GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA EN INCIDENTE DE DESACATO - Decreta nulidad / OMISIÓN DEL DEBER DE INDIVIDUALIZACIÓN E IDENTIFICACIÓN DEL FUNCIONARIO ENCARGADO DE CUMPLIR LA ORDEN DE TUTELA
[En el caso en concreto] resulta necesario determinar si el primer criterio, atinente a “identificar el funcionario o particular en quien recayó la orden u órdenes judiciales que se alegan desacatadas, es decir, al que se le impuso la obligación de cumplirlas, se cumplió a cabalidad. (…) [L]a sanción que se impuso recayó sobre el representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla de manera genérica, pues se omitió especificar el nombre de quien funge en tal calidad. Al determinar únicamente el cargo o la posición del rango de autoridad dentro de la entidad, no se cumple con el requisito de ‘individualización e identificación’ que exige el trámite sancionatorio. (…) Así las cosas, el Despacho encuentra que el incidente está viciado de una irregularidad, lo que justifica que se decrete la nulidad de lo actuado a partir del auto que dio apertura al incidente, dejando a salvo las pruebas e informe allegados al expediente, de acuerdo al artículo 132 del Código General del Proceso, aplicable por remisión que a él hace el artículo 2.2.3.1.1.3 del Decreto No. 1069 de 2015.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Bogotá, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 08001-23-33-000-2017-01108-02(AC)A
Actor: FELIPE SANTIAGO HERNÁNDEZ HERRERA

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL - UNIVERSIDAD METROPOLITANA DE BARRANQUILLA

Sería del caso entrar a resolver la consulta de la sanción impuesta por el Tribunal Administrativo del Atlántico, Despacho 02, Sala de Decisión Oral, Sección B, mediante proveído del 21 de septiembre de 2018, por incumplir la orden de tutela del 1º de febrero de 2018, proferida por la Sección Quinta del Consejo de Estado; sin embargo, el Despacho evidencia que en esa providencia no se individualizó e identificó totalmente el funcionario en quien recayó la orden judicial que se alegó como desacatada.

I. ANTECEDENTES
FELIPE SANTIAGO HERNÁNDEZ HERRERA, a través de apoderada judicial, presentó acción de tutela por la vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, el trabajo y el mínimo vital. La Sección Quinta del Consejo de Estado, con providencia de segunda instancia del 1° de febrero de 2018 confirmó la protección de los derechos invocados y resolvió:

«PRIMERO: NEGAR la solicitud de desvinculación propuesta por el Ministerio de Educación Nacional con base en las consideraciones expuestas en la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: MODIFICAR (Sic) 2° (segundo)  de la parte resolutiva de la Sentencia de 27 de septiembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, el cual quedará así:

“2. ORDENAR a la Universidad Metropolitana de Barranquilla que en el término de 10 días siguientes a la notificación de esta providencia, PROCEDA A ENTREGAR EL PAZ Y SALVO FINANCIERO A FAVOR DEL ACTOR PARA OPTAR POR EL TÍTULO DE PREGRADO en dicha Universidad, dentro del trámite de cumplimiento de los requisitos de grado del accionante, al no estar probada la existencia de la aparente deuda entre las partes”
.

TERCERO: ORDENAR por Secretaría General la expedición de copias de este proceso con destino al Ministerio de Educación Nacional para que, con fundamento en sus facultades de inspección y vigilancia, investigue los parámetros de cobro de las matriculas al interior de la Universidad Metropolitana de Barranquilla y el otorgamiento de créditos a sus estudiantes.

CUARTO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, de conformidad con lo establecido por el artículo 32 del Decreto Ley No. 2591 de 1991.

QUINTO: NOTIFICAR a los interesados por el procedimiento previsto en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991».

El tutelante, con escrito radicado del 28 de febrero de 2018
, a través de apoderada judicial, solicitó al Tribunal de primera instancia la apertura del incidente de desacato ante la presunta negativa del Representante Legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla de cumplir con las órdenes referidas.

Con auto del 10 de agosto de 2018
 se dio apertura del incidente de desacato y dispuso notificar personalmente al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla
 como sigue:

«1. Abrir incidente de desacato del fallo de tutela fechado 27 de septiembre de 2017, proferida por este Tribunal.

