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NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTEN OTROS MEDIOS DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. “Acudió el apoderado judicial de la Promotora de Vivienda de Risaralda EICE al juez constitucional con el fin de que se declare la nulidad de las resoluciones expedidas por el SENA Regional Risaralda dentro del proceso de jurisdicción coactiva adelantado contra esa Promotora y así mismo, que el Banco Davivienda se abstuviera de cumplir las solicitudes de embargo emitidas por el SENA bajo el radicado No.2-2016-004075 del 17 de noviembre de 2016  o de cualquier otra orden en contra de las cuentas de esa entidad, toda vez que los recursos depositados en las mismas, son inembargables. De acuerdo a lo anterior y de conformidad con las pruebas allegadas con la demanda, esta Sala debe recalcar que la acción de tutela no es el medio idóneo para controvertir los actos administrativos que ha expedido el SENA dentro del proceso de jurisdicción coactiva, no sólo porque ese trámite administrativo se encuentra en curso, sino porque como lo indicó el mismo actor, el Juzgado 7º Administrativo Oral de Pereira, bajo el radicado 660013333007201632900 se tramita la demanda de nulidad y restablecimiento instaurada en contra del SENA, que se entiende se relaciona con los actos administrativos antes mencionados. Por lo tanto, en este caso en concreto ante la existencia de mecanismos más idóneos para que la Promotora de Vivienda de Risaralda pueda lograr el reconocimiento de sus derechos con la expedición de los actos administrativos proferidos por el SENA, surge con toda claridad que no es viable el amparo invocado. Es decir, que la acción de tutela por ser su naturaleza de carácter subsidiario o supletorio, no se puede utilizar para sustituir los trámites legales ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la competencia.”.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, trece (13) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0109
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Gustavo Elías Pérez Arango, actuando en representación de la PROMOTORA DE VIVIENDA DE RISARALDA E.I.C.E, contra del fallo emitido el 9 de diciembre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra del SENA Regional Risaralda y Banco Davivienda S.A.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el apoderado judicial de la  Promotora de Vivienda de Risaralda E.I.C.E que esa entidad instauró acción de nulidad y restablecimiento del derecho, demanda que se  encuentra en trámite en el  Juzgado 7º Administrativo Oral de Pereira en contra del servicio nacional de aprendizaje – Regional Risaralda SENA, con ocasión de la expedición de la resolución N° 3368 de diciembre de 2015 “Por la cual se determina el monto de una obligación dinerario en favor del Fondo Nacional de Formación Profesional de la Industria de Construcción por incumplimiento en el pago de la contribución FIC” y de la resolución N°1030 de abril 8 de 2016 “por la cual se resuelve recurso de reposición” ambos proferidos por el Director Regional Risaralda del SENA, doctor Andrés Aurelio Alarcón Tique con ocasión al proceso de jurisdicción coactiva iniciados en contra de la Promotora de Vivienda.
Indicó que mediante la Resolución No.1263 del 10 de mayo de 2016  el SENA pretende que la Promotora de Vivienda de Risaralda cancele la suma de $28.326.320, lo que considera el accionante una actuación de mala fe, toda vez que en el acto administrativo aludido no se discriminó ni determinó, pese a las múltiples solicitudes en ese sentido, los conceptos y valores de cobro, pues al determinar los mismos se evidenciaría que la Promotora de Vivienda de Risaralda no es ni ha sido empleador de ninguno de los trabajadores sobre cuyo cobro se pretende, sino de terceros ajenos a esa Promotora, por lo cual no existe solidaridad para su pago.
Mencionó las excepciones que se interpusieron en contra de lo resuelto por el SENA, pero las mismas fueron negadas. 

Por lo anterior, solicitó: i) una medida  cautelar tendiente a que se suspendiera el proceso de jurisdicción coactiva y se cancelaran las medidas que adelanta el SENA Regional Risaralda en contra de su representado Promotora de Vivienda de Risaralda IECE, hasta que se resuelvan las medidas previas solicitadas en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante el  Juzgado 7º Administrativo Oral de Pereira, bajo el radicado 660013333007201632900 que aún se encuentran pendientes por resolver; ii) declarar la nulidad de las resoluciones N°3166 de 2016 y N° 2292  expedidas por el SENA dentro del citado proceso Regional Risaralda y iii) ordenar la cancelación de las solicitudes de medidas cautelares ordenadas al Banco Davivienda y que esa entidad se abstenga de cumplir las solicitudes de embargo emitidas por el SENA bajo el radicado No.2-2016-004075 del 17 de noviembre de 2016 y de cualquiera otra que el SENA hubiera remitido en contra de las cuentas de la Promotora, “por cuanto los recursos son de la CARDER”.
2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folio 13 al 33.
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. BANCO DAVIVIENDA 
Informó que esa entidad bancaria tiene como vinculada a la entidad Promotora de Vivienda del Risaralda como uno de sus clientes.

