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IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE INMEDIATEZ / REQUISITO DE INMEDIATEZ - Término estricto y riguroso tratándose de tutela contra providencia judicial / INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD - Existencia de otro medio de defensa judicial / CESACIÓN DE LA ACTUACIÓN IMPUGNADA

[E]n relación con la primera situación que corresponde al proferimiento del auto del 26 de julio de 2017, no se cumple con el requisito de inmediatez, por cuanto el mismo fue notificado por medios electrónicos el 27 de julio de 2017 y quedó ejecutoriado el 1 de agosto de la misma anualidad y la acción de tutela se presentó el 29 de mayo de 2018, de tal manera que transcurrieron más de ocho (8) meses, término que esta Sala no considera razonable, por dirigirse la tutela contra una providencia judicial en relación con la cual no se presentaron recursos, por lo que quedó ejecutoriada. (...) En lo referente a la existencia de otro mecanismo de defensa para controvertir las decisiones que, en concepto de la parte actora, afectaron sus derechos fundamentales, la Sala advierte igualmente que, en relación con el auto proferido el 26 de julio de 2017, no concurre el requisito de subsidiariedad por cuanto la parte actora contaba con la posibilidad de interponer el recurso de apelación, al tenor de lo dispuesto por el numeral 8 del artículo 321 del Código General del Proceso y no lo hizo. (...) Con respecto a la presunta omisión del despacho judicial para resolver la nueva solicitud de levantamiento de las medidas cautelares que con los mismos argumentos presentó la entidad territorial en el proceso ejecutivo el 24 de abril de 2018 (...) frente a esta segunda situación fáctica, la Sala tendría que dar aplicación a lo dispuesto por el artículo 26 del Decreto Ley 2591 de 1991, que consagra la figura jurídica de la cesación de la acción impugnada (...) Lo anterior si se tiene en cuenta que la petición de amparo constitucional formulada por la parte actora estaba encaminada a que se resolviera tal situación y ello acaeció en el curso de esta instancia, no obstante que el juzgado se había pronunciado sobre los mismos argumentos, de tal manera que la última solicitud resultaba abiertamente improcedente, lo cierto es que, con todo, el juzgado la decidió, de tal manera que el juez constitucional no podría dictar orden alguna, por sustracción de materia.  

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 86 / CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTÍCULO 321 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 1 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 10 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 46 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 49 / DECRETO 1069 DE 2015

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejera ponente: ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Bogotá, D.C., once (11) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 44001-23-40-000-2018-00070-01(AC)
Actor: MUNICIPIO DE HATONUEVO GUAJIRA

Demandado: JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE RIOHACHA

Asunto: Acción de tutela – fallo de segunda instancia – Decreta falta de legitimación de quien concurrió al proceso como apoderado de los terceros intervinientes – Improcedencia de la acción de tutela – mujeres indígenas sujetos de especial protección- pago de salarios y prestaciones sociales – cesación de la actuación impugnada.

OBJETO DE LA DECISIÓN

La Sala decide las impugnaciones interpuestas por i) el Alcalde del municipio de Hatonuevo y ii) quien alegó la calidad de apoderado judicial de los terceros intervinientes, contra el fallo del 14 de junio de 2018, por medio del cual el Tribunal Administrativo de La Guajira “negó por improcedente” la acción de tutela e “instó al Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohacha para que dentro de los quince (15) días contados a partir del recibo de la respectiva comunicación, se pronuncie sobre la solicitud adiada 28 de abril de 2018 (sic)  promovida por el  MUNICIPIO DE HATONUEVO, consistente en el levantamiento de las medidas cautelares dictadas dentro del proceso ejecutivo número 44-001-33-00-001-2015-00210-00, incoado por la señora ELENA PUSHAINA Y OTROS…” .

I.
ANTECEDENTES

1.
Solicitud de amparo

1.1. Mediante escrito radicado el 29 de mayo de 2018, en la Secretaría General del Tribunal Administrativo de La Guajira, el Municipio de Hatonuevo, por intermedio del Alcalde, ejerció acción de tutela contra el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de Riohacha, para reclamar el amparo de los derechos fundamentales “a la educación” y al debido proceso.

