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DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO / ACTO ADMINISTRATIVO / Proceso Disciplinario / SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENTE / Confirma / “Sea lo primero advertir que en la jurisdicción ordinaria se tiene previsto como mecanismo de defensa la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad que se encuentran consagrados en los artículos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011, los que según indicó el apoderado del accionante se interpondrían en “el término de la distancia” (folio 182, vuelto), es decir, que efectivamente el actor cuenta con dichos medios de control contenciosos administrativos, que aún no se han agotado.

Ahora bien, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 y el precedente jurisprudencial que se relacionó en el acápite anterior, es viable que pese a la existencia de los medios ordinarios, el actor pueda acudir a la justicia constitucional, pero con la condición de que se acredite un perjuicio irremediable, que es el motivo principal que lleva al apoderado del ingeniero León Ustma a solicitar la intervención del juez constitucional por lo considerado por el COPNIA en la Resolución No.845 del 6 de julio de 2016 aunado al tiempo que se tomaría una decisión en la jurisdicción contenciosa para que se decrete la nulidad de las actuaciones realizadas en las entidades accionadas en el trámite disciplinario seguido en contra de su mandante.  Sin embargo, esta Sala considera que los argumentos del abogado del tutelante no son suficientes para inferir la irremediabilidad que invoca con el fin de llevar al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración derivada de lo contenido en el acto administrativo antes aludido, toda vez que dentro de la foliatura no se encuentra acreditado la concurrencia de las características de inminencia del daño, gravedad, urgencia e impostergabilidad, máxime que el medio de control administrativo es el idóneo y eficaz para resolver la cuestión litigiosa puesta en conocimiento en el presente trámite constitucional.

En tal virtud, la posibilidad que tiene el accionante de acudir a otros medios de defensa judicial y la falta de demostración de la existencia de un perjuicio irremediable…

Citación jurisprudencial: Sentencia T-742 de 2011. / T-800A de 2011. / 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, catorce  (14) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.828 
Hora: 1:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado del señor Jaime León Ustman Salazar, contra el fallo de tutela proferido por el Juez 5º Penal del Circuito de Pereira el 16 de agosto de 2016, mediante el cual  declaró improcedente la presente acción constitucional.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Indicó el apoderado del accionante que su representado participó en un proceso licitatorio promovido por la Empresa Aguas y Aguas de Pereira en el mes de marzo del año 2013.  En el desarrollo de este trámite uno de los oferentes le atribuyó la falsificación de una certificación expedida por el Municipio de Belén de Umbría, con la cual se pretendía acreditar su experiencia como contratista.
Afirma el apoderado del accionante que el Municipio de Belén de Umbría indicó que el certificado no coincidía con el que reposaba en sus archivos, pero nunca cuestionó la veracidad del documento.
La Empresa de Aguas y Aguas de Pereira decidió declarar desierta la convocatoria contractual y procedió a radicar la queja por los hechos acontecidos ante el Consejo Profesional Nacional de Ingeniería COPNIA, arrojando como resultado una sanción por el término de seis (6) meses, la cual fue confirmada en todas sus partes mediante Resolución No.845 del 6 de julio de 2016.
Manifestó que durante la actuación administrativa atacada, COPNIA  sin justificación probatoria, sin aplicación de un procedimiento bajo los principios constitucionales y con total ausencia de responsabilidad disciplinaria del Ingeniero Ustman Salazar, cuestionó un documento que aun goza de veracidad toda vez que ningún juez de la República de Colombia lo ha declarado falso o apócrifo, tal como lo concluyó la Fiscalía General de la Nación cuando dentro del proceso radicado al No.66001600003620303383 decidió archivar la investigación que dio origen a la controversia en sede administrativa ante COPNIA, donde el ente investigador consideró que no se había materializado hecho punible alguno, al considerar que “el hecho no trascendió a la fe pública y el documento no obstante dudarse si en realidad, es falso, lo que produjo fue un perjuicio tajante para el ingeniero proponente que fue descalificado de inmediato y finalmente declararse desierta la licitación…” 

