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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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 1ª instancia – 9 de marzo de 2018

Proceso:    
Acción de Tutela – Niega y declara improcedente
Radicación Nro. :

 2018-00053-00 (Interna No.53)
Accionante: 

 John Elvis Arias Castrillón 
Accionado:
  Juzgado Familia Dosquebradas 
Magistrado Ponente: 
  DUBERNEY GRISALES HERRERA
Temas: 

          DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / RESTITUCIÓN INTERNACIONAL DE MENOR / TRÁMITE POR PROCESO VERBAL SUMARIO / NO SE VULNERA DEBIDO PROCESO- NIEGA / SUSPENSIÓN EJECUCIÓN SENTENCIA ES IMPROCEDENTE /NO SE RECURRIÓ AUTO QUE CONCEDIÓ APELACIÓN EN EFECTO DEVOLUTIVO / PROCESO EN TRÁMITE / SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA. No obstante asistirle razón al actor, pues ninguna de las partes formuló cuestionamiento oportuno, esta Magistratura, de conformidad con las pautas jurisprudenciales reseñadas, advierte que la modificación que el accionado hizo del procedimiento inicialmente empleado (Verbal) al de verbal sumario no vulneró ni amenazó el derecho fundamental al debido proceso del accionante. 

Que el asunto se haya ventilado por el procedimiento más célere contemplado por el legislador, no modifica el hecho de que el actor sí pudo ejercer su derecho de defensa y contradicción a cabalidad, puesto que en el trámite se le respetaron todas las garantías procesales.

(…)

En el caso particular, bien se advierte que la parte accionante presentó el amparo constitucional (23-02-2018) aun antes de que, incluso, el a quo haya remitido el expediente a la oficina judicial local para que hiciera el reparto entre los Magistrados de esta Corporación (Folio 54, ib.), órgano competente para desatar la alzada formulada contra la sentencia del a quo; por lo tanto, luce evidente que la acción fue anticipada, comoquiera que el juicio ordinario se encuentra en trámite.

Por último, debe decirse que también es improcedente en cuanto a la pretensión encaminada a que se suspenda la ejecución del fallo, puesto que dejó de recurrirse el auto que concedió el recurso en el efecto devolutivo, justamente el mecanismo ordinario dispuesto por el legislador; además, el Magistrado al que se le asigne el proceso en la etapa de examen preliminar también verificará si fue correcto el efecto en que fue concedida la apelación, y en caso negativo, deberá hacer el ajuste del caso (Artículo 325, CGP).
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Asunto

  : Sentencia de tutela en primera instancia



Accionante

  : John Elvis Arias Castrillón


Accionado 

  : Juzgado Único de Familia de Dosquebradas 


Terceros

  : Ingrid Johana Oviedo Rozo y otros


Radicación

  : 2018-00053-00 (Interna No.53)


Temas


  : Defecto procedimental - Subsidiariedad – Prematura


Magistrado Ponente
  : Duberney Grisales Herrera

Acta número
: 68 de  09-03-2018
Pereira, R., nueve (9) de marzo de dos mil dieciocho (2018).

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La acción constitucional referida, adelantadas las debidas actuaciones con el trámite preferente y sumario, sin que se evidencien causales de nulidad que la invalide.

2. LA SÍNTESIS FÁCTICA 

Sostiene el actor que el ICBF de Pereira lo demandó ante el Juzgado Segundo de Familia local en proceso de restitución internacional de menor; el despacho judicial le dio trámite verbal y en audiencia del 19-09-2017 resolvió las excepciones formuladas; anota que en esa diligencia no se cuestionó el procedimiento empleado por lo que el asunto debe continuar bajo las reglas del proceso verbal. No se recurrió el auto admisorio, ni se formuló la excepción previa del artículo 100-7º, CGP, por lo tanto se convalidó la irregularidad, que hoy en día dejó de ser causal de nulidad.
Relata que posteriormente el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas avocó el conocimiento del juicio y mediante auto del 30-11-2017 cambió el procedimiento al de uno verbal sumario; el 21-02-2018 dictó sentencia y dispuso la restitución de su hija a los Estados Unidos, sin auscultar si la contraparte reunía las condiciones para tener a la menor. 

Agrega que no se resolvieron las excepciones que presentó, ni tuvo la oportunidad de demostrar algunos hechos relevantes. También se queja de que el juez no le permitiera contrainterrogar a su contraparte, y que oficiosamente haya tachado de falsos algunos testimonios en el fallo, pese a que la etapa para ello ya había culminado (Folios 1 a 24, cuaderno No.1).
3. LOS DERECHOS INVOCADOS

Considera que se vulneran los derechos al interés superior del menor, los principios de subsidiariedad e inmediatez, y el debido proceso (Folio 24, cuaderno No.1).

