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DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / ACCIONANTE NO HA PRESENTADO SOLICITUD AL JUEZ / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA. Como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, uno de los requisitos de procedencia del amparo constitucional es que el interesado haya acudido de manera previa a la autoridad que supuestamente afecta sus garantías fundamentales, a fin de que esta tenga la oportunidad de conocer la reclamación y pronunciarse al respecto; de obviarse ese trámite, se estaría dando por sentado que la administración no va a acceder a la petición y adicionalmente, el ciudadano ejercería la tutela como forma principal de obtener protección a sus derechos, cuando, es sabido, una de sus principales características es la subsidiariedad. En este caso, como ha quedado probado, el demandante ninguna actividad desplegó en el proceso en el que encuentra lesionados sus derechos, con el fin de obtener se levantara la medida que le prohíbe salir del país y se declarara la nulidad del proceso ejecutivo, y por tanto, el despacho accionado tampoco tuvo la oportunidad de resolver lo que correspondiera. Ese pasivo comportamiento impide otorgar la tutela reclamada, porque el juez constitucional no puede desconocer las formas propias de cada juicio y adoptar por este excepcional medio de protección decisiones que deben ser resueltas al interior del proceso, escenario normal previsto por el legislador para tal cosa, por los funcionarios competentes para ello.
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       Acta No. 035 del 12 de febrero de 2018 
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Se decide en primera instancia la acción de tutela de la referencia, promovida por el señor Luis Fernando Zapata Agudelo contra los Juzgados Segundo y Cuarto de Familia de Pereira, a la que fueron vinculadas las señoras Liliana Patricia Ossa Gómez y María Alejandra Zapata Ossa. 
A N T E C E D E N T E S

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

1.1 El señor Luis Fernando Zapata Agudelo se estableció en España desde el año 2000, aproximadamente.
1.2 El 26 de diciembre de 2017 ingresó a Colombia en compañía de su menor hija Cristina Zapata Martin. En ese momento el personal de migración le manifestó que en su contra se había impuesto una medida cautelar consistente en la restricción de salir del país, adoptada en un proceso de alimentos. Por ello, el pasado 17 de enero, cuando se proponía hacerlo, no pudo regresar a España y su hija se vio obligada a viajar sola. 
1.3 Como el 18 de enero debía comenzar a laborar en la empresa Segurisa, en Madrid, tramitó un permiso para solucionar su caso y se le concedió hasta el pasado 2 de febrero.
1.4 La información que se pudo obtener en relación con la citada medida cautelar, es la siguiente: 
1.4.1 En el año 2013 se instauró demanda ejecutiva de alimentos en contra del señor Luis Fernando Zapata Agudelo, la que correspondió al Juzgado Tercero de Familia de Pereira, despacho que se declaró incompetente y ordenó remitir el proceso al Juzgado Segundo de Familia local.

1.4.2 Este último juzgado decidió, por auto del 30 de abril de      2013, inadmitir la demanda. Para subsanarla, la señora Liliana Patricia Ossa Gómez solicitó que el trámite se adelantara bajo          las reglas del Código del Menor ya que solo actuaría en representación de su menor hija María Alejandra Zapata Ossa y      por tanto desistió de las pretensiones respecto de su otra hija    Ángela María Zapata Ossa, quien para esa época ya era mayor         de edad. Además manifestó que el domicilio de su hija era la población de Parla, provincia de Madrid, España y que su      residencia se ubicaba en la calle La Paloma No. 64 bajo 6, código postal 28981.

1.4.3 El 29 de mayo de 2013 se dictó el mandamiento de pago y se ordenó, en caso de proferir sentencia condenatoria contra el ejecutado, librar oficios a la Policía – SIJIN y a las centrales de riesgo, en los términos del artículo 129 del Código de la Infancia y la Adolescencia.

1.4.4. María Alejandra Zapata Ossa cumplió su mayoría de edad el 25 de octubre de 2013, razón por la cual el poder otorgado por su progenitora para tramitar el proceso, cuando ella era menor, es inexistente. A pesar de lo anterior, el apoderado continúo con la representación de la citada joven y adelantó las gestiones relativas a la notificación personal y por aviso al demandado.

1.4.5 Mediante providencia del 24 de noviembre de 2015, el Juzgado de Familia de Descongestión de Pereira dispuso seguir adelante la ejecución, avaluar los bienes que se llegaren a embargar y condenó en costas al demandado.