Por lo anterior, consideró el apoderado del accionante que COPNIA con la sanción impuesta a su mandante transgredió el ordenamiento constitucional al concluir que la certificación aportada era apócrifa, y presumieron su mala fe desestimando la pruebas que presentó dentro del proceso administrativo; por tal razón, indicó que la acción de tutela procede de forma transitoria mientras se surte el proceso ordinario, toda vez que el Ingeniero Ustman Salazar se encuentra ante un perjuicio irremediable por la sanción impuesta lo que le impide ejercer su profesión de manera independiente, de la cual deriva el sustento de su familia comprendido por su esposa.
2.2. En la presente acción constitucional se invocan como derechos vulnerados por parte del Consejo Profesional Nacional de Ingeniería COPNIA y el Consejo Seccional de Ingeniería COPNIA Risaralda el debido proceso,  buen nombre, dignidad, mínimo vital y conexos.
2.3.  El apoderado del actor solicitó que se tutelen los derechos fundamentales relacionados anteriormente, y como consecuencia de ello, se suspendan los efectos jurídicos de la Resolución No. 845 del 6 de julio de 2016, por medio de la cual se confirmó el fallo de primera instancia, en el cual se sanciona con suspensión del ejercicio de la profesión de Ingeniero Civil por el término de seis (6) meses al señor Jaime León Ustman Salazar hasta tanto el Juez natural en sede de Jurisdicción decida de fondo sobre la nulidad  de los actos suspendidos.
2.4.  Mediante auto  del 2 de agosto de 2016, el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira decidió admitir la tutela, ordenó vincular a la empresa Aguas y Aguas de Pereira  y negó la medida provisional solicitada (folio 108 del cuaderno principal).
2.5. Se tuvieron como pruebas las aportadas por el accionante, visibles a folios 21 al 105.  Así mismo, el accionante adjuntó con la demanda 3  (con un total de 623 folios) contentivos del proceso disciplinario en contra del Ing. Ustman Salazar. 
3.  SINOPSIS DE LA RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1.  CONSEJO NACIONAL PROFESIONAL DE INGENIERÍA- COPNIA
La apoderada del COPNIA citó las normas que señalan la naturaleza jurídica de ese Consejo, así como lo correspondiente a la reglamentación profesional de la Ingeniería y a la sanción ético profesional.

Explicó que al accionante se le investigó y sancionó por la conducta constitutiva de falta disciplinaria ético profesional, la cual fue calificada a título de culpa, toda vez que al mismo no se le endilgó la falsificación ni material ni ideológica de la documentación cuestionada por carecer de competencia ese Consejo para ello, sino por la presentación de un documento contentivo de información irregular en un proceso contractual donde claramente se realizó en términos de la Ley 842 de 2003, ejerciendo la ingeniería, de conformidad con las pruebas recaudadas en el transcurso del proceso y contrario a lo indicado por el actor, no se incurrió en vía de hecho, pues el hecho de haber archivado la investigación en la Fiscalía, se encontró el mismo es responsable de la falta de diligencia y cuidado al allegar un certificado con información irregular que tenía como finalidad demostrar la experiencia profesional en la licitación adelantada por la empresa Aguas y Aguas, entidad que confiaba en los documentos de los participantes, de acuerdo a los postulados establecidos en contratación estatal. Sin embargo, el certificado aportado por el accionante fue desconocido por la Administración de Belén de Umbría como por la funcionaria que presuntamente lo había firmado cuando señaló nunca haber visto  el mismo.
Por lo anterior, el debate planteado no puede ser analizado en sede de tutela, pues determinar o no la procedencia de la acción respecto a la suspensión de los actos administrativos dictados en primera y segunda instancia pro el COPNIA corresponde a la justicia contencioso administrativa, de manera que existe otro medio judicial de defensa.

Por lo tanto, solicitó: i) que se declare que no existen derechos fundamentales vulnerados por parte del COPNIA, ya que el proceso ético disciplinario fue adelantado conforme a la Ley 842 de 2003 y al accionante se le respetó en todo momento el ejercicio de su derecho de defensa y audiencia en todas las etapas procesales y  ii) se declare la improcedencia de la acción de tutela porque existen otros medios de control.  (Fls. 114-123)

Adjuntó copia de las resoluciones Nos.248 del 24 de febrero de 2016, 583 del 20 de mayo de 2015 y 1153 del 5 de octubre de 2015 (Fls.124-129).

3.2. EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE PEREIRA S.A. E.S.P   

La apoderada judicial de dicha Empresa hizo referencia a cada uno de los hechos planteados por el accionante. Frente a las pretensiones adujo que la entidad que representa no ostenta calidad de parte en el presente proceso, es decir, que no le asiste legitimación por pasiva en este asunto, por lo tanto, consideró pertinente abstenerse de solicitar acceder o denegar a los pedimentos del actor.   (Fls. 130-134)
Adjuntó copia del poder, certificado de existencia y representación expedido por la Cámara de Comercio de Pereira, Directiva de Gerencia No.130 del 24 de mayo de 2013 y de la formulación de queja ante COPNIA (135-172). 

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo proferido el 16 de agosto de 2016, el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira declaró improcedente la acción de tutela interpuesta por el Ingeniero Jaime León Utsman Salazar en contra de COPNIA, toda vez que consideró que el mismo cuenta con la vía judicial ordinaria para atacar los actos administrativos expedidos por COPNIA, máxime que no se acreditó un perjuicio irremediable que hiciera procedente la demanda de amparo (Fls. 173-177)
El accionante fue notificado del fallo anterior a través de correo electrónico del 16 de agosto de 2016 (folio 179), medio que fue utilizado por el apoderado judicial  del Ing. Ustman Salazar para impugnar la decisión en la fecha aludida (folio 180).
5. SÍNTESIS DE LA IMPUGNACIÓN 

