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:
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Proceso:

Acción de Tutela – 

Radicación Nro. :
66001-22-13-000-2018-00669-00
Accionante: 

Wilmar Antonio Tapasco Bermúdez

Accionado:

Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira y otro

Magistrado Ponente: 
Claudia María Arcila Ríos

Temas:               DEBIDO PROCESO / REQUISITOS GENERALES Y CAUSALES ESPECÍFICAS DE PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES / ANULACIÓN CLÁUSULA CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA/ OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL/  PROSPERIDAD DE LA EXCEPCIÓN PREVIA “CLÁUSULA COMPROMISORIA”/  INMEDIATEZ Y SUBSIDIARIEDAD / TRANSCURRIÓ MAS DE OCHO MESES DESDE EL PRONUNCIAMIENTO DE LA PROVIDENCIA RECRIMINADA Y LA PRESENTACIÓN DEL AMPARO. TAMPOCO SE INTERPUSO RECURSO EN EL TRÁMITE DEL PROCESO /   IMPROCEDENTE
En este caso pretende el actor se anule la cláusula décima sexta del contrato de promesa de compraventa que suscribió con la Constructora Las Galias S.A., según la cual las divergencias entre las partes respecto de ese contrato deben ser sometidas al Tribunal de Arbitramento. Lo anterior, según se dice, por incumplir los principios de igualdad y libertad contractual y ser una imposición unilateral a la autonomía de la contraparte. 

De esa manera las cosas, no es la acción de tutela el medio idóneo para obtener la referida nulidad, pues cuenta el accionante con otro mecanismo previsto por el legislador para ello, el proceso respectivo ante el juez ordinario.

(…)
De los hechos de la demanda, también se desprende reproche frente a la decisión de decretar la prosperidad de la excepción previa de cláusula compromisoria, adoptada por la Juez Cuarta Civil del Circuito.

(…)
En relación con el primero, porque a pesar de que el citado auto fue proferido el 7 de diciembre de 2017, solo hasta el 31 de agosto de 2018 se formuló la acción de amparo
, es decir que transcurrieron más de ocho meses desde cuando se dictó aquella providencia, sin que el demandante haya actuado con la urgencia y prontitud con que ahora demanda el amparo y no se evidencia la existencia de una justa causa que explique los motivos por los que permitió que el tiempo transcurriera sin promoverla. Y respecto del segundo, porque frente a ese auto dejó de interponer recursos y por tanto no empleó los medios ordinarios de protección con que contaban en ese proceso para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela.

(…)
En conclusión, el amparo solicitado resulta improcedente   porque no se satisfacen los presupuestos de subsidiaridad e inmediatez.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

       Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

       Pereira, septiembre catorce (14) de dos mil dieciocho (2018)

       Acta No. 346 del 14 de septiembre de 2018
       Expediente No. 66001-22-13-000-2018-00669-00

Se decide en primera instancia la acción de tutela de la referencia, promovida por el señor Wilmar Antonio Tapasco Bermúdez contra el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados la Constructora Las Galias SA, la Alcaldía de Pereira, la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, la Procuraduría General de la Nación y Provincial de Pereira y los señores Adiela Buriticá Herrera, Alba Regina Ocampo Henao, Aldemain Cardona Sepúlveda, Alexandra Trejos Rojas, Ana María Correa Quintero, Ana Milena Jiménez López, Andrea Estefanía Parra Restrepo, Andrés Cobos Reyes, Andrés Villada Betancur, Angélica Pastora Ramírez Medina, Blanca Bibiana Mendoza Gómez, Blanca Estela Alzate Ortiz, Carlos Eduardo Cárdenas Ángel, César Augusto Diosa Sanz, Cristian Felipe Echavarría González, Diana Alejandra Vélez Londoño, Diana Lorena Giraldo Gómez, Diana Lorena Yepes Buitrago, Diego Vanegas Castaño, Doris Andrea Roncancio Agudelo, Doris Arcila Arias, Duber Herney Tulande Orozco, Edgar de Jesús Ibarra Betancur, Elsa Marina Beltrán Russi, Elsi Linet Pérez Bermúdez, Enoé Espinosa Ruiz, Franci Liliana Ospina Ospina, Francia Elena Marín Montoya, Francisco Luis Colorado Rodríguez, Fredy Alberto Márquez Arias, Guillermo Santa López, Héctor Elías Posada Ortiz, Heriberto Cruz Pulido, Herman Antonio Cataño Trejos, Hernán Ramiro Burbano Obando, Jaime Ávila Rodríguez, Jairo Alberto Tabarquino Guapacha, Jeannette Rocha Molano, Jhon Alexander Hoyos Ortiz, Jhon Fredy Montoya Cano, Jhon Jairo Bolívar Carvajal, Jose Rodrigo Leal Mendoza, Juan Carlos Gómez, Juliana López Betancur, Julio Cesar Aricapa Duque, Lady Andrea Monsalve Rodas, Liliana Marín Aguirre, Lina María Ospina Londoño, Luis Alberto Aguirre Saldarriaga, Luis Alberto Tabares Castañeda, Luis Edison Ramírez Durán, Luis Enrique Orrego Giraldo, Luz Ángela Sánchez Ayala, Luz Mary Hernández Londoño, María del Carmen Giraldo Abadía, María Gilma Cardona Mejía, Maricela Muñoz Arias, Martha Lucia Ramírez Arrubla, Miguel Ángel Morales Posada, Nidia Bermúdez Beltrán, Orlando de Jesús Noreña Velásquez, Osvaldo Aguirre Álvarez, Patricia Giraldo Marín, Ruth Burgos Pulgarín y Yuliana Andrea Flórez Sánchez la Constructora Las Galias SA.
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 el año 2014 la Constructora Las Galias S.A. y los propietarios de los inmuebles que integran la Urbanización denominada Mirador de Llano Grande, suscribieron “contrato de promesa de compraventa para vivienda de interés propietario (sic) para ahorradores –     VIPA”, mediante el cual se creó el fideicomiso Mirador de Llano Grande VIS.