1.4.6 El Juzgado Cuarto de Familia de esta ciudad, recibió el expediente, el 14 de diciembre de 2015.

1.4.7 Con posterioridad el citado abogado, de quien reitera carece de poder suficiente, adelantó las siguientes actuaciones: a) presentó la liquidación del crédito, la que se aprobó el 24 de noviembre de 2016; b) solicitó emitir carga rogatoria al Tribunal Supremo Sala Primera de Madrid a efecto de embargar el salario del demandado, la que fue negada; c) el 14 de julio de 2017 pidió se ordenara a la Dirección Regional Eje Cafetero de Migración Colombia, como medida cautelar, impedir la salida del país del señor Zapata Agudelo “para evitar que… abandone el país sin que previamente garantice la obligación alimentaria de su hija” y d) frente a la decisión de no acceder a esta última solicitud, interpuso recurso de reposición, en subsidio apelación.
1.4.8 Por auto del 8 de agosto de 2017 el Juez Cuarto de Familia accedió a dicha petición y ordenó enviar oficio a la dependencia de Migración Colombia. En respuesta, el 15 del citado mes se informó que la medida cautelar ya había sido incluida en la base de datos correspondiente.

1.5 El actor suministra a su hija Cristina Zapata Martin una cuota alimentaria de 207 euros, ya que no convive con ella, suma que fue ordenada por autoridad judicial de España.   
1.6 De conformidad con el artículo 129 de la Ley 1098 de 2006 la medida de impedir la salida del país, así como las demás prerrogativas establecidas en esa norma, aplica para casos en los que se encuentra involucrados menores menor de edad, circunstancia que no concurre en el presente ya que María Alejandra Zapata Ossa cumplió 18 años el 25 de octubre de 2013, motivo por el cual la referida medida no podía surtir efectos. 
1.7 La citada joven ha debido otorgar un nuevo poder en el proceso de alimentos y como a ello no procedió, se configuró la nulidad por indebida representación de la parte actora, contemplada en el numeral 4 del artículo 133 del Código General del Proceso. El accionante no tuvo la oportunidad de alegar dicha causal, pues las notificaciones de la demanda no contenían el nombre de su hija María Alejandra Zapata Ossa, solo el de su progenitora, ni mucho menos expresaban que se trataba de un proceso por alimentos para menor. Tampoco existe prueba de que con la notificación por aviso se le haya hecho entrega de la demanda y del mandamiento de pago al ejecutado, “porque si (sic) se observa que existe una firma como constancia de recibido, pero allí no se expresa que (sic) es en realidad lo que se entrega”.

1.8 La actuación fue adelantada bajo las reglas del Código de Procedimiento Civil; sin embargo no se aplicó el numeral 3 del  artículo 320, pues se omitió emplazar al actor y nombrarle curador ad litem, quien hubiera podido alegar la indebida representación de la ejecutante.         
1.9 Tampoco se analizó que el domicilio suministrado de las partes es Madrid, España, circunstancia que no fue tenida en cuenta para efecto de la competencia territorial.
1.10 Para fundamentar la solicitud de medida provisional se dijo, además, que a) en ciertos casos los hijos mayores desisten de continuar el proceso contra sus padres; b) no se ha acudido al Juez Cuarto de Familia a formular el levantamiento de la prohibición para salir del país, ya que “resultaría contraproducente… pues en el trámite por obligación se deben respetar términos y dar traslados a las partes… situación que cambia completamente en la acción de tutela” y c) dejar vigente la medida tantas veces mencionada le causaría un perjuicio irremediable a él y a su familia.
2. Considera lesionado los derechos al debido proceso, al trabajo y a la libre circulación y residencia. Para su protección, solicita se decrete la nulidad de todo lo actuado en el proceso de alimentos y se levante la prohibición de salida del país que pesa sobre el accionante, pretensión que también elevó como medida provisional.
ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 30 de enero se admitió la acción de tutela, se ordenó vincular a las señoras Liliana Patricia Ossa Gómez y María Alejandra Zapata Ossa, se decretaron pruebas y se negó la medida provisional solicitada, esto último con sustento en que de los hechos de la demanda se evidencia que el accionante conocía de la existencia de la restricción de salir del país desde el 26 de diciembre de 2017, sin que desde esa fecha haya realizado gestión alguna para obtener el levantamiento de esa medida, lo que desdice de su real urgencia, máxime cuando de por medio también está el derecho de la demandante en el proceso objeto del amparo.   
2. En el trámite de esta instancia, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El titular del Juzgado Cuarto de Familia, luego de resumir las actuaciones adelantadas en el proceso ejecutivo en que encuentra el actor lesionados sus derechos, dijo que la medida de prohibición de salida del país impuesta al ejecutante se adoptó de conformidad con el artículo 196 del Código de la Infancia y la Adolescencia. Además, que según las constancias que obran en el expediente, el accionante dejó de promover excepciones. En respuesta al requerimiento efectuado por esta Sala, informó que el aquí demandante no ha elevado petición alguna con el objeto se levante la medida cautelar que le impide salir del país, ni para que se declare la nulidad de la actuación. Sin embargo, como no es su interés lesionar los derechos fundamentales de las partes, se atiene a lo decidido por este Tribunal.
2.2 Las señoras Liliana Patricia Ossa Gómez y María Alejandra Zapata Ossa solicitaron mantener vigente la medida cautelar que impide al accionante salir del país y se declare que la primera de ellas se encontraba legitimada para demandar la protección de los derechos de la segunda para la época de los hechos. Sustentaron sus peticiones en los siguientes hechos: a) María Alejandra Zapata Ossa fue debidamente reconocida por su padre Luis Fernando Zapata Agudelo; b) ante el Juzgado Segundo de Familia de esta ciudad, el señor Zapata Agudelo, por vía de conciliación, se comprometió a suministrar $200.000 mensuales como cuota alimentaria, a lo cual se sustrajo desde el año 2009; c) en los procesos de alimentos la legitimación para actuar recae en las personas a quienes se deben, motivo por el cual, la decisión del funcionario accionado de continuar el trámite, aunque para la fecha en que se formuló la demanda la joven Zapata Ossa era menor de edad y por tanto su representante tenía la capacidad de otorgar poder a su nombre, no puede calificarse de arbitraria y d) el juez competente para conocer del asunto es el de familia del lugar en que se ubique la menor, y en este caso, para el año 2013, esta residía en la ciudad de Pereira.