2. Correr traslado del incidente de desacato iniciado por el señor Felipe Santiago Hernández, al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla.

3. Abrir cuaderno separado para el trámite incidental.

4. Notificar personalmente este proveído al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla. (Énfasis del Original)»
.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo del Atlántico, Despacho 02, Sala de Decisión Oral, Sección B, mediante providencia de 21 de septiembre de 2018, resolvió:

«1.- Declarar que el representante legal de la universidad Metropolitana de Barranquilla incurrió en desacato a las ordenaciones impartidas en el fallo proferido en segunda instancia por el Consejo de Estado el día 1° de febrero de 2018, mediante el cual ordenó “a la Universidad Metropolitana de Barranquilla que en el término de los 10 días siguientes a la notificación de esta providencia, PROCEDA A ENTREGAR EL PAZ Y SALVO FINANCIERO A FAVOR DEL ACTOR PARA OPTAR POR EL TÍTULO DE PREGRADO en dicha universidad, dentro del trámite de cumplimiento de los requisitos de grado del accionante, al no estar probada la existencia de la aparente deuda entre las partes”.

2.- Imponer como sanción al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla, multa equivalente a diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes, cantidad que deberá consignar a órdenes del Consejo Superior de la Judicatura - Dirección Ejecutiva de Administración Judicial.

3.- Consultar esta decisión al Consejo de Estado.

4.- Notificar al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla y al señor Felipe Santiago Hernández.

5.- Comunicar esta decisión a la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial del Atlántico, una vez se encuentre en firme esta providencia». (Énfasis del Despacho).

Con memorial radicado ante el tribunal, el 5 de octubre de 2018
, la doctora Karen Melissa Parejo Martínez, en calidad de representante legal para efectos judiciales y extrajudiciales de la Universidad Metropolitana de Barranquilla, solicitó que se decretara la nulidad de todo lo actuado a partir del auto del 6 de julio de 2018
, a través del cual se dio inicio al trámite incidental y que concluyó con la sanción.

Lo anterior, al considerar que el tribunal no individualizó la persona que funge como representante de la universidad. 

Finalmente, mediante proveído del 9 de noviembre de 2018
, el Tribunal Administrativo del Atlántico, Despacho 02, Sala de Decisión Oral, Sección B no decretó la nulidad solicitada, luego de establecer probatoriamente que el señor JUAN JOSÉ ACOSTA OSSIO, en su condición de representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla tuvo conocimiento de la providencia que dio apertura al incidente de desacato en referencia por conducta concluyente.

II. CONSIDERACIONES

El incidente de desacato es una herramienta de carácter disciplinario con la que cuenta el juez de tutela para imponer las sanciones de arresto o multa a quien de manera negligente e injustificada incumpla la orden judicial de amparo.
Por tanto, al ser un procedimiento de naturaleza sancionatoria, en ese trámite el operador judicial debe cuidar que se garantice el debido proceso de las partes y tiene que actuar bajo los siguientes criterios mínimos: 

1) Identificar el funcionario o particular en quien recayó la orden u órdenes judiciales que se alegan desacatadas, es decir, al que se le impuso la obligación de cumplirlas;
2) Luego de identificado, notificarle de manera expedita por cualquier medio, siempre que quede plena certeza de que el servidor público o el particular conoció la decisión de apertura del incidente; 

3) Darle traslado al incidentado para que rinda sus argumentos de defensa; 

4) Si es necesario, practicar las pruebas que considere conducentes, pertinentes y útiles para emitir decisión; 

5) Resolver el incidente, para lo cual debe valorar: primero, si la orden judicial fue desacatada y, segundo, si la persona obligada a cumplirla actuó con negligencia u omisión injustificada, para en caso afirmativo, imponer sanción; 

6) Siempre que haya sancionado, enviar el incidente al superior para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Caso concreto

Ahora bien, dentro de lo expuesto en los antecedentes, resulta necesario determinar si el primer criterio, atinente a “identificar el funcionario o particular en quien recayó la orden u órdenes judiciales que se alegan desacatadas, es decir, al que se le impuso la obligación de cumplirlas, se cumplió a cabalidad.

Como se advierte en el expediente, la sanción que se impuso recayó sobre el representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla de manera genérica, pues se omitió especificar el nombre de quien funge en tal calidad. Al determinar únicamente el cargo o la posición del rango de autoridad dentro de la entidad, no se cumple con el requisito de ‘individualización e identificación’ que exige el trámite sancionatorio.

