ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 
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 ACCIONANTE: LENIN FERLEY HERNÁNDEZ RUÍZ 

ACCIONADA: SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES Y OTRO
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN  

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.

TEMAS:
MÍNIMO VITAL / COMPETENCIAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES / CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CASO: EMBARGO CUENTA BANCARIA.
Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

I. Existencia de otro medio de defensa judicial.

II. Existencia del Habeas Corpus.

III. Protección de derechos colectivos.

IV. Casos de daño consumado.

V. Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

VI. A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez;  la  tutela contra sentencias de tutela y la tutela temeraria. (…)

La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Aprobado por Acta No. 1038
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz  frente al fallo emitido el 9 de octubre de 2018 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela interpuesta por el mismo en contra de la Superintendencia de Sociedades y otros.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. El señor Lenin Ferley Hernández Ruiz indicó que es soldado profesional, que desde abril del año que avanza, le fue embargada su cuenta de ahorros No.0994-020000-6997 del banco BBVA por parte de la Superintendencia de Sociedades, pese a que es la cuenta donde el Ministerio de Defensa – Ejército Nacional le consigna su salario, único ingreso con el que se sostiene él y su familia, desconociendo el motivo por el cual se dio dicho embargo.

El accionante solicitó: i) amparar los derechos fundamentales al mínimo vital, vida digna y a la inembargabilidad de la cuenta bancaria  y en consecuencia, se ordene a la Superintendencia de Sociedades retirar las solicitudes de embargo que se hayan elevado ante el banco BBVA frente a la cuenta de ahorros No.0994-020000-6997, ii) ordenar al banco BBVA anular el bloqueo y embargo sobre la cuenta de ahorros con el fin de que pueda efectuar el retiro inmediato de los fondos de los cuales es titular y iii) en caso de que la Superintendencia de Sociedades haya recibido dineros por concepto del embargo de la cuenta relacionada,  se ordene el reintegro de los mismos (Fls. 1-6).
Allegó copia de la autorización de traslado de cuenta de nómina (Fl. 7).

3. RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
Consideró que el juez competente para revisar las decisiones de una autoridad administrativa en ejercicio de funciones jurisdiccionales es la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotá en aplicación del parágrafo 3º del artículo 24 y del numeral 2º del artículo 33 del CGP y del artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.  En tal virtud, solicitó que se remitieran las diligencias a dicha Corporación, pues de lo contrario las actuaciones estarían viciadas de nulidad.
Subsidiariamente, solicitó que se declare la improcedencia de la acción de tutela por incumplimiento del requisito de subsidiariedad como quiera que el accionante no usó los mecanismos ordinarios de defensa con que cuenta el proceso de intervención bajo la medida de toma de posesión, entre otros, el levantamiento de la medida cautelar que recae sobre la cuenta de ahorro del BBVA y la solicitud de ser excluido de la intervención.  La acción de amparo no puede representar una intromisión en el proceso donde deben discutirse los asuntos relativos a la exclusión de personas intervenidas, el cual no ha utilizado el actor.
Indicó que tampoco se cumple con el requisito de la inmediatez, en atención de que el auto que inició el proceso de intervención del accionante es del 7 de julio de 2017, es decir, que han transcurrido 14 meses para presentar esta demanda.
Se refirió a cada uno de los hechos y aclaró que a través del radicado No. 2018-01-100805 el banco BBVA informó a la Superintendencia de Sociedades el embargo de la cuenta del señor Hernández Ruiz efectuada el 8 de marzo de 2018, en cumplimiento de las medidas cautelares mediante auto 400-010826 del 6 de julio de 2017.

Señaló que no existe el deber de notificación personal a los intervinientes y que la notificación del proceso de intervención, bajo la medida de toma de posesión se realizó a través de aviso de que trata el artículo 10 literal a) del Decreto 4334 de 2008, el cual fue publicado en el diario El Nuevo Siglo el  15 de julio de 2017, el cual fue puesto en la página web de la entidad con el fin de hacer de público conocimiento la medida de intervención, cuyos efectos son erga omnes, debido a que la conducta de captación masiva e ilegal de dineros sin la debida autorización del Estado, atenta contra el interés público. Por lo tanto, no se han vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso y defensa invocados por el actor, toda vez que en materia del procedimiento jurisdiccional de intervención el mecanismo de notificación se encuentra regulado en la ley y en la constitución, aunado al alcance social, general y económico de que tratan los Decretos 4334 de 2008 y 1910 de 2009.