María Alejandra Zapata Ossa manifestó que ratificaba el poder ya mencionado.
2.3 El Juez Segundo de Familia local informó que una vez revisada su base de datos, constató que el proceso ejecutivo controvertido por tutela, fue tramitado inicialmente en el despacho a su cargo, pero que debido a directrices del Consejo Superior de la Judicatura, dictadas para la implementación de la oralidad en procesos civiles y de familia, varios asuntos fueron remitidos al Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, entre ellos aquel, hecho que se produjo en el mes de marzo de 2015.
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. Corresponde a esta Sala determinar si procede la tutela para ordenar al juzgado accionado declarar la nulidad del proceso ejecutivo adelantado contra el actor y levantar la medida cautelar que le prohíbe salir del país y, en caso positivo, si el juez accionado incurrió en defecto que afecte los derechos fundamentales del actor. 

3. Las pruebas documentales allegadas acreditan los siguientes hechos:  
3.1 La señora Liliana Patricia Ossa Gómez, en representación de su menor hija María Alejandra Zapata Ossa, por intermedio de apoderado, interpuso demanda ejecutiva contra Luis Fernando Zapata Agudelo, para obtener el pago de las cuotas alimentarias que este adeudaba desde enero de 2009 hasta marzo de 2013
. 

3.2 Mediante proveído del 29 de mayo de 2013 el Juzgado Segundo de Familia local libró mandamiento de pago y ordenó, en cumplimiento del artículo 129 del Código de la Infancia y la Adolescencia, oficiar a la Policía – SIJIN y a las centrales de riesgo, si se dicta sentencia condenatoria en contra del demandado
.

3.3 Por auto del 1º de abril de 2014 se ordenó la expedición de la comunicación al demandado, en los términos del artículo 315 del Código de Procedimiento Civil
. Allegado el certificado de entrega de esa citación, por auto del 10 de septiembre siguiente se decidió no aceptarlo porque en el recibido consta simplemente el nombre Luis, sin que figuren sus apellidos, también hace falta la copia de la guía en la que aparezca el contenido de lo enviado
.

3.4 Cumplido lo anterior
, se dejó constancia secretarial en el sentido de que el demandado recibió la citación para diligencia de notificación personal el 1º de diciembre de 2014 y que en el término de treinta días con que contaba para comparecer, no lo hizo
. 
3.5 Agotado el trámite de la notificación por aviso
, el Juzgado de Familia de Descongestión de Pereira, mediante providencia del 24 de noviembre de 2015, dispuso seguir adelante con la ejecución, avaluar los bienes que se llegaren a embargar y a secuestrar, condenar en costas al actor y requerir a las partes para que presentaran la liquidación del crédito
. 
3.6 Devuelto el expediente al Juzgado Cuarto de Familia, por auto del 24 de noviembre de 2016, resolvió aprobar la liquidación de costas presentada por la parte actora
.
3.7 En escrito presentado el 14 de julio de 2017, el apoderado de la ejecutante solicitó se requiriera al Director Regional Eje Cafetero de Migración Colombia para impedir, como medida cautelar, la salida del país del ejecutado, con el fin de evitar que se sustraiga de sus obligaciones alimentarias
.
3.6 Aunque inicialmente se negó tal petición porque para ese efecto ya se había librado el oficio correspondiente
, en virtud del recurso formulado por la parte demandante, se accedió a ella, en razón a que dicho oficio fue remitido a la SIJIN y no a Migración Colombia como lo requiere la ejecutante
.   
3.7 Mediante comunicación recibida el 15 de agosto de 2017, el Director Regional de Migración informó que la medida fue incluida en sus bases de datos de “impedimento para salir del país”
. 

