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DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / NIEGA / NO EXISTE DECISIÓN ARBITRARIA EN LA VALORACIÓN PROBATORIA NI AL NEGAR EL RECURSO DE APELACIÓN. “Surge de las pruebas atrás resumidas, que, contrario a lo afirmado por el demandante, la jueza accionada, para aplicar la figura del agotamiento de jurisdicción que solicitó la entidad allí demandada, se fundamentó en la prueba documental allegada al expediente, específicamente la copia de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Pereira, dentro de la acción popular radicada bajo el número 2009-00599, promovida por motivo de la inadecuada instalación de varios postes en esta ciudad, entre ellos el que se encuentra localizado en la calle 40bis No. 8b-55, y por medio de la cual se concedió el amparo de los derechos colectivos y se ordenó a la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira, a la Empresa de Energía de Pereira y al municipio de Pereira la reubicación de algunos de esos postes. Esa valoración probatoria no puede tacharse de caprichosa, es decir, que obedezca a la mera voluntad del Juzgado accionado. Por tanto, no se vislumbra situación excepcional en su análisis que justifique la intervención del juez constitucional, toda vez que la conclusión a que sobre el punto llegó no se torna antojadiza, ni contraria al ordenamiento constitucional. En estas condiciones el amparo debe ser negado. Igual determinación se adoptará en relación con la negativa en conceder el recurso de apelación contra la providencia a que se ha hecho alusión, pues de según las pruebas allegadas, la funcionaria demandada procedió de esa manera porque ese medio de impugnación solo procede contra la sentencia que define la acción popular, de conformidad con los artículos 36 y 37 de la Ley 472 de 1998, (…)”.
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Se decide en esta sentencia la acción de tutela de la referencia, promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados la Empresa Une Telefónica de Pereira, hoy UNE EPM Telecomunicaciones, 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 que instauró acción popular, radicada bajo el número “2015-187” en el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, despacho que aplicó el agotamiento de jurisdicción, “empero nunca me prueba donde (sic) existe el agotamiento referido”. Además, dicho despacho se niega a conceder el recurso de apelación que interpuso contra el auto que negó la acción popular, pese a que se trata de un proceso de doble instancia, tal como lo ha expresado el Consejo de Estado.
2. Considera lesionadas sus “garantías procesales” y para su protección, solicita se ordene acreditar el supuesto agotamiento de jurisdicción y conceder el recurso de apelación.
ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 6 de febrero 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 y a la Empresa UNE Telefónica de Pereira, demandada en el proceso en el que  encuentra el actor vulnerados sus derechos. 
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 UNE EPM Telecomunicaciones SA, por medio de apoderada, indicó que el juzgado accionado decidió confirmar el auto por medio del cual declaró el agotamiento de jurisdicción, con sustento en la imposibilidad de tramitar una segunda acción popular que presenta similitud con otra que se encuentra en trámite. Además negó la concesión del recurso de apelación. 

Con respecto a esto último, dicha entidad señaló que el principio de la doble instancia no es absoluto, más aún cuando se trata de una acción popular cuyo objeto es evitar la vulneración de derechos colectivos.  
Solicitó negar las pretensiones de la demanda y ser reconocida como sucesora procesal de la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira, en virtud a la fusión de esa entidad con UNE EPM, registrada en la Cámara de Comercio de Medellín el 30 de diciembre de 2016.

2.3 El señor Alcalde Municipal de Pereira, por medio de apoderado, solicitó negar el amparo en razón a que: a) no es cierto que en la acción popular se haya dejado de probar el agotamiento de jurisdicción, como quiera que al revisar el respectivo expediente se evidencia que la accionada, para solicitar la aplicación de esa figura, aportó copia de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo que decidió otra acción popular que guarda similitud con la que promovió el actor y b) la entidad que representa carece de legitimación en la causa por pasiva y no está llamada a responder por la supuesta vulneración de los derechos referidos por el actor, máxime cuando los hechos de las demandas involucran exclusivamente al juzgado accionado, cuyas decisiones están amparados en el principio de autonomía judicial. 
3. La titular del juzgado demandado 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. Establecerá la Sala, en primer lugar, si la acción de tutela es procedente en el caso concreto, frente a la decisión del juzgado accionado, que decidió declarar el agotamiento de jurisdicción y negó la concesión del recurso de apelación que interpuso el accionante; de serlo, se determinará si con esas decisiones se vulneraron derechos fundamentales del actor, que sea menester proteger.