Explicó que el proceso de intervención es objeto de la declaración de estado de emergencia económica hecha por el Gobierno Nacional para el año 2008 con el fin de atacar por las vías jurídicas y legales las conductas y actividades sobrevinientes del ejercicio de la actividad financiera sin la debida autorización estatal por parte de personas naturales y jurídicas que atentan contra el interés público y el orden social.
Igualmente, consideró que no se le vulneró al accionante el derecho fundamental al mínimo vital, al no haber probado que se encuentra en una situación económica precaria.

Por lo anterior, se opuso a las peticiones del accionante (Fls. 15-22).

Adjuntó fotocopias de los siguientes documentos: i) del auto No. 2017-01-350344 asunto: ordena intervención bajo la medida de posesión del 06/07/2017 (Fls. 23-38), ii) de la relación del “estado de intervenidas” (Fls. 39-42), ii) del auto No. 2017-01-407510 del 01/08/2017 asunto: atiende solicitudes y se aclaran etapas del proceso (Fls. 43-50), iv) auto No. 2018-01- 431547 del 28/09/208 asunto: acción de tutela No. 2018-00134 (Fls. 51 y  52) y v) aviso intervenidas No. 2018-01-43817 (Fl. 53)
3.2. El banco BBVA y  el Ministerio de Defensa Nacional se pronunciaron frente a la demanda de tutela luego de emitida la sentencia de primer grado, por lo que no se tendrán en cuenta por ser tales respuestas extemporáneas (Fls. 63-71).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 9 de octubre de 2018, el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, resolvió declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz, por cuanto consideró que el accionante cuenta con otro medio de defensa judicial de los derechos fundamentales invocados y que el amparo solicitado no procede como mecanismo transitorio por no haberse demostrado la existencia de un perjuicio irremediable (Fls. 55-58).
El accionante fue notificado del fallo anterior el 11 de octubre de 2018 al correo electrónico serviciosjuridicos7@yahoo.es (Fl. 60).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 16 de octubre de 2018, el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz presentó escrito mediante el cual reiteró que la acción de tutela si es procedente para levantar el embargo que tiene su cuenta de ahorros donde le consignan lo respectivo a la nómina, toda vez que ese es su único ingreso con el cual sobrevive.

Consideró que la A quo no realizó el estudio completo de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en su jurisprudencia cuando  se refirió a que la acción de tutela procede para garantizar los derechos de las personas que se encuentran frente a un perjuicio irremediable como es su caso (Fls. 72-77).


6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó el impugnante.
6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”. (Subrayas nuestras)

6.6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
6.6.1. En el caso sub examine, la Sala encuentra que el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz acudió al juez constitucional en aras de que se ordene a la Superintendencia de Sociedades tramite ante el Banco BBVA las solicitudes tendientes a que se levante el embargo efectuado sobre su cuenta de ahorros No. 0994-020000-6997, en la cual el Ejército Nacional le consigna el salario que percibe como soldado profesional. 
6.6.2.  El proceso de intervención está regulado en el Decreto 4338 de 2008 y en su artículo 1° está definido como: “(…) el conjunto de medidas administrativas tendientes, entre otras, a suspender de manera inmediata las operaciones o negocios de personas naturales o jurídicas que a través de captaciones o recaudos no autorizados, tales como pirámides, tarjetas prepago, venta de servicios y otras operaciones y negociaciones masivas, generan abuso del derecho y fraude a la ley al ejercer la actividad financiera irregular y, como consecuencia, disponer la organización de un procedimiento cautelar que permita la pronta devolución de recursos obtenidos en desarrollo de tales actividades (…)” A su turno, el artículo 7° ibídem estableció las medidas para intervenir y en su literal s siguientes:  “(…) a) La toma de posesión para devolver, de manera ordenada, las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas;