3.8 Tal como lo informó el titular del despacho accionado, el accionante ninguna petición ha elevado para obtener el levantamiento de la medida tantas veces mencionada ni la declaratoria de nulidad del proceso ejecutivo de alimentos
. 

4. Como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, uno de los requisitos de procedencia del amparo constitucional es que el interesado haya acudido de manera previa a la autoridad que supuestamente afecta sus garantías fundamentales, a fin de que esta tenga la oportunidad de conocer la reclamación y pronunciarse al respecto; de obviarse ese trámite, se estaría dando por sentado que la administración no va a acceder a la petición y adicionalmente, el ciudadano ejercería la tutela como forma principal de obtener protección a sus derechos, cuando, es sabido, una de sus principales características es la subsidiariedad. 

En este caso, como ha quedado probado, el demandante ninguna actividad desplegó en el proceso en el que encuentra lesionados sus derechos, con el fin de obtener se levantara la medida que le prohíbe salir del país y se declarara la nulidad del proceso ejecutivo, y por tanto, el despacho accionado tampoco tuvo la oportunidad de resolver lo que correspondiera.

Ese pasivo comportamiento impide otorgar la tutela reclamada, porque el juez constitucional no puede desconocer las formas propias de cada juicio y adoptar por este excepcional medio de protección decisiones que deben ser resueltas al interior del proceso, escenario normal previsto por el legislador para tal cosa, por los funcionarios competentes para ello.

Así lo ha explicado la jurisprudencia:

“2. Descendiendo al estudio de la controversia planteada por el tutelante, concluye la Corte la improcedencia del resguardo, habida cuenta que el gestor al interponer el resguardo, no atendió el principio de subsidiariedad que enmarca su procedibilidad, toda vez que no ha solicitado, ante el funcionario judicial que tramita la acción popular a la que se contrae la queja constitucional, la expedición de la reproducción que por esta vía deprecó, ni la exoneración del pago del arancel que se le exigió para tales efectos, según se extracta de lo que informó el Tribunal criticado, lo que denota que a su alcance tiene un medio judicial idóneo de defensa.

En ese orden de ideas, se configura la causal de improcedencia establecida en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, esto es, «[c]uando existan otros recursos o medios de defensa judiciales (…)».”
.

En consecuencia, como no resulta posible acudir a la tutela como mecanismo principal de defensa judicial, ni factible emplearla como medio alternativo de los ordinarios o extraordinarios previstos por el legislador para obtener protección a un derecho, ni para reemplazarlos, salvo cuando se pretenda evitar un perjuicio irremediable, el amparo reclamado frente al juzgado accionado resulta improcedente y así se declarará.

5. La Sala no comparte el alegato del actor referido a la ineficacia del trámite ordinario para efecto de obtener lo que por este medio pretende, teniendo en cuenta la urgencia con la que debe reintegrarse a su trabajo en España, con el cual, dice, garantiza su subsistencia y la de su familia, por las siguientes razones:

De acuerdo con las pruebas aportadas, la decisión de impedir la salida del accionante del país fue impuesta como resultado del proceso ejecutivo adelantado contra el citado señor, quien a pesar de conocer sobre esa actuación no adelantó gestión alguna para notificarse ni para intervenir en ella, y con el objeto de garantizar el cumplimiento de la obligación alimentaria que ha desconocido desde principios del año 2009. Es decir, que aunque el actor invoca circunstancias de hecho que considera urgentes y le permiten eludir el mecanismo ordinario, para que sea el juez de tutela el que decida de fondo la cuestión, proceder en tal forma desconocería los derechos de que es titular su hija María Alejandra Zapata Ossa, de obtener la cuota alimentaria a que aquel está obligado y que dejó de pagar desde hace muchos años atrás.

A más de lo anterior, el inciso sexto del artículo 129 del Código de la Infancia y la Adolescencia, norma en que se sustentó la imposición de tal medida, le permite suspender los efectos de la misma prestando la caución “suficiente del cumplimiento de la obligación alimentaría”. Es decir, que cuenta con otro mecanismo para obtener la autorización para salir del país.
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 Luis Fernando Zapata Agudelo contra los Juzgados Segundo y Cuarto de Familia de Pereira, a la que fueron vinculadas las señoras Liliana Patricia Ossa Gómez y María Alejandra Zapata Ossa. 

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




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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