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 que obran en el disco compacto que remitió el juzgado accionado, acreditan los siguientes hechos:

4.1 El señor Javier Elías Arias Idárraga formuló acción popular contra la empresa UNE Telefónica de Pereira, con fundamento en que el poste que esa entidad instaló en la calle 40bis # 8b-55 de esta ciudad, impide el adecuado desplazamiento de personas en silla de ruedas por el correspondiente andén
. 

4.2 Mediante auto de 3 de octubre de 2016, la Juez Tercera Civil del Circuito local declaró la nulidad de lo actuado y rechazó la demanda por agotamiento de jurisdicción.

Para así decidir, estimó que de conformidad con las copias de las piezas procesales de la acción popular radicada 66001-21-31-001-2009-00599-02, que se tramitó en primera instancia en el Juzgado Primer Administrativo de esta ciudad, incorporadas a la actuación
, se solicitó la protección de los derechos colectivos vulnerados por la instalación de varios postes en la calle 40b entre carreras 8 y 9 de Pereira, entre ellos el que se halla junto a la nomenclatura 8b-55, el mismo que constituye el objeto de la acción constitucional bajo estudio. Por lo tanto, como ambas demandas son semejantes en cuanto a las causas, los fines y los derechos que reclaman, es procedente la solicitud de agotamiento de jurisdicción formulada por la parte accionada; citó jurisprudencia que consideró aplicable al caso y señaló que “lo que debe el aquí demandante y coadyuvante en la adelantada ante la Jurisdicción contenciosa es esperar a que el Tribunal Contencioso resuelva el recurso interpuesto y no estar interponiendo acciones por los mismos hechos”
. 

4.3 Frente a esa decisión el accionante interpuso recurso de reposición; en subsidio, el de apelación, y pidió se demostrara el agotamiento de jurisdicción
. 
4.4 Por auto de 31 de octubre de 2016 resolvió la funcionaria accionada no reponer su decisión y tampoco concedió la apelación porque de acuerdo con la Ley 472 de 1998, dicho recurso solo puede ser interpuesto contra la sentencia que decida la acción popular
.

5. En este caso, se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela que atrás se mencionaron, pues la cuestión planteada tiene relevancia constitucional en cuanto involucra el derecho al debido proceso; el demandante interpuso recurso de reposición, el único admisible, contra la decisión en la que encuentra la vulneración de sus derechos; el amparo se solicitó de manera oportuna y no trata de tutela contra tutela.

6. En relación con los requisitos específicos y teniendo en cuenta que uno de los reproches del peticionario se refiere a la falta de valoración probatoria, es deber analizar si el juzgado accionado incurrió en un defecto fáctico. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional: 
“44. El defecto fáctico se produce cuando el juez toma una decisión sin que se encuentren plenamente comprobados los hechos que legalmente la determinan, como consecuencia de una omisión en el decreto o valoración de las pruebas, la valoración irrazonable o contra evidente de los medios probatorios o la suposición de pruebas.


Este defecto puede darse tanto en una dimensión positiva, que comprende los supuestos de valoración contra evidente o irrazonable de las pruebas y la fundamentación de una decisión en pruebas ineptas para ello, como en una dimensión negativa, relacionada con la omisión en la valoración de una prueba determinante o en el decreto de pruebas de carácter esencial. 

(…)


En ese orden de ideas, preservando un equilibrio entre autonomía e independencia judicial, sana crítica y búsqueda de la verdad, la Corte señaló desde la sentencia T-442 de 1994:
“(…) si bien el juzgador goza de un gran poder discrecional para valorar el material probatorio en el cual debe fundar su decisión y formar libremente su convencimiento, inspirándose en los principios científicos de la sana crítica (…), dicho poder jamás puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone necesariamente la adopción de criterios objetivos, racionales, serios y responsables. No se adecua a este desideratum, la negación o valoración arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba u omite su valoración o sin razón valedera alguna no da por probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente”. 