Esa situación impidió que el eventual incidentado adelantara las gestiones personales pertinentes para satisfacer su derecho de defensa. Específicamente, se echa de menos como consecuencia de la anomalía referida, se hubiera notificado el inicio del incidente a los correos personales de la parte pasiva, de manera que se garantice su vinculación expedita al proceso. Este Despacho recuerda que dentro del incidente de desacato no es válido informar la existencia del proceso a correos institucionales generales, ya que se solo se cumplirá el objetivo de la notificación cuando se remita a una dirección que garantice el conocimiento del trámite.
Así las cosas, el Despacho encuentra que el incidente está viciado de una irregularidad, lo que justifica que se decrete la nulidad de lo actuado a partir del auto que dio apertura al incidente, dejando a salvo las pruebas e informe allegados al expediente, de acuerdo al artículo 132
 del Código General del Proceso, aplicable por remisión que a él hace el artículo 2.2.3.1.1.3
 del Decreto No. 1069 de 2015.

En mérito de lo expuesto, la Consejera Ponente

III. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado en el incidente de desacato promovido por el señor FELIPE SANTIAGO HERNÁNDEZ HERRERA, a partir del auto del 10 de agosto de 2018, dictado por el Tribunal Administrativo del Atlántico, Despacho 02, Sala de Decisión Oral, Sección B, dejando a salvo las pruebas, informes e intervenciones obrantes en el expediente.

SEGUNDO: ORDENAR al Tribunal referido que proceda a individualizar e identificar plenamente a la autoridad o los servidores encargados de cumplir la orden de tutela y que a partir del inicio del incidente, ordene su notificación expedita, por ejemplo, a sus correos electrónicos personales o institucionales personales.

Con la notificación se les hará llegar copia del inicio del incidente de desacato y del presente auto, para su conocimiento y fines pertinentes.

TERCERO: DEVOLVER el expediente Tribunal Administrativo del Atlántico, Despacho 02, Sala de Decisión Oral, Sección B, para que realice la individualización del Representante Legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera de Estado

� El artículo en comento disponía: “2.- Ordenar a la Universidad  Metropolitana de Barranquilla, que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas, le indique al accionante cuáles son los requisitos que debe completar para que esa entidad evalúe la posibilidad (previo al estudio de cada uno de los requisitos exigidos), de verificar si efectivamente el actor cumple o no con ellos y en ese momento determinar si es apto o no para recibir su diploma que lo acredite como profesional de la salud”.


� Folio 2.


� Con auto del 5 de marzo de 2018, el tribunal ordenó mantener en Secretaría la solicitud de apertura de incidente de desacato presentado por la parte actora, hasta tanto el expediente de la acción de tutela regresara del Consejo de Estado (folio 13). Con auto del 6 de julio de 2018, el tribunal requirió al representante legal de la Universidad Metropolitana de Barranquilla, para que informara sobre el cumplimiento del fallo del 27 de septiembre de 2017, en primera instancia, modificado en segunda instancia, el 1° de febrero de 2018, por la Sección Quinta del Consejo de Estado. 


� En el proveído no se especificó el nombre del representante legal, tampoco se señaló el término concedido para su pronunciamiento.


� Folios 44 a 45 del expediente.


� Folios 79 a 85 del expediente.


� Folios 99 a 100.del expediente.


� Auto a folio 32 a 33 del expediente, mediante el cual, el tribunal dispuso requerir al representante legal de la mencionada universidad.


� Folios 141 a 146 del expediente.


� ARTÍCULO 132. CONTROL DE LEGALIDAD. Agotada cada etapa del proceso el juez deberá realizar control de legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podrán alegar en las etapas siguientes, sin perjuicio de lo previsto para los recursos de revisión y casación.


� Artículo 2.2.3.1.1.3. De los principios aplicables para interpretar el procedimiento previsto por el Decreto 2591 de 1991. Para la interpretación de las disposiciones sobre trámite de la acción de tutela previstas por el Decreto 2591 de 1991 se aplicarán los principios generales del Código General del Proceso, en todo aquello en que no sean contrarios a dicho Decreto


(…)