6.6.3.  Con relación a las normas transcritas, se observa que la Superintendencia de Sociedades dentro del proceso de intervención radicado bajo el No. 2017-01-350344 profirió el auto con fecha 06/07/2017 por medio del cual ordenó la “intervención bajo la medida de posesión” de los bienes, haberes y patrimonio de la  Cooperativa Multiactiva Nuestracoop, en donde aparece como miembro de la junta directiva, entre otros, el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz, por cuanto se pudo establecer que dicha cooperativa se dedicaba a la captación masiva de dineros, sin la debida autorización del Estado (Fl. 23-38).  Tales decisiones fueron notificadas por aviso, el que según informó la entidad fue fijado en a través de la página web de esa entidad (Fl. 53). 

6.6.4. Significa entonces que dentro de las facultades conferidas a la Superintendencia de Sociedades está la de adoptar medidas de intervención como la denominada “toma de posesión de bienes, haberes y derechos” sobre los sujetos intervenidos en el proceso de captación masiva e ilegal de dinero.  En tal virtud, los actos administrativos cuestionados se presumen legales en el entendido de que se ciñeron a las normas tendientes a proteger el interés público del juicio de intervención y, eventualmente, los derechos patrimoniales de las víctimas de la captación, aunado a que no existe certeza de que tales decisiones hubieran sido objeto de solicitud de revocatoria directa por parte del accionante, ni de demanda en la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

6.6.5. Ahora bien, esta Sala considera que la determinación de la Superintendencia de Sociedades ha tomado dentro del proceso de intervención antes aludido, fue el haber decretado una en la medida de toma de posesión y no el embargo de la cuenta de ahorros No. 0994-02000006997 del Banco BBVA a nombre del señor Hernández Ruiz, la que al parecer el actor la tiene para que el Ejército Nacional consigne lo correspondiente al salario que percibe por su labor como soldado profesional, como tampoco se tiene conocimiento del porcentaje sustraído sus ingresos.
6.6.6.  De los argumentos esgrimidos por el accionante en su demanda de amparo en contra de la Superintendencia de Sociedades se dirigen específicamente a controvertir por vía tutelar los actos administrativos mediante los cuales esa dependencia adoptó medidas de intervención, de toma de posesión de bienes y propiedades, y de liquidación frente a las personas naturales y jurídicas que fueron intervenidas. De tal manera, que en este asunto específico, el señor Hernández Ruiz tiene a su alcance otro mecanismo para debatir las determinaciones adoptadas por la Superintendencia de Sociedades como lo es la jurisdicción contencioso administrativa, lo que hace improcedente la acción de tutela, a no ser como lo ha señalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional que se esté frente a un perjuicio irremedible, así: 
“en principio, las controversias frente a actos administrativos, deben ser resueltas por la jurisdicción contenciosa administrativa, pero ha admitido que este criterio no es absoluto, toda vez que frente a la amenaza o vulneración de derechos fundamentales del demandante, la acción constitucional es procedente en algunos casos. 

En punto a este tema, es importante mencionar que en el caso de actos administrativos de los cuales pueda desprenderse la ocurrencia de un daño o perjuicio irremediable, la Corte ha reconocido que si bien no puede sustituir la jurisdicción de lo contencioso administrativo decidiendo sobre la validez o suspensión provisional de dichos actos, sí puede ordenar la inaplicación de estos actos con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales de los petentes.
(…) En otras palabras, el afectado debe recurrir primero a los mecanismos de defensa judicial que sean más eficaces para la protección de sus derechos antes de pretender el amparo de la tutela, porque esta acción no debe desplazar los recursos y mecanismos de defensa previstos en la regulación común o jurisdicción ordinaria.