4. LA PETICIÓN DE PROTECCIÓN

(i) Tutelar los derechos invocados; y en consecuencia, (ii) Dejar sin efecto la sentencia dictada el 21-02-2018 o suspender su ejecución hasta que se imparta decisión definitiva (Folio 3, este cuaderno).

5. RESUMEN DE LA CRÓNICA PROCESAL

Con auto del 26-02-2018 se admitió, se ordenó vincular a quienes se estimó conveniente y, se dispuso notificar a las partes, entre otros ordenamientos (Folio 28, ibídem.). Fueron debidamente notificados los extremos de la acción (Folios 29 a 33, ibídem.). Contestaron el Juzgado accionado (Folios 35 a 37, ibídem), la Defensora de Familia del ICBF, Regional Risaralda (Folios 39 a 41, ib.), la señora Ingrid Johana Oviedo Roso (Folios 43 y 44, ib.) y el Procurador 21 Judicial II de Infancia, Adolescencia y Familia (Folios 4747 a 53, ib.). El 02-03-2018 se efectúo la inspección judicial (Folios 54 a 64, ib.).
6. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

El titular del Despacho Judicial encausado manifestó que ninguna de sus providencias adolece de defectos, pues ordenó la restitución de la menor a los Estados Unidos porque halló probado que ese era el lugar de su residencia y que su estadía en Colombia fue debido a que su padre impidió su salida del país; además, expuso que no es cierto que dejó de valorar integral y conjuntamente el material probatorio. Finalmente anotó que el amparo es improcedente porque el actor cuenta con los mecanismos ordinarios de defensa y no probó la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable. Pidió negar el amparo en su contra (Folios 35 a 37, ib.).

La Defensora de Familia del ICBF, Regional Risaralda, adujo que la acción es improcedente porque es inexistente prueba sobre el riesgo al que estará sometida la menor cuando retorne al hogar de su madre; asimismo, indicó que es falso que la decisión del accionado impida al actor que pueda volver a ver a su hija, pues cuenta con las herramientas internacionales para ese fin; también refirió que con la adecuación del proceso no se vulneraron sus derechos fundamentales (Folios 39 a 41, ib.).

La señora Ingrid Johana Oviedo Roso indicó que la tutela es improcedente porque está pendiente de resolverse la apelación presentada contra la sentencia de restitución internacional; asimismo que es inexistente el perjuicio irremediable invocado, pues el padre es nacional americano y tiene derecho de visitas; además que la modificación del trámite fue con ocasión de la aplicación de las normas que reglamentan ese tipo de asuntos (Folios 43 y 44, ib.).

El Procurador 21 Judicial II de Infancia, Adolescencia y Familia señaló que el petitorio constitucional no supera el presupuesto general de procedencia de la subsidiariedad, porque está pendiente de desatarse la apelación presentada contra la sentencia. Agregó que de hallarse superado, la tutela está destinada al fracaso, toda vez que la adecuación del proceso por el a quo se hizo en ejercicio del control de legalidad y se ajustó a las normas nacionales e internaciones y a la interpretación de la CSJ, en sede de tutela; también, porque es falso que no se hayan resuelto las excepciones formuladas, ni que el juez hiciera un inadecuado control probatorio, menos que dejara de valorar adecuadamente las pruebas (Folios 47 a 53, ib.). 
7. LA FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA PARA DECIDIR
7.1 La competencia funcional. Este Tribunal es competente para conocer de la acción en razón a que es el superior jerárquico del Juzgado Único de Familia de Dosquebradas, R.
7.2 El problema jurídico a resolver ¿El despacho judicial ha vulnerado o  amenazado los derechos fundamentales del accionante, según lo expuesto en el escrito de tutela? 
7.3 Los presupuestos generales de procedencia
7.3.1. La legitimación en la causa. Se cumple por activa en consideración a que el actor es demandado en proceso de restitución internacional de menor donde se reprocha la falta al debido proceso. Y por pasiva, lo es el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas, R., al ser la autoridad judicial que conoce el juicio.
7.3.2. Las sub-reglas de análisis en la procedibilidad frente a decisiones judiciales
Desde la sentencia C-543  de  1992,  que examinó en constitucionalidad, los artículos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, declarados ajustados a la Carta, inicia la línea jurisprudencial en torno a la tutela contra providencias judiciales, que ha evolucionado hasta una re-definición dogmática entre 2003 y 2005
, básicamente sustituyó la expresión “vías de hecho” por la de “causales genéricas de procedibilidad” y ensanchó las causales especiales, pasando de cuatro (4) a ocho (8).  En el mismo sentido Quiroga Natale
.