1.2. Tales derechos los consideró vulnerados con ocasión del auto del 26 de julio de 2017, por medio del cual el despacho judicial accionado decretó el embargo de la suma de $921.034.704.95 del presupuesto para educación del municipio, en el proceso ejecutivo instaurado por los señores Elena Puchaina, María del Socorro Guauriyu, Aleida Epiayú y otros contra el Municipio de Hatonuevo – Guajira, con el fin de obtener el pago de la condena impuesta a la entidad territorial en la sentencia del 10 de octubre de 2013, dictada por el Tribunal Administrativo de La Guajira, en la que se dispuso el reconocimiento y pago de acreencias laborales relacionadas con los salarios dejados de percibir, como Auxiliares de Servicios Generales de instituciones educativas. 

1.3. A título de amparo constitucional, solicitó “tutelar como mecanismo transitorio los derechos fundamentales a la educación de los beneficiarios de los recursos destinados por el SGP (Sistema General de Participación – Educación) y debido proceso del municipio de Hatonuevo – La Guajira, dado que no se ha dado respuesta a la solicitud de levantamiento o revocatoria de la medida cautelar de fecha 24 de abril de 2018.” 

La parte accionante igualmente solicitó, como medida provisional, el levantamiento de los embargos. 

1.4. Para fundamentar la solicitud, el representante legal del municipio afirmó que los recursos embargados son inembargables, por pertenecer al Sistema General de Participaciones y que se encontraban comprometidos para atender el sector educativo, por lo que la medida genera “insostenibilidad fiscal” y presupuestal y afecta los destinatarios de la educación en el municipio, que son los niños, niñas y adolescentes residentes en el municipio. 

2.
Hechos probados y/o admitidos  

La Sala encontró demostrados los hechos que a continuación se relacionan, los cuales son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia: 

2.1. El 11 de junio de 2015, los señores Elena Puchaina, María del Socorro Guauriyu, Aleida Epiayú y otros presentaron demanda, en ejercicio del medio de control ejecutivo contra el municipio de Hatonuevo, con el fin de obtener el pago de las sumas de dinero a las cuales fue condenado el mismo en la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de La Guajira el 10 de octubre de 2013, que ordenó el reconocimiento y pago a las demandantes de la indemnización; de los salarios dejados de percibir y de la totalidad de las prestaciones sociales que se cancelan a los empleados de la entidad que desempeñan iguales o similares funciones a las de auxiliar de servicios generales, así como los intereses moratorios causados.

2.2. El 30 de octubre de 2015 el Juzgado Administrativo Mixto del Circuito de Riohacha dictó auto de mandamiento de pago, providencia que fue notificada en forma personal al Alcalde Municipal, sin que se presentara oposición alguna. 

2.3. En consecuencia, el referido juzgado dictó providencia del 16 de agosto de 2016, por medio de la cual dispuso seguir adelante la ejecución. 

2.4. En forma paralela, se tramitaron las solicitudes de medidas cautelares presentadas por el apoderado judicial de las demandantes, lo que dio lugar al proferimiento del auto del 26 de julio de 2017,  por medio del cual el despacho judicial accionado decretó el embargo de la suma de $921.034.704.95, de los recursos destinados a educación del municipio que se encuentran el Sistema General de Participaciones, providencia notificada por medios electrónicos el 27 de julio de 2017, sin que se haya interpuesto recurso alguno.

2.5. Posteriormente, en auto interlocutorio del 11 de octubre de 2017,  el despacho judicial indicó los fundamentos constitucionales y legales aplicables al caso, para justificar la medida de embargo sobre los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones del Sector Educación, teniendo en cuenta que “aun cuando posean el carácter de inembargables, se debe restringir su alcance en prevalencia de otros valores constitucionales que conducen a la obtención de los fines esenciales del Estado, ya que la actividad que prestaban las accionantes se encuentran delimitados en el artículo 15 de la Ley 715 de 2001”. 

Esta decisión fue notificada, por medios electrónicos, el 12 de octubre de 2017 , sin que se interpusiera recurso alguno por las partes del proceso.

2.6. Mediante escrito radicado el 16 de febrero de 2018, el alcalde del municipio, por intermedio de apoderado judicial, solicitó el levantamiento del embargo sobre las sumas de dinero depositadas en las cuentas bancarias del establecimiento Bancolombia, afirmando que corresponden a dineros del Sistema General de Participaciones del Sector Educación, sobre la base de afirmar que se trata de recursos inembargables.

2.7. La solicitud de levantamiento de los embargos fue resuelta por el despacho judicial, mediante auto del 6 de abril de 2018,  en el que estudió in extenso el principio de inembargabilidad de recursos públicos, a la luz de las sentencias C-1154 de 2008 y T-812 de 2013, dictadas por la Corte Constitucional.

