, en un diario de amplia y reconocida circulación nacional, tampoco se interpuso recurso alguno. Por tanto, a esa decisión debía someterse la parte actora.
Y si en gracia de discusión se tuviera por cumplido ese requisito con la publicación que se hizo en el medio de comunicación con que cuenta la Policía Nacional, no solo esa carga procesal se impuso al demandante antes de decretarse el desistimiento tácito, pues también se le mandó realizar las diligencias necesarias para notificar a la entidad demandada el auto que admitió la acción, a lo que no procedió
En esas condiciones, 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.

Y es que el juez constitucional no puede desconocer las formas propias de cada juicio y adoptar por este excepcional medio de protección decisiones que han debido ser resueltas en el propio proceso, escenario normal previsto por el legislador para ello, por los funcionarios competentes y que no lo fueron por negligencia o descuido de las partes; tampoco replantear una situación que ya se valoró, interpretó y definió por la jurisdicción ordinaria, ni dar a la tutela connotación de un recurso frente a decisiones que se encuentran en firme.

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, ni para suplir la negligencia del interesado a la hora de emplearlos, el amparo solicitado resulta improcedente y así se declarará.

7. Se negará el amparo solicitado frente al Procurador Delegado, porque no ha lesionado derecho alguno que resulte digno de protección, en razón a que ni siquiera alcanzó a ser citado en la acción popular a que se refieren los hechos de la tutela.

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 Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el Procurador Delegado en acciones populares, a la que fueron vinculados el Alcalde del municipio de Pereira, la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público, estos últimos de la Regional Risaralda, y se niega respecto del Procurador Delegado en Acciones Populares.
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.

Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,





CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS





DUBERNEY GRISALES HERRERA
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