Ahora, en frente del examen que se reclama en sede constitucional, resulta de mayúscula trascendencia, precisar que se trata de un juicio de validez y no de corrección, lo que evidencia que son dos planos de estudio diversos, entonces, mal puede mutarse en constitucional lo que compete al ámbito legal, ello se traduce en evitar el riesgo de convertirse en una instancia más, que iría en desmedro de la naturaleza excepcional del instrumento protector.  Así lo explicó la Colegiatura constitucional
.

Los requisitos generales de procedibilidad, explicados en amplitud en la sentencia C-590 de 

2005
 y reiterados en la consolidada línea jurisprudencial de la CC
 (2017)
 son: (i) Que el asunto sea de relevancia constitucional; (ii) Que se hayan agotado los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance del afectado; (iii) Que se cumpla con el requisito de inmediatez; (iv) Que la irregularidad procesal tenga un efecto directo y determinante sobre la decisión atacada; (v) Que el actor identifique los hechos generadores de la vulneración y que; (vi) De ser posible, los hubiere alegado en el proceso judicial en las oportunidades debidas; (vii) Que no se trate de tutela contra tutela
.

De otra parte, como requisitos o causales especiales de procedibilidad, se han definido los siguientes: (i) Defecto orgánico, (ii) Defecto procedimental absoluto, (iii) Defecto fáctico, (iv) Error inducido, (v) Decisión sin motivación, (vi) Defecto material o sustantivo; (vii) Desconocimiento del precedente; y, por último, (viii) violación directa de la Carta.  Un sistemático recuento puede leerse en la obra de los doctores Catalina Botero Marino
 y Quinche Ramírez
.

7.3.3. El carácter subsidiario de la acción de tutela

La acción de tutela, se halla prescrita en el artículo 86 de la CP, definiendo la regla general sobre la procedencia de la acción, al consagrar en el inciso 3° que  “Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. 
Es por ello que la acción de tutela es subsidiaria, en razón a que su procedencia está sometida al agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de defensa por el accionante o a la demostración de su inexistencia; al respecto la Corte ha señalado: “Es, en efecto, un mecanismo judicial de origen constitucional de evidente carácter residual que está previsto para asegurar la tutela efectiva y sustancia de los derechos constitucionales fundamentales, pues solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial (…). Se establece así un sistema complementario de garantía de aquellos derechos constitucionales fundamentales (…)”
.

Conforme  a  lo  sostenido  por  la  CC
,  deben  agotarse los recursos ordinarios de defensa, 

toda vez que la tutela no fue creada ni destinada a suplir los procedimientos ordinarios ni para enmendar los errores o descuidos de las partes en el proceso; dentro del mismo ámbito la doctrina constitucional enseña: “(…) 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”
. 

Además, ha sido reiterativa en su criterio
.También la CSJ se ha referido al tema
, prohija la improcedencia de la tutela por aplicación del principio de subsidiariedad.

7.4. El defecto procedimental

Esta causal de procedibilidad especial se cimenta en el desarrollo de los derechos fundamentales al debido proceso y el acceso a la administración de justicia (Artículos 29 y 228, CP), puesto que conlleva al respeto por el procedimiento y las formas propias de cada juicio, y el reconocimiento de la prevalencia del derecho sustancial y la realización de la justicia material en la aplicación del derecho procesal
.
La CC
 ha establecido que este defecto se configura “(…) cuando el juzgador viola derechos fundamentales al negar el derecho sustancial, ya sea por no aplicar la norma procesal acorde con el procedimiento de que se trate, o cuando excede la aplicación de formalidades procesales que hacen nugatorio un derecho (…)”.
Puntualmente existen dos clases de defecto procedimental
: (i) El defecto procedimental absoluto; y, (ii) El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto.