2.7.1. Lo anterior, para concluir que al no haberse presentado por parte del ente territorial solicitante fundamentos jurídicos eficaces que coloquen sus pretensiones por encima de la efectivización de los derechos constitucionales laborales reconocidos a la parte ejecutante en la sentencia judicial dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo de La Guajira el 10 de octubre de 2013, se debían mantener las medidas cautelares decretadas. 

2.7.2. Advirtió que, el Consejo de Estado, en providencia reciente, “prohijó la posición de la Corte Constitucional al indicar que el principio de inembargabilidad de recursos públicos incorporados al presupuesto general de la Nación no es absoluto, el cual debe ceder en prevalencia de otras garantías constitucionales para la consecución de los fines esenciales del Estado”. 

2.7.3. Sobre el argumento del alcalde municipal, referido a la destinación de los recursos embargados para el sector educación, correspondientes a la vigencia fiscal 2018, afirmó que constituye un argumento encaminado a evadir los deberes que le correspondía asumir, como el de creación del fondo de conciliaciones, de que trata la Ley 448 de 1998, en concordancia con el artículo 194 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para garantizar el pago de la condena impuesta del año 2013.  

2.7.4. Esta providencia fue notificada por medios electrónicos a las partes e intervinientes el 9 de abril de 2018, según constancias obrantes a folios 180 a 182, sin que contra la misma se interpusiera recurso alguno.

2.8. Nuevamente el apoderado judicial del municipio, mediante escrito radicado el 24 de abril de 2018, solicitó el levantamiento o la revocatoria de la medida cautelar, con fundamento los mismos argumentos expuestos en precedencia, adicionando, criterios de sostenibilidad fiscal del municipio  y el derecho a la educación de los habitantes del municipio, sin que a la fecha de interposición de la presente acción de tutela se hubiera resuelto esta solicitud.

3. Actuaciones procesales relevantes

3.1. Admisión de la demanda 

3.1.1. Mediante auto del 1º de junio de 2018, el Magistrado Ponente del Tribunal Administrativo de La Guajira admitió la demanda de tutela, ordenó notificar a la entidad territorial accionante y a la autoridad judicial demandada.

3.1.2. Asimismo, ordenó notificar personalmente a todas las demandantes del proceso ejecutivo, como terceras interesadas en las resultas del proceso y a la Procuraduría Delegada ante el Tribunal Administrativo de La Guajira, en calidad de garante del orden jurídico y del interés general.

3.2. Contestaciones

3.2.1. Informe de la autoridad accionada – Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohacha

3.2.1.1. La titular del despacho judicial presentó informe del 5 de junio de 2018, en el que señaló el trámite dado al proceso ejecutivo y se refirió al auto censurado por la parte actora, proferido el 26 de julio de 2017, por medio del cual se decretó la medida cautelar de embargo de los dineros del municipio demandado, en cuantía de $921.034.604,95.

3.2.1.2. Afirmó que contra la anterior decisión no se presentó recurso alguno “y/o solicitud de levantamiento de medidas cautelares como lo afirma el accionante en la tutela. Sí se realizó un nuevo estudio sobre la procedencia de tales medidas, mediante providencia emitida el 11 de octubre de 2017, pero ello, fue en virtud de la abstención de las entidades bancarias en cuanto al acatamiento de las medidas cautelares decretadas, y no por solicitud del municipio de Hatonuevo.”

3.2.1.3. Advirtió que en el caso concreto no concurren los requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela cuando se dirige contra providencia judicial. 

3.2.1.4. Lo anterior, por cuanto el municipio accionante no ejerció el derecho de defensa durante el trámite procesal, interponiendo el recurso de apelación procedente contra los autos calendados el 26 de julio de 2017 y 6 de abril de 2018, por medio de los cuales se decretaron las medidas cautelares y se negó la solicitud de levantamiento de las mismas, tal como lo prevé el artículo 321 numeral 8º del Código General del Proceso, lo cual impide utilizar la acción de tutela. 

3.2.2. Informes de los terceros vinculado 

3.2.2.1.  Demandantes en el proceso ejecutivo

3.2.2.1.1. En escrito radicado el 7 de junio de 2018, el abogado Jalter Jesús Alarcón Fonseca , quien manifestó actuar en nombre y representación de las demandantes del proceso ejecutivo, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. 