(…)

47.2. En segundo término, las diferencias de valoración en la apreciación de las pruebas no constituyen defecto fáctico,  pues, si ante un evento determinado se presentan al juez dos interpretaciones de los hechos, diversas pero razonables, le corresponde determinar al funcionario, en el ámbito su especialidad, cuál resulta más convincente después de un análisis individual y conjunto de los elementos probatorios. En esa labor, el juez natural no sólo es autónomo, sino que sus actuaciones se presumen de buena fe, al igual que se presume la corrección de sus conclusiones sobre los hechos:

 
(…)

47.3. En tercer término, para que la tutela resulte procedente por la configuración de un defecto fáctico, “el error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisión, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluación probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto”
…”
 
De acuerdo con la anterior jurisprudencia, el defecto fáctico se produce por omisión cuando sin razón justificada el juez se niega a dar por probado un hecho que aparece claramente demostrado en el proceso, o por acción, cuando a pesar de que las pruebas reposan en el proceso, las interpreta de manera errada o las valora no obstante ser ilegales o indebidamente practicadas o recaudadas.

En virtud del principio de la autonomía e independencia judicial consagrado por el artículo 228 de la Constitución Nacional, el juez goza de un amplio margen de discrecionalidad en la apreciación de las pruebas. Sin embargo esa facultad no puede confundirse con arbitrariedad, porque encuentra límites en la misma carta fundamental y en las normas de procedimiento que consagran pautas obligatorias al valorarlas.

Pero para la prosperidad de la acción de tutela por defecto fáctico contra una providencia en firme, se requiere que el error en la apreciación probatoria, “sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisión, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluación probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, según las reglas generales de competencia”
.

7. Surge de las pruebas atrás resumidas, que, contrario a lo afirmado por el demandante, la jueza accionada, para aplicar la figura del agotamiento de jurisdicción que solicitó la entidad allí demandada, se fundamentó en la prueba documental allegada al expediente, específicamente la copia de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Pereira, dentro de la acción popular radicada bajo el número 2009-00599, promovida por motivo de la inadecuada instalación de varios postes en esta ciudad, entre ellos el que se encuentra localizado en la calle 40bis No. 8b-55, y por medio de la cual se concedió el amparo de los derechos colectivos y se ordenó a la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira, a la Empresa de Energía de Pereira y al municipio de Pereira la reubicación de algunos de esos postes. 
Esa valoración probatoria no puede tacharse de caprichosa, es decir, que obedezca a la mera voluntad del Juzgado accionado. Por tanto, no se vislumbra situación excepcional en su análisis que justifique la intervención del juez constitucional, toda vez que la conclusión a que sobre el punto llegó no se torna antojadiza, ni contraria al ordenamiento constitucional.
En estas condiciones el amparo debe ser negado.
7. Igual determinación se adoptará en relación con la negativa en conceder el recurso de apelación contra la providencia a que se ha hecho alusión, pues de según las pruebas allegadas, la funcionaria demandada procedió de esa manera porque ese medio de impugnación solo procede contra la sentencia que define la acción popular, de conformidad con los artículos 36 y 37 de la Ley 472 de 1998, que en su parte pertinente dicen:

“Contra los autos dictados en el trámite de la Acción Popular procede el recurso de reposición…” 

“El recurso de apelación procederá contra la sentencia que se dicte en primera instancia…”
Puede entonces decirse que el juez accionado adoptó esa decisión con fundamento en una interpretación jurídica que en ningún momento se puede tachar de caprichosa, es decir, que obedezca a su mera voluntad y que por lo tanto se constituya en una vía de hecho, sin que, por ende, se vislumbre situación excepcional en su análisis que justifique la intervención del juez constitucional, toda vez que la conclusión a que sobre el punto llegó no se torna antojadiza, ni contraria al ordenamiento constitucional.

Pretende el demandante replantear una situación que fue valorada y definida por la jurisdicción ordinaria, usando la acción de amparo como medio para obtener la modificación de la decisión que le resultó adversa, lo que resulta imposible en razón al carácter residual que la caracteriza y que no admite la discusión de asuntos que son propios de la competencia de jueces ordinarios.

Modificar la providencia porque el aquí demandante está en desacuerdo con ella, implicaría invadir la independencia del juez, la desconcentración y autonomía que caracterizan la administración de justicia, de conformidad con el artículo 228 de la Constitución Nacional. 

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: Se niega la acción de tutela instaurada por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados la Empresa Une Telefónica de Pereira, hoy UNE EPM Telecomunicaciones, el Alcalde del municipio de Pereira, la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público, estos últimos de la Regional Risaralda.
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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