Hay un defecto procedimental absoluto
: “(…) cuando el juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite a determinadas cuestiones, está “actuando en forma arbitraria y con fundamento en su voluntad”; también
 cuando: (ii) pretermite etapas sustanciales del procedimiento establecido, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de una de las partes o (iii) “pasa por alto realizar el debate probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de los sujetos procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos de la demanda o su contestación, con la consecuente negación de sus pretensiones en la decisión de fondo y la violación a los derechos fundamentales”

No obstante, para que sea “procedente” la tutela contra una decisión judicial por el defecto procedimental absoluto deben reunirse adicionales requisitos que la CC definió en su jurisprudencia, dijo la Corte
: 

... Con todo, esta misma Corte ha establecido que para que proceda la acción de tutela contra providencias judiciales por defecto procedimental absoluto, deben reunirse los siguientes elementos: “(i) (Q)ue no haya posibilidad de corregir la irregularidad por ninguna otra vía, de acuerdo con el carácter subsidiario de la acción de tutela; (ii) que el defecto procesal tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los derechos fundamentales; (iii) que la irregularidad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso específico; y (iv) que como consecuencia de lo anterior se presente una vulneración a los derechos fundamentales”
. Del mismo modo, en ningún caso procederá una tutela cuando el defecto que se alega es atribuible al afectado (Resaltado y negrilla fuera del texto)

8. EL CASO CONCRETO MATERIA DE ANÁLISIS

8.1. el defecto procedimental absoluto
En la metodología enseñada por la doctrina constitucional, el primer examen consiste en verificar los presupuestos generales de procedibilidad, y para el caso se hallan cumplidos.

El asunto es de relevancia constitucional; se agotaron los medios ordinarios ante el a quo (Subsidiariedad); la actuación reprochada no es de tutela; hay inmediatez porque la decisión que resolvió la reposición data del 02-02-2018 (Folios 58 a 62, este cuaderno) y la acción fue presentada el 23-02-2018 (Folios 24, ib.); la irregularidad realzada por la parte actora, resulta ser trascendente para el desarrollo de la litis.

Concluido el estudio de los requisitos generales, incumbe proseguir con la revisión de las 

causales especiales y en el caso concreto se entiende que lo expuesto en el petitorio, alude al defecto procedimental, pues se argumenta que el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas indebidamente encauzó la restitución internacional de menor por el procedimiento verbal sumario, pese a que primeramente se había admitido como verbal, sin que ninguna de las partes hubiera recurrido esa decisión, ni formulado la excepción pertinente, por lo tanto, esa inconsistencia procesal se había saneado. 

No obstante asistirle razón al actor, pues ninguna de las partes formuló cuestionamiento oportuno, esta Magistratura, de conformidad con las pautas jurisprudenciales reseñadas, advierte que la modificación que el accionado hizo del procedimiento inicialmente empleado (Verbal) al de verbal sumario no vulneró ni amenazó el derecho fundamental al debido proceso del accionante. 

Que el asunto se haya ventilado por el procedimiento más célere contemplado por el legislador, no modifica el hecho de que el actor sí pudo ejercer su derecho de defensa y contradicción a cabalidad, puesto que en el trámite se le respetaron todas las garantías procesales.

En efecto, mírese que mediante el auto datado el 30-11-2017, no solo se efectuó la mentada adecuación procesal, sino que también se decretaron las pruebas solicitadas por las partes (Artículo 392, CGP), sin que el interesado recurriera este aspecto en particular (Folios 56 a 57, ib.).

Asimismo, se halla que mediante la providencia datada el 02-02-2018, además de resolverse desfavorable la reposición que presentó, se decidieron todas las excepciones que propuso en la contestación de la demanda, pese a que las dejara de formular como reposición (Artículo 391, inciso final, CGP), pues el a quo consideró necesario hacerlo: “(…) en aras de garantizar los derechos de contradicción y defensa de la parte demandada, pues aunque para este tipo de trámites la norma procesal exige que los aspectos constitutivos de excepción previa se deben proponer mediante recurso de reposición contra el auto admisorio, mal podría el juzgado ampararse en esta norma para rechazarlas o no resolver lo pertinente ahora que adecuó el trámite correcto (…)” (Folios 58 a 61, ib.).
Además, se tiene que en una única audiencia adelantada el 21-02-2018, se efectuó el interrogatorio de las partes, se practicaron las demás pruebas decretadas, se escucharon los alegatos y  se dictó la sentencia correspondiente (Artículo 392, CGP). Fácil se evidencia que no se le vulneraron sus derechos fundamentales.
Pese a lo reseñado, importa relievar que la CSJ
 (Referida por el Procurador Judicial), en sede de tutela, ya se había pronunciado respecto del procedimiento aplicable en este especifico asunto; allí hizo énfasis en el principio celeridad que gobierna los procesos de restitución internacional de menor, conforme a lo preceptuado en las distintas normas nacionales e internacionales, y jurisprudencia constitucional, de tal suerte, que concedió el amparo de las garantías superiores de la menor hija de actor e intimó al juzgado de conocimiento para que en el pasado mes de febrero practicara con urgencia la audiencia de que trata el artículo 392, CGP, como en efecto lo hizo. 