3.2.2.1.2. Las terceras vinculadas no comparecieron a la presente acción, no obstante haber sido debidamente notificadas, según Oficio No. 0512 del 5 de junio de 2018, visible a folio 44 del expediente de tutela y correos electrónicos remitidos a las direcciones que constaban en el expediente del proceso ejecutivo. 

3.2.2.2. Procuraduría 42 Judicial II Administrativa   

3.2.2.2.1. La representante del Ministerio Público, en escrito radicado el 8 de junio de 2018, hizo referencia al carácter subsidiario de la acción de tutela y precisó que, en el caso concreto, la entidad accionante “tuvo la posibilidad que le brinda la ley de interponer en tiempo los recursos contra las decisiones judiciales adoptadas por el accionado sobre las medidas cautelares, lo cual en el presente asunto no acaeció, resultó permisivo y no ejerció la defensa a ultranza que le era exigible como representante del ente territorial”. 

3.2.2.2.2. Agregó que, no se encuentra en el expediente alguna razón que justifique la procedencia de la acción de amparo constitucional, toda vez que los mecanismos judiciales con los que contaba la parte actora resultan idóneos para la protección de los derechos que estima conculcados. 

3.2.2.2.3. Analizó el contenido del artículo 21 del Decreto 28 de 2008, que contiene la regla sobre la inembargabilidad de los recursos del Sistema General de Participaciones, así como la ratio decidendi de la sentencia C-1154 de 2008, dictada por la Corte Constitucional que declaró exequible el precepto referido, “… en el entendido de que el pago de las obligaciones laborales reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el plazo máximo de dieciocho (18) meses, contados a partir de la ejecutoría de la misma, y de que si los recursos correspondientes a los ingresos correspondientes de libre destinación de la respectiva entidad territorial no son suficientes para el pago de las citadas obligaciones, deberá acudirse a los recursos de destinación específica.” 

3.2.2.2.4. Concluyó afirmando que no se evidencia violación de los derechos fundamentales de la entidad territorial, pero sí las graves repercusiones que enfrenta, ante la “actitud posiblemente negligente del burgomaestre, al no ejercer la defensa judicial oportuna en el proceso ejecutivo del ente territorial que representa, situación que merece ser investigada.” 

3.3. Sentencia de primera instancia

3.3.1. El Tribunal Administrativo de La Guajira, mediante sentencia del 14 de junio de 2018, negó por improcedente la solicitud de amparo constitucional e “instó al Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito Judicial de Riohacha para que dentro de los quince (15) días contados a partir del recibo de la respectiva comunicación, se pronuncie sobre la solicitud adiada 28 (sic) de abril de 2018 promovida por el  MUNICIPIO DE HATONUEVO, consistente en el levantamiento de las medidas cautelares dictadas dentro del proceso ejecutivo número 44-001-33-00-001-2015-00210-00, incoado por la señora ELENA PUSHAINA Y OTROS…” .

3.3.2. Para arribar a la citada resolutiva, en primer lugar, estudió los requisitos de procedibilidad adjetiva considerando que no concurre el de subsidiariedad, toda vez que la parte actora no ha agotado todos los mecanismos de defensa judicial que se encuentran a su alcance y el proceso se encuentra en curso, de tal manera que no sería posible la intromisión del juez constitucional. 

3.3.3. En segundo lugar, consideró que resultaba necesario instar al juzgado accionado para que la solicitud de levantamiento de las medidas cautelares, presentada el 24 de abril del año en curso  sea resuelta a la mayor brevedad posible.

3.3.4. La sentencia de tutela fue notificada por medios electrónicos a las partes e intervinientes el 19 de junio de 2018, según constancias obrantes a folios 77 y siguientes del expediente. 

3.4. Impugnaciones

3.4.1. Del abogado Jalter Jesús Alarcón Fonseca 

3.4.1.1. El profesional que funge como apoderado de las demandantes en el proceso ejecutivo en el que se dictaron las providencias censuradas , mediante escrito radicado el 20 de junio de la presente anualidad, impugnó el numeral segundo del fallo de tutela. 

3.4.1.2.  Consideró que el referido numeral es totalmente contrario al debido proceso “por desconocer el principio de preclusión de los términos judiciales y la ejecutoría de las providencias proferidas por los jueces, y por ende por sustracción de materia devienen inaplicables el numeral tres (3) de la parte resolutiva del fallo impugnado y la primera parte del numeral cuatro (4) ibídem.”