1.2 El representante legal de esa constructora les impuso la obligación de pagar los gastos de escrituración de cada apartamento, por un valor de $1.700.000, el cual debía ser consignado en la cuenta de “cartera colectiva consolidar” de la fiduciaria.

1.3 Esa sociedad cobró tales sumas con desconocimiento de las reglas que respaldan el proyecto inmobiliario y del artículo 34 de la Ley 1537 de 2012 que establece la exención de ese pago cuando las viviendas objeto del contrato sean financiadas por subsidios familiares.

1.4 Debido a lo anterior los propietarios de los apartamentos formularon acción de grupo, la que correspondió al Juzgado Cuarto Civil del Circuito local.

1.5 Mediante auto del 7 de diciembre de 2017, ese despacho declaró probada la excepción previa de cláusula compromisoria planteada por la Constructora Las Galias, declaró su falta de competencia y dio por terminado el proceso, “caso en el cual no procedía recurso alguno”.
1.6 La cláusula décimo sexta del contrato de promesa de compraventa prevé que las eventuales controversias serán ventiladas ante un tribunal de arbitramento. Dicha cláusula, en la que se expresó que fue discutida y se señalaron los costos de los árbitros, solo aparece suscrita por los prominentes compradores, mas no por el representante legal de la constructora, es decir que solo la parte firmante se obliga a llevar el caso a ese tribunal, mientras que la prominente vendedora se encuentra en libertad de acudir a ese medio o de promover la acción ordinaria, lo que denota una notoria desigualdad y una limitación unilateral a la autonomía y libertad contractual de quienes sí la firmaron. Además, es incomprensible cómo se indica que esa cláusula fue discutida cuando el citado representante legal no asistió a la reunión en la que supuestamente a ello se procedió. Así mismo, a pesar de la que Constructora solicitó al municipio de Pereira certificación de exención de derechos notariales y registrales, cobró de manera arbitraria valores destinados para ese fin.    
1.7 Si bien decidieron continuar con el trámite de la acción de grupo ante el Tribunal de Arbitramento de la Cámara de Comercio de Pereira, los valores que allí deben cancelar son muy elevados, al punto que superan las pretensiones de la demanda.

1.8 Ese tipo de cláusulas compromisorias no deben ser aplicadas en contratos en los cuales existe una condición de desventaja, pues precisamente los propietarios de los apartamentos fueron beneficiados por el subsidio del Estado y por tanto resulta absurdo pensar que tienen los medios económicos para acudir al Tribunal de Arbitramento.

2. Considera lesionados los derechos a la igualdad, debido proceso y acceso a la administración de justicia. Para su protección, solicita se declare la nulidad de la cláusula décimo séptima del citado contrato y se le permita iniciar nuevamente la acción judicial en la que se determine si le asiste derecho al reintegro del valor cancelado por concepto de escrituración. 

ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del 3 de septiembre último se admitió la tutela y se ordenó vincular a la Constructora Las Galias SA, a la Alcaldía de Pereira, a la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, a la Procuraduría General de la Nación y a la Provincial de Pereira y a los demandantes de la acción de grupo, a quienes se hizo referencia en la parte inicial de este providencia.