La CSJ conocía el contenido de las providencias del a quo, sin parar mientes al respecto, incluso, se enteró de la postura del aquí accionante, en cuanto a la discrepancia con la modificación procesal, mas insistió en la necesidad de finiquitar con prontitud el proceso. Claramente avaló el ajuste procedimental y tomó la mentada decisión. 
Llama la atención a esta Sala que el accionante, pese a conocer la postura de la CSJ, pues fue vinculado como tercero interviniente, promoviera el presente amparo constitucional y pidiera la medida cautelar de suspensión de la sentencia del a quo, obstruyendo así su ejecución.
8.2. La subsidiariedad

De otro lado, dado que los requisitos generales de procedibilidad son concurrentes, esto es, incumplido uno, se torna inane el examen de los demás, menos podrían revisarse los supuestos especiales, el análisis que sigue se concentrará en la subsidiariedad, porque es el elemento que se echa de menos y resulta suficiente para el fracaso del amparo frente la sentencia dictada por el despacho judicial accionado, toda vez que la acción de tutela no puede implementarse como mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas jurídicos que deben ser resueltos en el trámite ordinario
. 
Frente a la subsidieridad, la jurisprudencia de la CC recientemente (02-10-2017)
 recordó: “(…) La Corte Constitucional ha señalado que el requisito de subsidiariedad cuando se atacan decisiones judiciales, se analiza de forma diferenciada en los siguientes escenarios: (i) cuando el proceso ha concluido; o (ii) se encuentra en curso
. En el segundo de ellos, en principio, la intervención del juez constitucional está vedada, toda vez que la acción de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas jurídicos que deben ser resueltos al interior del trámite ordinario (…)”. (Sublínea fuera de texto).

En el caso particular, bien se advierte que la parte accionante presentó el amparo constitucional (23-02-2018) aun antes de que, incluso, el a quo haya remitido el expediente a la oficina judicial local para que hiciera el reparto entre los Magistrados de esta Corporación (Folio 54, ib.), órgano competente para desatar la alzada formulada contra la sentencia del a quo; por lo tanto, luce evidente que la acción fue anticipada, comoquiera que el juicio ordinario se encuentra en trámite.
Por último, debe decirse que también es improcedente en cuanto a la pretensión encaminada a que se suspenda la ejecución del fallo, puesto que dejó de recurrirse el auto que concedió el recurso en el efecto devolutivo, justamente el mecanismo ordinario dispuesto por el legislador; además, el Magistrado al que se le asigne el proceso en la etapa de examen preliminar también verificará si fue correcto el efecto en que fue concedida la apelación, y en caso negativo, deberá hacer el ajuste del caso (Artículo 325, CGP).
No es dable flexibilizar el análisis del requisito echado de menos toda vez que nada se arguyó y menos se acreditó por el accionante, de forma que pudiera estimarse que es una persona que requiere de protección reforzada
, o que estaba en una situación de imposibilidad para recurrir
, por ende solo a la parte le es imputable tal descuido. 
En ese contexto, el presente amparo es improcedente toda vez que se incumple uno (1) de los siete (7) requisitos generales de procedibilidad, como lo es el de la subsidiariedad. 
9. LAS CONCLUSIONES 

Con fundamento en las consideraciones expuestas: (i) Se Negará el amparo constitucional respecto de la adecuación procesal efectuada por el a quo, por la inexistencia del defecto procedimental absoluto; (ii) Se declarará improcedente frente a la sentencia proferida en el proceso de restitución internacional del menor por faltar el presupuesto de la subsidiariedad; y, (iii) Se levantará la medida cautelar decretada. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil -Familia, administrando Justicia, en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A,

1. NEGAR el amparo presentado por el señor John Elvis Arias Castrillón contra el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas, R., por inexistencia de vulneración o amenaza del derecho al debido proceso, en lo relacionado con la modificación del trámite del proceso de restitución internacional de menor. 

2. DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela respecto de la sentencia dictada en el mentado proceso, por carecer de subsidiariedad.
3. LEVANTAR la medida cautelar decretada en el auto admisorio. 
4. REMITIR este expediente, a la CC para su eventual revisión, de no ser impugnada.

5. ORDENAR el archivo del expediente, surtidos los trámites anteriores.

NOTIFÍQUESE,
DUBERNEY GRISALES HERRERA
M A G I S T R A D O

EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.

JAIME ALBERTO SARAZA N.
M A G I S T R A D O 
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