3.4.1.3.  El recurrente hizo énfasis en las razones expuestas por el juzgado de conocimiento para decretar las medidas cautelares, en las consideraciones de la Corte Constitucional sobre la procedencia de ordenar embargos de dineros que correspondan el Sistema General de Participaciones, cuando la destinación es el pago de acreencias laborales reconocidas en fallo judicial ejecutoriado, así como los derechos de las indígenas de la etnia Wayuu a la que pertenecen las demandantes del proceso ejecutivo, para concluir que no es posible disponer que se resuelva nuevamente sobre un tema que se decidió en providencias judiciales ejecutoriadas. 

3.4.2. De la entidad territorial accionante 

3.4.3. El Alcalde del municipio de Hatonuevo, mediante radicado el 22 de junio de 2018 , impugnó el fallo de tutela, afirmando que la acción de tutela tiene carácter subsidiario, salvo en aquellos eventos en los que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

3.4.4. Reiteró que, de acuerdo con el acervo probatorio allegado a la actuación se le están vulnerando al ente territorial sus derechos fundamentales, con ocasión del auto del 26 de julio de 2017, que decretó el embargo y retención de sumas de dinero del municipio que corresponden al Sistema General de Participaciones. 

3.5. Actuación en segunda instancia 

3.5.1. Auto de mejor proveer

3.5.1.1. Encontrándose el proceso de la referencia para dictar sentencia de segunda instancia, el despacho ponente consideró necesario obtener mayores elementos de convicción para analizar en debida forma la presunta vulneración de los derechos fundamentales a la educación y al debido proceso que el ente territorial accionante invocó en el libelo introductorio. 

3.5.1.2. Para tal efecto y con el objetivo adicional de garantizar el derecho de acceso a la administración de justicia de los terceros interesados en el resultado de la actuación, mediante auto del 22 de agosto de la presente anualidad se ordenó:

3.5.1.3. Oficiar al Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito Riohacha, con el fin de que informe si resolvió la solicitud presentada por el Municipio de Hatonuevo el 24 de abril de 2018, en el proceso ejecutivo instaurado por Elena Pushaina y otros contra el referido ente territorial, Rad. No. 440013340001201500210 00, encaminada a obtener el levantamiento de las medidas cautelares decretadas.

3.5.1.4. Oficiar a la alcaldía municipal de Hatonuevo, con el fin de que certifique si, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 177 del Decreto 01 de 1984 en concordancia con la Ley 448 de 1998 y el artículo 194 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, realizó la apropiación presupuestal para atender la condena impuesta al municipio, en la sentencia del 10 de octubre de 2013, dictada por el Tribunal Administrativo de La Guajira, que la condenó al pago de acreencias laborales en favor de las demandantes del proceso ejecutivo, en caso afirmativo, deberá informar la cuenta en la que se encuentran los recursos apropiados para tal finalidad. 

3.5.1.5. Requerir al abogado Jalter Jesús Alarcón Fonseca, con el fin de que allegue a este proceso el poder especial que lo habilite para actuar –como procurador judicial de las demandantes del proceso ejecutivo– en la presente acción de tutela, teniendo en cuenta que intervino en tal calidad al contestar la demanda y al interponer la impugnación contra el fallo de primera instancia, sin acreditar la condición de apoderado que aduce tener. 

3.5.2. Intervenciones en segunda instancia 

3.5.2.1. De Jalter Jesús Alarcón Fonseca 

3.5.2.1.1. El profesional presentó escrito el 6 de septiembre de 2018, en el que dio alcance al requerimiento efectuado por el despacho en los siguientes términos:

3.5.2.1.2. Afirmó que no le era posible allegar al proceso poder especial para actuar en la acción de tutela “ya que erróneamente actué con la convicción que no requería poder especial en sede de tutela”.

3.5.2.1.3. Agregó que, en consideración a que se encuentra totalmente de acuerdo con el sentido de la providencia del 22 de agosto de la presente anualidad, en cuanto lo requirió para acreditar la calidad de apoderado especial de las terceras intervinientes, con fundamento en lo dispuesto por el artículo 26 del Decreto 1591 de 1991 desistía de la impugnación y solicitó que se dejara en firme la sentencia de primera instancia. 

3.5.2.2. Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de Riohacha

3.5.2.2.1. La titular del despacho judicial remitió por correo electrónico y en medio magnético el auto del 6 de julio de 2018, por medio del cual resolvió la solicitud del municipio en el sentido de negar el levantamiento de las medidas cautelares, con fundamento en las reglas y subreglas expuestas en la sentencia C-1154 de 2008 , dictada por la Corte Constitucional sobre la procedencia excepcional de las medidas cautelares en aquellos eventos en que se persigue en cobro de obligaciones laborales.