Manifestó el abogado del accionante que olvidó el A quo que lo pretendido en la demanda de tutela es el amparo de manera transitoria de los derechos fundamentales al debido proceso, buen nombre, dignidad, mínimo vital y conexos, del actor en virtud a las facultades constitucionales de los jueces para que se ordene suspender los efectos jurídicos de la Resolución No.845 del 6 de julio de 2016 por medio de la cual se sancionó a su  mandante por el término de 6 meses con suspensión del ejercicio de su profesión, hasta tanto el juez competente decida de fondo sobre la nulidad de los actos administrativos disciplinarios, toda vez que al no poder ejercer su profesión se afecta su mínimo vital y el de su familia.  Por lo tanto, lo que se busca es evitar  que la vulneración de los derechos fundamentales invocados se prolongue en el tiempo mientras se decide de fondo en la jurisdicción ordinaria.
Por lo anterior, solicitó revocar el fallo de primer nivel y en tal sentido, se accedan a las pretensiones de la demanda (Fls. 181 y 182)

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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si por el contrario hay lugar a revocarla, de conformidad con los argumentos expuestos por 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. El Decreto 2591 de 1991 en su artículo 5º establece cuando procede la tutela, así: “ARTICULO 5º-Procedencia de la acción de tutela. La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2º de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito”.  

6.5. A su turno el artículo 6º del decreto 2591 de 1991 numeral primero dispone que la acción de tutela no procederá “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”. En aplicación de esta norma, la corte  ha sostenido que la tutela tiene un carácter subsidiario y que solamente procederá cuando no existen otros medios de defensa judicial a través de los cuales se pueda solicitar la protección de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados, o cuando el medio judicial alternativo es claramente ineficaz para la defensa de esos derechos. En el último caso se ha expresado que la tutela procederá, ordinariamente como mecanismo transitorio, con el fin de evitar un perjuicio irremediable.  
6.5.1. En relación, a las circunstancias que demuestren un menoscabo irreparable, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 ha señalado que el juez de tutela en el caso en concreto debe advertir las siguientes:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.    

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica a todas luces inconveniente.
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”

6.6. DEL CASO EN CONCRETO 

6.6.1.  En el caso bajo estudio, insistió el impugnante que la presente solicitud de amparo procede transitoriamente para proteger los derechos fundamentales debido proceso,  buen nombre, dignidad, mínimo vital y conexos del ingeniero Ustman León, toda vez que la sanción de seis (6) impuesta por el COPNIA dentro del proceso disciplinario llevado en su contra, le impide ejercer su profesión como ingeniero civil que es la única actividad que ha desempeñado por más de 20 años, por lo que se hace urgente la protección de sus garantías constitucionales si se tiene en cuenta que el proceso en la jurisdicción ordinaria para que se revise la irregularidad que alega se dio en el trámite administrativo, prolongará aún más el  perjuicio sufrido con la sanción aplicada
6.6.2.   Sea lo primero advertir que en la jurisdicción ordinaria se tiene previsto como mecanismo de defensa la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y de simple nulidad que se encuentran consagrados en los artículos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011, los que según indicó el apoderado del accionante se interpondrían en “el término de la distancia” (folio 182, vuelto), es decir, que efectivamente el actor cuenta con dichos medios de control contenciosos administrativos, que aún no se han agotado.

6.6.3. Ahora bien, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 y el precedente jurisprudencial que se relacionó en el acápite anterior, es viable que pese a la existencia de los medios ordinarios, el actor pueda acudir a la justicia constitucional, pero con la condición de que se acredite un perjuicio irremediable
, que es el motivo principal que lleva al apoderado del ingeniero León Ustma a solicitar la intervención del juez constitucional por lo considerado por el COPNIA en la Resolución No.845 del 6 de julio de 2016 aunado al tiempo que se tomaría una decisión en la jurisdicción contenciosa para que se decrete la nulidad de las actuaciones realizadas en las entidades accionadas en el trámite disciplinario seguido en contra de su mandante.  Sin embargo, esta Sala considera que los argumentos del abogado del tutelante no son suficientes para inferir la irremediabilidad que invoca con el fin de llevar al juez constitucional a superar el requisito de subsidiariedad que exige la decisión de la tutela y analizar de fondo el planteamiento de la supuesta vulneración derivada de lo contenido en el acto administrativo antes aludido, toda vez que dentro de la foliatura no se encuentra acreditado la concurrencia de las características de inminencia del daño, gravedad, urgencia e impostergabilidad, máxime que el medio de control administrativo es el idóneo y eficaz para resolver la cuestión litigiosa puesta en conocimiento en el presente trámite constitucional.
6.6.4. En tal virtud, la posibilidad que tiene el accionante de acudir a otros medios de defensa judicial y la falta de demostración de la existencia de un perjuicio irremediable, son presupuestos que impiden al juez de tutela intervenir en el presente asunto, tal como se encuentra previsto en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991.

Consecuente con lo anterior, se confirmará la decisión de primer grado.

DECISIÓN  
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juez 5º Penal del Circuito de dentro de la acción de tutela presentada por el abogado del ingeniero Jaime León Ustman Salazar en contra del COPNIA.
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

� Ver Sentencias  T-742 de 2011 y T-800A de 2011





Página 2 de 8