Indicó que el SENA mediante el oficio N° 2216004075 del 22 de noviembre de 2016 informó al banco una orden de embargo de los dineros de la Promotora de Vivienda de Risaralda, medida que se hizo efectiva y que puesta en conocimiento del SENA.  Sin embargo, como la Promotora de Vivienda de Risaralda allegó una certificación de inembargabilidad de los recursos depositados en las cuentas de dicho banco, Davivienda mediante un oficio del 25 de noviembre de 2016, indicó que se procedería al desembargo solicitado.

Aseguró que Davivienda es un ejecutor de las órdenes de autoridad competente, sin que esté facultada para discutir la procedencia o no las mismas órdenes, aunado a los lineamientos que en ese sentido ha señalado la Superintendencia Financiera.  Por lo tanto, solicitó que se negaran las pretensiones del accionante por ausencia de vulneración de derechos fundamentales. (Fls. 42-44)

Adjuntó los documentos que sustentan sus dichos (Fls. 44 – 56)
3.2. SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA 
Hizo referencia a los hechos expuestos en la demanda de tutela e informó los trámites que se han surtido dentro de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurada por la Promotora de Vivienda de Risaralda EICE en contra de las resoluciones que el  SENA ha emitido dentro del proceso de jurisdicción coactiva.

Señaló que no es cierto que el SENA en ninguna de sus decisiones se hubiera abstenido de discriminar el valor que pretende ejecutar, toda vez que en la Resolución 3368 del 21 de diciembre de 2015 se expusieron con claridad los montos a cobrar y los fundamentos legales que lo sustentan, acto administrativo que fue objeto del recurso de reposición en el que se hicieron los mismos cuestionamientos, los que fueron suficientemente explicados en la Resolución 1030 del 8 de abril de 2016.

Se refirió a la norma de consagra el procedimiento coactivo definido en la Resolución 1235 de 2014 para explicar que a través del mismo las entidades deben hacer efectivos directamente los créditos a su favor, a través de sus propias dependencias y funcionarios sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria con la finalidad de obtener el pago forzoso de las obligaciones o recursos a su favor y con las mismas facultadas de investigación de fiscalización, según el artículo 825 numeral 1 del Estatuto Tributario. Así las cosas, el Director Regional del SENA es el funcionario ejecutor de la jurisdicción coactiva y en tal virtud, avocó el conocimiento sobre las obligaciones contenidas en las resoluciones 3368 de diciembre 31 de 2015 y 1030 del 8 de abril de 2016, actualmente exigibles en contra de la Promotora de Vivienda de Risaralda por concepto de contribución a la FIC.

Consideró que sobre la supuesta violación al debido proceso aludida por el accionante, deberá acudirse a la jurisdicción contenciosa administrativa que es la competente para decidir si los actos de trámite o los definitivos dentro del cobro coactivo, adolecen de alguna causal que permitiera revocarlos o invalidarlos.
Por lo anterior, solicitó que no se tutelaran los derechos fundamentales invocados  (Fls. 57-67).

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 9 de diciembre de 2016 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió declarar improcedente la acción de tutela instaurada por la Promotora de Vivienda de Risaralda contra el Servicio Nacional de Aprendizaje- SENA y el Banco Davivienda, por no cumplir con los requisitos establecidos por el principio de subsidiaridad del amparo constitucional y por no existir un perjuicio irremediable para la entidad accionante.
La Promotora de Vivienda de Risaralda fue notificada a través de correo electrónico del contenido del fallo de tutela el 12 de diciembre de 2016 (folio 75 vuelto). 
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 14 de diciembre de 2016, el representante de la PROMOTORA DE VIVIENDA DE RISARALDA E.I.C.E,  indicó que sí procede la acción constitucional pues hace uso de esta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, toda vez que en este caso en concreto se ha vulnerado el debido proceso en el entendido que el SENA no podía ordenar el embargo de unos dineros mediante acto administrativo, por cuanto los mismos son de naturaleza inembargables y sólo opera como consecuencia de una sentencia (Fls. 77–103).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. 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.

5.2. 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 revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

5.3.  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.
5.4. 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
.

5.5. 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. 

Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar  si no existía otro medio idóneo para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la sentencia T- 753 de 2006:
“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”
5.6.  Frente al cobro coactivo se tiene que es de naturaleza administrativa y su objeto es realizar los cobros sin instancias judiciales tal como lo recordó la Corte Constitucional en sentencia T-628 de 2008:
“En su condición de procedimiento administrativo, el de cobro coactivo está sujeto al respeto de las garantías fundamentales, entre ellas, el debido proceso. Sin embargo, en atención a la misma naturaleza, el procedimiento de cobro coactivo es susceptible de ser impugnado ante la jurisdicción contenciosa administrativa, como lo son todas las actuaciones desplegadas por la administración que se reputan ilegítimas. Así lo manifestó la Corte en la sentencia previamente citada:
 
“La administración tiene privilegios que de suyo son los medios idóneos para el cumplimiento efectivo de los fines esenciales del Estado, prerrogativas que se constituyen en la medida en que solo a la administración se le otorga la posibilidad de modificar, crear, extinguir o alterar situaciones jurídicas, en forma unilateral, con o sin el consentimiento de los administrados, incluso contra su voluntad.
 
“Entonces la administración está definiendo derechos y a la vez creando obligaciones inmediatamente eficaces, gracias a la presunción de validez y de la legitimidad de que gozan sus actos. La presunción de legalidad significa que los actos tienen imperio mientras la autoridad no los declare contrarios a derecho. Este carácter del acto administrativo llamado efecto de ejecutividad, tiene su fundamento en el artículo 238 de la Constitución Política por cuanto al establecer que la jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por la vía judicial, significa a contrario sensu que mientras no se suspendan los efectos de los actos administrativos, son plenamente válidos”. (Sentencia T-225 de 1993 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa)
 
5.7.  DEL CASO EN CONCRETO

5.7.1. Acudió el apoderado judicial de la Promotora de Vivienda de Risaralda EICE al juez constitucional con el fin de que se declare la nulidad de las resoluciones expedidas por el SENA Regional Risaralda dentro del proceso de jurisdicción coactiva adelantado contra esa Promotora y así mismo, que el  Banco Davivienda se abstuviera de cumplir las solicitudes de embargo emitidas por el SENA bajo el radicado No.2-2016-004075 del 17 de noviembre de 2016  o de cualquier otra orden en contra de las cuentas de esa entidad, toda vez que los recursos depositados en las mismas, son inembargables.

5.7.2.  De acuerdo a lo anterior y de conformidad con las pruebas allegadas con la demanda, esta Sala debe recalcar que la acción de tutela no es el medio idóneo para controvertir los actos administrativos que ha expedido el SENA dentro del proceso de jurisdicción coactiva, no sólo porque ese trámite administrativo se encuentra en curso, sino porque como lo indicó el mismo actor, el Juzgado 7º Administrativo Oral de Pereira, bajo el radicado 660013333007201632900 se tramita la demanda de nulidad y restablecimiento instaurada en contra del SENA, que se entiende se relaciona con los actos administrativos antes mencionados.
5.7.3.  Por lo tanto, en este caso en concreto ante la existencia de mecanismos más idóneos para que la Promotora de Vivienda de Risaralda pueda lograr el reconocimiento de sus derechos con la expedición de los actos administrativos proferidos por el SENA, surge con toda claridad que no es viable el amparo invocado.  Es decir, que la acción de tutela por ser su naturaleza de carácter subsidiario o supletorio, no se puede utilizar para sustituir los trámites legales ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la competencia.  A tal conclusión se llega, si se tiene en cuenta que el objetivo de la acción constitucional es la protección inmediata de derechos constitucionales fundamentales y según el artículo 86 de la Constitución Política el amparo es procedente “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública” y dicha norma expresamente señala “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. 

5.7.4.  Aunado a lo anterior, tampoco podía prosperar la acción de tutela  como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, puesto que  ningún elemento de juicio se aportó o ninguna prueba se acreditó a demostrar su existencia, máxime que como lo indicó la representante del banco DAVIVIENDA, esa entidad mediante un oficio del 25 de noviembre de 2016 accedió al desembargo solicitado por la Promotora de Vivienda de Risaralda  (folio 42). 

5.7.5. Así mismo, la Promotora de Vivienda de Risaralda tiene a su alcance otros medios judiciales no sólo para solicitar la suspensión de cualquier otra medida cautelar que exista en su contra, sino para demostrar que los recursos que posee esa la misma son inembargables.  
Por lo discurrido, este Tribunal confirmará el fallo estudiado.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela interpuesta por la Promotora de Vivienda de Risaralda en contra del SENA y DAVIVIENDA.
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
WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
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