3.5.2.2.2. Adujo igualmente la condición de indígenas del pueblo Wayuu de las demandantes del proceso ejecutivo, quienes no saben leer ni escribir, de tal manera que merecen una especial protección constitucional. 

3.5.2.2.3. Municipio de Hatonuevo 

Guardó silencio frente al requerimiento efectuado en proveído del 22 de agosto del año en curso.

II.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.
Competencia

Esta Sala es competente pronunciarse sobre las impugnaciones interpuestas contra la sentencia del 14 de junio de 2018, de conformidad con lo establecido en el Decreto Ley 2591 de 1991, en el Decreto 1069 de 2015 y en el artículo 1º del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación.

2. Cuestión previa – legitimación en la causa del señor Jalter Jesús Alarcón Fonseca para actuar en la presente acción

2.1. El artículo 86 de la Constitución Política establece que  toda persona puede acudir a la acción de tutela “para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí 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”.

2.2. En el mismo sentido el Decreto Ley 2591 de 1991,“Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”, en los artículos 1°, 10, 46 y 49, precisa que esa acción puede ser presentada por cualquier persona que encuentre vulnerados sus derechos fundamentales, bien sea i) por sí misma; ii) a través de representante; iii) apoderado; o iv) por medio de la agencia oficiosa, cuando el titular de los derechos fundamentales no esté en condiciones de promover su defensa. También pueden interponer acción de tutela los defensores del pueblo y los personeros municipales. 

2.3. El artículo 10 de la disposición anotada consagra que la “acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos. También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud. También podrá ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”.

2.4. La Corte Constitucional, en sentencia T-1020 de 2003, consideró que la acción de tutela es un medio de defensa que se encuentra al alcance de todas las personas y que la legitimidad para interponerla radica en la persona afectada, quien podrá ejercerla directamente o por quien actúe en su nombre. 

2.5. Por su parte, en la sentencia T-194 de 2012, la Corte señaló los elementos del apoderamiento en materia de tutela así: i) acto jurídico formal que se concreta en un escrito, llamado poder, el cual se presume auténtico; ii) tratándose de un poder especial, debe ser específico, de modo que aquel conferido para la promoción o para la defensa de los intereses en un determinado proceso no se entiende otorgado para la promoción de procesos diferentes, así los hechos que le den fundamento a estos tengan origen en el proceso inicial; iii) el destinatario del acto de apoderamiento sólo puede ser un profesional del derecho habilitado con tarjeta profesional. 

2.6. Al analizar en el caso concreto, se advierte que las actuaciones del profesional del derecho que representó los intereses de las demandantes del proceso ejecutivo, compareció a este proceso sin allegar poder especial dirigido a la presente actuación que lo acreditara como procurador judicial de las terceras interesadas, de tal manera que Sala declarará la falta de legitimación para actuar en la presente demanda. 

2.7. En virtud de lo expuesto, no se le dará trámite al escrito de impugnación ni al desistimiento presentados por el referido profesional, por provenir de una persona que  no tiene legitimación para actuar. 

2.8. Siendo ello así la Sala únicamente se pronunciará sobre la impugnación presentada por el ente territorial accionante.

3. Problemas jurídicos

3.1. Corresponde a la Sala determinar si procede confirmar, modificar o revocar la providencia del 14 de junio de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de La Guajira, en la acción de tutela instaurada por el municipio de Hatonuevo contra el Juzgado Primero Administrativo Mixto del Circuito de Riohacha. 

3.2. Para ello deberá resolver los siguientes problemas jurídicos: 

3.2.1. Si concurren en el caso concreto los requisitos de procedibilidad adjetiva que hagan procedente la presente acción de tutela. 

3.2.2. Si en el caso concreto procede la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y si tal perjuicio se encuentra acreditado. 

3.2.3. En caso se ser afirmativa la respuesta frente a los anteriores problemas jurídicos, la Sala deberá establecer si la autoridad accionada vulneró los derechos a la educación y al debido proceso alegados por el municipio de Hatonuevo al decretar el embargo de sumas de dinero con destinación especial a educación, incluidas en el Sistema General de Participaciones.