2. Solamente se pronunció el representante legal y judicial de la Constructora Las Galias S.A. Se opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos: a) en ningún momento se impuso la obligación de suscribir el contrato al prominente comprador y que tal como los demuestra cada folio de ese documento, este brindó su libre consentimiento. Además esa promesa queda a disposición de las partes para que la revisen y si bien la Ley 66 de 1998 y el Decreto 1077 de 2015 exigen que esos contratos deben ser en proforma, varias de las cláusulas que incluye esa sociedad son de libre discusión; b) se procedió de conformidad con las normas que regulan la materia; c) los gastos que debieron ser sufragados por los compradores estaban autorizados, de acuerdo con el análisis que hace; d) la promesa de compraventa no requiere que las dos partes estén presentes para su validez; e) el pago de la suma de $1.700.000 corresponde a gastos de estudio, legalización y registro, y no solamente por escrituración. La constructora, agrega, explicó a sus clientes las exenciones a que tenían derecho. Frente a las interpretaciones respecto del pago de derechos notariales y registrales la Superintendencia de Notariado y Registro señaló que las copias de las escrituras no están exentas. De otro lado, para el perfeccionar la transferencia mediante escritura de compraventa se requiere adelantar los trámites de avalúo, estudio de títulos, papelería, hojas y copias notariales y su autenticación, impuesto de registro en rentas departamentales y certificados de matrícula inmobiliaria, todo lo cual suma un valor de $1.910.657; f) la controversia frente a la cláusula compromisoria, la que fue aceptada expresa y voluntariamente por el actor y rige para ambas partes, es de carácter contractual y por tanto no puede ser dirimida por el juez constitucional ya que este carece de los medios probatorios necesarios para ese fin; g) el amparo frente a la decisión de acceder a la excepción de la cláusula compromisoria, incumple los presupuestos de inmediatez y subsidiariedad pues ese proveído fue notificado el 11 de diciembre de 2017, es decir que han transcurrido más de nueve meses desde cuando se profirió y h) la Ley 1563 de 2011 establece el arbitraje social para aquellas personas que carecen de recursos económicos para cancelar los gastos normales que genera ese mecanismo de solución alternativa de conflictos, al cual puede acudir el accionante.    
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 determinar si procede la acción de amparo para: a) declarar la nulidad de la cláusula compromisoria pactada en el contrato de promesa de compraventa suscrita entre el actor y la Constructora Las Galias SA y b) brindar la posibilidad de que se pueda iniciar nuevamente la acción judicial respectiva para solicitar el reintegro del valor sufragado por concepto de escrituración del inmueble adquirido por el actor. 
3. Una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros mecanismos judiciales, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación, para evitar un perjuicio irremediable, de conformidad con el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la acción de tutela no procede para resolver controversias contractuales ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial previstos en el ordenamiento jurídico y a los que debe acudir el afectado para lograrlo. Al respecto ha dicho esa Corporación
:

“31. La acción de tutela es un mecanismo de defensa judicial que permite la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de una persona, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o incluso, en ciertos casos, de los particulares. En los términos del artículo 86 de la Constitución, la acción de tutela procederá siempre que la persona no disponga de otro medio de defensa judicial para amparar su derecho, o cuando aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
 
32. Es importante tener en cuenta que la protección de los derechos constitucionales no es un asunto que haya sido reservado exclusivamente a la acción de tutela
. En la medida en que la Constitución de 1991 impone a las autoridades de la República la obligación de proteger a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), se debe entender que los distintos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley han sido establecidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de carácter fundamental. De ahí que la propia Constitución prevea a la tutela como un mecanismo de carácter subsidiario frente a los demás medios de defensa judicial, los cuales son entonces los instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la protección de sus derechos.
 
33. Como excepción a la regla general anteriormente señalada, esta Corte
 ha indicado que la acción de tutela resulta procedente si (i) el juez constitucional logra determinar que los mecanismos ordinarios de defensa no son idóneos y eficaces para garantizar    la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; o (ii) es necesario otorgar el amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En este último caso, esa comprobación,    da lugar a que la acción proceda en forma provisional, hasta  tanto la jurisdicción competente resuelva el litigio de manera definitiva
.”
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 pretende el actor se anule la cláusula décima sexta del contrato de promesa de compraventa que suscribió con la Constructora Las Galias S.A., según la cual las divergencias entre las partes respecto de ese contrato deben ser sometidas al Tribunal de Arbitramento. Lo anterior, según se dice, por incumplir los principios de igualdad y libertad contractual y ser una imposición unilateral a la autonomía de la contraparte. 
De esa manera las cosas, no es la acción de tutela el medio idóneo para obtener la referida nulidad, pues cuenta el accionante con otro mecanismo previsto por el legislador para ello, el proceso respectivo ante el juez ordinario.