De otra parte, es de señalar que cuando la tutela se presenta como mecanismo transitorio contra actos administrativos es necesario que sea claro el perjuicio irremediable que alega la parte actora y que ésta demuestre, aunque sea de manera sumaria, lo que solicita”.
  (Subrayas fuera del texto original)
6.6.7. La acción de tutela es un mecanismo de defensa judicial que permite la protección inmediata de los derechos fundamentales de una persona, cuando la acción u omisión de cualquier autoridad pública o incluso de los particulares,  vulnera o amenaza tales derechos constitucionales.  Al respecto la Corte constitucional ha insistido que “este mecanismo privilegiado de protección, debe cumplir sin embargo con los requisitos de (i) relevancia constitucional, en cuanto sea una cuestión que plantea una discusión de orden constitucional al evidenciarse una afectación de un derecho fundamental; (ii) inmediatez, en cuanto la acción de tutela se concibe como un mecanismo de protección inmediata de los derechos fundamentales, de acuerdo con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iii) subsidiariedad, en razón a que este mecanismo sólo procede cuando se han agotado todas los medios de defensa por las vías judiciales ordinarias antes de acudir al juez de tutela”.
  (Subrayas nuestras)
6.6.8.  En tal virtud, lo debatido por el accionante no tiene relevancia constitucional, habida cuenta que la misma está haciendo una interpretación propia de las disposiciones legales que rigen el procedimiento de intervención llevado a cabo por la Superintendencia de  Sociedades bajo la  toma de posesión como medida de intervención, dicho trámite aún se encuentra en curso, por lo que cualquier inconformidad que el accionante presente frente a lo resuelto por dicha entidad, deberá ser debatido ante la jurisdicción contencioso administrativa.
6.6.9. De todos modos, debe precisarse que el legislador indicó los casos en que pueden hacerse deducciones del salario y en los que están prohibidas. Al respecto, la ley laboral determina que el salario mínimo es inembargable, a menos que se trate de dos eventos específicos como son las deudas de alimentos hasta el 50% y deudas con Cooperativas hasta el 50%; además de los descuentos que la ley permite y que conciernen a los aportes del trabajador al Sistema de Seguridad Social y Pensiones que es del 4% en cada una, multas laborales. Cuando se trata de descuentos por causa de embargos decretados judicialmente, sólo podrán ejecutarse hasta una quinta (1/5) parte de lo que rebase al mínimo, permitiendo embargarse el salario y las prestaciones sociales; no obstante, como ya se dijo, en caso de embargos por obligaciones alimentarias, o por deudas adquiridas con Cooperativas legales el embargo podrá efectuarse sobre el salario mínimo legal hasta en un 50%
. Aunque algunas de estas deducciones están autorizadas legalmente, no podrán realizarse cuando se trate del salario mínimo legal mensual vigente, o de la parte del mismo que se considera inembargable, a pesar de existir la aprobación del trabajador, sin que exista la correspondiente orden judicial.  La Ley 1527 de 2012 en su artículo 3º señala una excepción concerniente a los descuentos que el empleador realice con ocasión de operaciones de libranza o descuento directo, sin que se requiera orden judicial para ello. 
6.6.10. Sin embargo, se aclara que pese a que en este caso no se presentó un embargo del salario del señor Lenin Ferley Hernández Ruiz sino una toma de posesión de sus bienes derivada de sus actividades como miembro de la Cooperativa  Multiactiva Nuestracoop, al señor Hernández Ruiz le queda la  posibilidad de emprender las acciones que considere pertinentes con el fin de demostrar que los dineros depositados en su cuenta de ahorros No.0994-020000-6997 del Banco BBVA son de procedencia lícita y así pueda solicitar que la misma sea activada nuevamente.

6.6.11.  Así las cosas, en este asunto sometido a estudio, la Sala observa que no se cumple con el requisito de procedibilidad relativo a la subsidiariedad, por las razones siguientes: i) la jurisdicción competente para conocer y controvertir las actuaciones administrativas de la Superintendencia de Sociedades es la jurisdicción contenciosa administrativa; ii) en la jurisdicción contenciosa administrativa existen recursos o medios de defensa eficaces e idóneos para conocer de las actos administrativos expedidos por la entidad accionada y iii) el actor no agotó la vía ordinaria, sino que se dirigió directamente a instaurar la acción de tutela y iv) no demostró que la vía ordinaria no es eficaz para hacer valer sus prerrogativas constitucionales, como tampoco se advierte la existencia de un perjuicio irremediable.  
Por lo discurrido, esta Colegiatura confirmará la decisión tomada por el juez de primer nivel.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Pen al del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 9 de octubre de 2018 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por el señor Lenin Ferley Hernández Ruiz en contra de la Superintendencia de Sociedades y otro, en lo que fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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