Para resolver los problemas jurídicos planteados, se analizarán los siguientes temas: i) criterio de la Sección sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; ii) estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva; y iii) análisis del caso concreto, de cara a los argumentos expuestos en el escrito de impugnación.

4. Razones jurídicas de la decisión 

4.1. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

4.1.1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012  unificó la diversidad de criterios que esta Corporación tenía sobre la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema  y declaró su procedencia . 

4.1.2. Así pues, esta Sección de manera reiterada ha establecido como parámetros para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes requisitos: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. De modo que, de no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara la improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto. 

4.1.3. Por el contrario, cumplidos esos parámetros, corresponderá a la Sala adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

4.1.4. Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

4.2. Análisis de los requisitos adjetivos de procedibilidad

4.2.1. Tutela contra tutela

En la presente solicitud de amparo se advierte que no se trata de una tutela contra tutela, puesto que la providencia judicial que censura la parte actora, fue proferida dentro del proceso ejecutivo que promovieron las señoras Elena Puchaina, María del Socorro Guauriyu, Aleida Epiayú y otros contra el Municipio de Hatonuevo – Guajira. 

4.2.2. Inmediatez

4.2.2.1. De la lectura integral del texto de la demanda inicial y del escrito de impugnación la Sala advierte que la entidad territorial accionante sustentó la vulneración de sus derechos fundamentales en dos situaciones fácticas diferentes, que se deberán analizar en forma separada, para efectos de determinar el cumplimiento del requisito de inmediatez en el caso concreto, a saber: 

4.2.2.1.1. Estimó que la transgresión de los derechos se produjo con ocasión del proferimimiento por la autoridad judicial accionada del auto del 26 de julio de 2017, por medio del cual se decretó el embargo de la suma de $921.034.704.95 del presupuesto para educación del municipio, en el proceso ejecutivo referenciado.

4.2.2.1.2. No obstante lo anterior, en el acápite de pretensiones de la demanda solicitó que se tutelaran los derechos invocados “dado que no se ha dado respuesta a la solicitud de levantamiento o revocatoria de la medida cautelar de fecha 24 de abril de 2018.”

4.2.2.2. Siendo ello así, en relación con la primera situación que corresponde al proferimiento del auto del 26 de julio de 2017, no se cumple con el requisito de inmediatez, por cuanto el mismo fue notificado por medios electrónicos el 27 de julio de 2017 y quedó ejecutoriado el 1º de agosto de la misma anualidad y la acción de tutela se presentó el 29 de mayo de 2018, de tal manera que transcurrieron más de ocho (8) meses, término que esta Sala no considera razonable, por dirigirse la tutela contra una providencia judicial en relación con la cual no se presentaron recursos, por lo que quedó ejecutoriada. 

Si bien es cierto que el despacho judicial accionado, en providencias posteriores, aclaró los fundamentos constitucionales y legales de la medida de embargo que recayó sobre recursos destinados a educación del Sistema General de Participaciones, lo cierto es que la entidad territorial accionante no dirigió reparo o cuestionamiento alguno en relación con los autos interlocutorios dictados con posterioridad, pues entendió que la vulneración de los derechos fundamentales del municipio se había producido con ocasión de esta decisión inicial que dispuso el embargo de tales dineros.

4.2.2.3. En relación con el segundo supuesto fáctico, la Sala aclara que no hay lugar a estudiar el requisito de inmediatez, por cuanto se refiere a una omisión del despacho judicial accionado, que se extendería en el tiempo desde la presentación de la solicitud de levantamiento de los embargos, por lo que la Sala estudiará el fondo del asunto.

4.2.3. Subsidiariedad

4.2.3.1. En lo referente a la existencia de otro mecanismo de defensa para controvertir las decisiones que, en concepto de la parte actora, afectaron sus derechos fundamentales, la Sala advierte igualmente que, en relación con el auto proferido el 26 de julio de 2017, no concurre el requisito de subsidiariedad por cuanto la parte actora contaba con la posibilidad de interponer el recurso de apelación, al tenor de lo dispuesto por el numeral 8º del artículo 321 del Código General del Proceso  y no lo hizo. 

4.2.3.1.1. Es así como, la Sala advierte que, por su propia incuria, la parte accionante dejó vencer el término con el cual contaba para interponer el recurso de apelación, luego no le es dable en sede de tutela revivir el término que precluyó ni alegar el desconocimiento de sus derechos fundamentales.