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 deben ser resueltas en el proceso ordinario, escenario adecuado previsto por el legislador para ello, por los funcionarios competentes.
Asumir que en este caso procede la tutela, sería desconocer su característica ya enunciada de constituir un instrumento jurídico de  naturaleza subsidiaria, para convertirse en uno de protección alternativo o principal.

4. De los hechos de la demanda, también se desprende reproche frente a la decisión de decretar la prosperidad de la excepción previa de cláusula compromisoria, adoptada por la Juez Cuarta Civil del Circuito.
Sin embargo, frente a esa providencia el amparo tampoco resulta procedente porque no se satisfacen los presupuestos de inmediatez y subsidiariedad. 
En relación con el primero, porque a pesar de que el citado auto fue proferido el 7 de diciembre de 2017, solo hasta el 31 de agosto de 2018 se formuló la acción de amparo
, es decir que transcurrieron más de ocho meses desde cuando se dictó aquella providencia, sin que el demandante haya actuado con la urgencia y prontitud con que ahora demanda el amparo y no se evidencia la existencia de una justa causa que explique los motivos por los que permitió que el tiempo transcurriera sin promoverla. Y respecto del segundo, porque frente a ese auto dejó de interponer recursos y por tanto no empleó los medios ordinarios de protección con que contaban en ese proceso para obtener lo que pretende sea decidido por vía de tutela.

5. En conclusión, el amparo solicitado resulta improcedente   porque no se satisfacen los presupuestos de subsidiaridad e inmediatez.
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 declara improcedente la acción de tutela propuesta por el señor el señor Wilmar Antonio Tapasco Bermúdez contra el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, a la que fueron vinculados la Constructora Las Galias SA, la Alcaldía de Pereira, la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, la Procuraduría General de la Nación y Provincial de Pereira y los señores Adiela Buriticá Herrera, Alba Regina Ocampo Henao, Aldemain Cardona Sepúlveda, Alexandra Trejos Rojas, Ana María Correa Quintero, Ana Milena Jiménez López, Andrea Estefanía Parra Restrepo, Andrés Cobos Reyes, Andrés Villada Betancur, Angélica Pastora Ramírez Medina, Blanca Bibiana Mendoza Gómez, Blanca Estela Alzate Ortiz, Carlos Eduardo Cárdenas Ángel, César Augusto Diosa Sanz, Cristian Felipe Echavarría González, Diana Alejandra Vélez Londoño, Diana Lorena Giraldo Gómez, Diana Lorena Yepes Buitrago, Diego Vanegas Castaño, Doris Andrea Roncancio Agudelo, Doris Arcila Arias, Duber Herney Tulande Orozco, Edgar De Jesús Ibarra Betancur, Elsa Marina Beltrán Russi, Elsi Linet Pérez Bermúdez, Enoe Espinosa Ruiz, Franci Liliana Ospina Ospina, Francia Elena Marín Montoya, Francisco Luis Colorado Rodríguez, Fredy Alberto Márquez Arias, Guillermo Santa López, Héctor Elías Posada Ortiz, Heriberto Cruz Pulido, Herman Antonio Cataño Trejos, Hernán Ramiro Burbano Obando, Jaime Ávila Rodríguez, Jairo Alberto Tabarquino Guapacha, Jeannette Rocha Molano, Jhon Alexander Hoyos Ortiz, Jhon Fredy Montoya Cano, Jhon Jairo Bolívar Carvajal, Jose Rodrigo Leal Mendoza, Juan Carlos Gómez, Juliana Lopez Betancur, Julio Cesar Aricapa Duque, Lady Andrea Monsalve Rodas, Liliana Marín Aguirre, Lina María Ospina Londoño, Luis Alberto Aguirre Saldarriaga, Luis Alberto Tabares Castañeda, Luis Edison Ramírez Duran, Luis Enrique Orrego Giraldo, Luz Ángela Sánchez Ayala, LuzMary Hernández Londoño, María Del Carmen Giraldo Abadía, María Gilma Cardona Mejía, Maricela Muñoz Arias, Martha Lucia Ramírez Arrubla, Miguel Ángel Morales Posada, Nidia Bermúdez Beltrán, Orlando de Jesús Noreña Velásquez, Osvaldo Aguirre Álvarez, Patricia Giraldo Marín, Ruth Burgos Pulgarín y Yuliana Andrea Flórez Sánchez.
(Continúa parte resolutiva de sentencia de primera instancia proferida en la acción de tutela radicada: 66001-22-13-000-2018-00669-00)
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



� Ver folios 79 y 80








� Sentencia T-481 de 2017, MP. Carlos Bernal Pulido


� Corte Constitucional, sentencia T-150 de 2016.


� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011.





�  Corte Constitucional, sentencia T-150 de 2016.





� Ver folios 79 y 80
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