4.2.3.1.2. Cabe destacar que la entidad territorial tampoco interpuso recursos contra las demás providencias que en el trámite del proceso ejecutivo se han pronunciado sobre la procedencia de los embargos y sobre la solicitud de levantamiento de las medidas cautelares. 

4.2.3.2. Con respecto a la presunta omisión del despacho judicial para resolver la nueva solicitud de levantamiento de las medidas cautelares que con los mismos argumentos presentó la entidad territorial en el proceso ejecutivo el 24 de abril de 2018, cabe realizar las siguientes consideraciones: 

4.2.3.2.1. En primer lugar, se evidencia que en el memorial radicado el 24 de abril de 2018, la entidad territorial pretendía un nuevo pronunciamiento del despacho judicial sobre el levantamiento de las medidas cautelares, aspecto sobre el cual se había pronunciado in extenso y con argumentos jurídicos suficientes en providencia del 6 de abril de 2018 que negó una solicitud idéntica y que no fue objeto de recursos en el proceso ejecutivo, por lo que se advierte el propósito de revivir el término que dejó vencer, así como un posible abuso de las vías de derecho o su utilización en forma contraria a su finalidad.

Lo anterior resultaría suficiente para negar el amparo constitucional solicitado, toda vez que el juzgado no tenía la obligación de pronunciarse sobre un aspecto jurídico que había decidido en el proceso en providencia judicial ejecutoriada.

4.2.3.2.2. En segundo lugar, y si en gracia de discusión se considerara necesario el nuevo pronunciamiento sobre la petición, según lo instó el juez constitucional a quo, se observa que el memorial fue radicado el 24 de abril de 2018 y el mismo, según las pruebas allegadas al proceso, la solicitud se resolvió por parte del Juzgado accionado el 6 de julio de 2018, cuando se encontraba en trámite la segunda instancia de la acción de tutela del vocativo de la referencia que fue instaurada el 29 de mayo y en relación con la cual se dictó sentencia de primera instancia el 14 de junio de 2018.

4.2.3.2.3. Siendo ello así, resulta evidente que, frente a esta segunda situación fáctica, la Sala tendría que dar aplicación a lo dispuesto por el artículo 26 del Decreto Ley 2591 de 1991, que consagra la figura jurídica de la cesación de la acción impugnada, en los siguientes términos: 

“Artículo 26. Cesación de la actuación impugnada. Si estando en curso la tutela, se dictare resolución, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y de costas, si fueren procedentes.”

4.2.3.2.4. Lo anterior si se tiene en cuenta que la petición de amparo constitucional formulada por la parte actora estaba encaminada a que se resolviera tal situación y ello acaeció en el curso de esta instancia, no obstante que el juzgado se había pronunciado sobre los mismos argumentos, de tal manera que la última solicitud resultaba abiertamente improcedente, lo cierto es que, con todo, el juzgado la decidió, de tal manera que el juez constitucional no podría dictar orden alguna, por sustracción de materia.  

4.3. Conclusión

Al no resultar procedente en el sub examine la intervención del juez constitucional, la Sala modificará la decisión de primera instancia y, en su lugar, adoptará las siguientes decisiones: i) declarar la falta de legitimación del señor Jalter Jesús Alarcón Fonseca, para actuar en la presente acción de tutela; ii) declarar la improcedencia de la acción, por no concurrir los requisitos de inmediatez y subsidiariedad en relación con el cuestionamiento de la providencia del 26 de julio de 2017, y iii) decretar la cesación de la actuación impugnada en relación con la solicitud de ordenar que se resuelva la petición formulada el 24 de abril de 2018. 

III.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

MODIFICAR el fallo del 14 de junio de 2018, por medio del cual el Tribunal Administrativo de La Guajira, negó por improcedente la acción de tutela incoada por el municipio de Hatonuevo para, en su lugar: 

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimación en la causa del señor Jalter Jesús Alarcón Fonseca, para actuar en la presente acción de tutela;

SEGUNDO: DECLARAR la improcedencia de la acción, por no concurrir los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, en relación con el cuestionamiento de la providencia del 26 de julio de 2017. 

TERCERO: DECLARAR la cesación de la actuación impugnada, con respecto a la solicitud de ordenar que se resuelva la petición formulada el 24 de abril de 2018 en el proceso ejecutivo, por las consideraciones expuestas en la parte motiva. 

CUARTO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

QUINTO: Remitir el expediente a la Corte Constitucional, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoría del fallo, para su eventual revisión, en los términos del artículo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.
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ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero

Ausente con excusa
