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INCUMPLIMIENTO CONTRATO DE COOPERACIÓN EMPRESARIAL / NO SE PROBÓ UN PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL. “En el presente caso lo pretendido por el actor es la salvaguarda de sus prerrogativas al mínimo vital y al trabajo, los cuales considera vulnerados por parte del FONADE y la Dra. LINA MARCELA MARÍN GALLO como interventora del contrato de cooperación empresarial N° 2160095 suscrito entre el señor ALFONSO LÓPEZ TRUJILO, FONADE y el SENA, el cual se perfeccionó en marzo 31 de 2016, firmándose el acta de inicio en abril 18 de 2016 para financiar el plan de negocios 53747 denominado “Restaurante Poncho”. Ello por cuanto la interventora ha negado los desembolsos reclamados para cancelación de nómina, de arrendamiento, a proveedores y servicios públicos de los meses de octubre y noviembre, al estimar que entre los documentos cargados a la plataforma se encuentra una factura falsa, con lo cual se le genera un perjuicio irremediable al no contar con otros peculios para propender que su restaurante continúe en funcionamiento. (…) [L]a interventora del contrato consideró que por parte del beneficiario del plan de negocios se incurrió en una irregularidad, por cuanto al parecer se cargó al sistema una factura falsificada, ello conllevó a que negara los desembolsos pedidos, situación ésta que en sentir del Tribunal, y como igualmente así lo analizó el a quo, comporta una controversia de rango legal que deberá ser dirimida por la jurisdicción ordinaria, que no por la constitucional, amén de la perentoriedad de los términos para adoptar decisión de fondo. (…)Como quiera entonces que nos encontramos frente a un conflicto que abarca temas de índole legal y contractual, el cual no puede ser dirimido por la justicia constitucional, sino por la jurisdicción ordinaria, donde luego del debate probatorio con plena garantía de los principios de inmediación y contradicción de las entidades involucradas se debe adoptar la decisión que corresponda,  ello  conlleva  predicar  que no es  la  acción constitucional el medio idóneo por el cual se deban proteger los derechos presuntamente vulnerados, máxime que lo pretendido es lograr el pago de unas sumas de dinero por concepto de desembolsos relacionados con la suscripción de ese acuerdo. En ese orden de ideas, la Corporación acompañará la determinación del funcionario a quo, por encontrarla ajustada a derecho.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
 SALA n°2 de asuntos penales 

        para adolescentes 

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiséis (26) de enero de dos mil diecisiete (2017)

  Acta de Aprobación No. 035
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor ALFONSO LÓPEZ TRUJILLO, contra el fallo proferido por el Juez Primero Penal del Circuito para Adolescentes con funciones de conocimiento de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela en la que figura como accionado el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo -FONADE-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor LÓPEZ TRUJILLO se pueden concretar así: (i) en septiembre 10 de 2015 realizó contrato de cooperación empresarial N° 2160095 derivado del contrato interadministrativo 214045 celebrado entre el FONADE – SENA y en abril 18 de 2016 se firmó acta de inicio para financiar el plan de negocios 53747 “Restaurante Poncho”; (ii) la Contadora LINA MARCELA MARÍN GALLEGO fue la interventora asignada, encargada de aprobar avances de pagos -correspondientes a nómina, servicios públicos, arrendamiento, maquinaria, enseres, muebles-, una vez se carguen las facturas respectivas a la plataforma del Fondo Emprender SENA; (iii) en octubre 31 subió al sistema los contratos de trabajo y afiliaciones a seguridad social de dos personas que se contrataron en ese mes, así como la nómina y en septiembre 2 se cargaron las facturas pagadas para pedir reembolso de servicios públicos y arrendamiento del mes de noviembre, pero ello le fue negado, en tanto la contadora argumentó que una de ellas era falsa, sin soporte alguno y negó el desembolso de los dineros, y (iv) se le ocasiona con dicha negativa un perjuicio irremediable al no contar con recursos que no sean del fruto de esa labor y no tiene otro medio judicial para que se protejan sus derechos.

Pide se amparen sus garantías fundamentales al mínimo vital y trabajo y como medida provisional que se ordene a la contadora LINA MARCELA MARÍN GALLO que autorice los emolumentos pertinentes a raíz del perjuicio irremediable que se le genera al no entregárselos, al carecer de fondos para continuar con el funcionamiento el negocio y el consecuente cierre de la empresa.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió, negó la medida provisional reclamada y le corrió traslado a la entidad accionada; así mismo ordenó vincular al SENA Pereira y a la señora LINA MARCELA MARÍN GALLO, de los cuales solo se pronunció el FONADE por intermedio de su apoderada, así:
Luego de hacer alusión a algunas de las cláusulas contenidas en el contrato de cooperación empresarial N° 2160095 suscrito entre el actor, el SENA y FONADE, e igualmente que la Universidad de Antioquia es quien ejerce la interventoría del mismo, quien además es la responsable de aprobar avances y pagos de los recursos respectivos, expresa que al ser requerida dicha entidad sobre lo que es objeto de tutela, les evidenció la presunta presentación de información inexacta por parte del accionante en la solicitud de desembolsos del rubro de nómina, con lo cual se puede configurar una causal para terminar anticipada y unilateralmente el acuerdo.  

Agrega que no existe legitimación por pasiva del FONADE, ya que en la tutela no se les atribuyó vulneración de derechos en cuanto la demanda se dirigió en contra de otros entes del orden territorial. No obstante informa que el actor al momento de firmar el contrato aceptó las condiciones y términos de financiación del plan de negocios N° 53747 “Restaurante Poncho” con recursos del Fondo Emprender, y adquirió obligaciones contractuales y para los desembolsos se debe cumplir lo establecido en el instructivo de pago en fechas y cortes indicados, por lo cual la interventoría debe verificar el contenido de la documentación y no es procedente aprobar cancelaciones de dinero que no acaten lo exigido. Pide en consecuencia se desestimen las pretensiones de la tutela y se desvincule al FONADE de esta acción constitucional.

3.2.- Agotado el plazo constitucional, el a quo profirió decisión que resultó desfavorable a los intereses del actor, al considerar que no hay prueba para establecer que este se encuentre frente a un perjuicio irremediable, al no concretarse de manera fehaciente y precisa cuál es el daño que se le ha ocasionado, con mayor razón cuando el mismo tiene la posibilidad de acudir a la vía contencioso administrativa para que resuelva el litigio con el FONADE, y cuando lo que se aprecia es que estamos frente a una controversia de índole legal, ante la manifestación de la existencia al parecer de documentos falsos, como lo dice la Interventora, y lo cual niega el actor, por lo que no es procedente que tal situación se dirima por este medio breve y sumario, sino que para ello se debe acudir a la jurisdicción ordinaria, en tanto por el carácter subsidiario que reviste la tutela no se puede inmiscuir en temas que corresponden al resorte de otros funcionarios judiciales.

4.- IMPUGNACIÓN

La fundamenta el actor de la siguiente forma: (i) ha demostrado que se encuentra ante un perjuicio irremediable porque la empresa “Restaurante Poncho” solo cuenta con los recursos aprobados por el FONADE, pues es una persona retornada de España que se acogió a un proyecto de emprendimiento, sin ningún ingreso ni pensión, pese a llegar a sus 59 años; (ii) todos los pagos reclamados –sueldo de empleados de octubre, servicios públicos de octubre, arrendamiento de noviembre, a proveedores- han sido rechazados por la interventora a pesar de que los compromisos que asumió están al día, y tampoco le han sido autorizados desembolsos para noviembre; (iv) sufre un perjuicio irremediable pues sus trabajadores le exigen los salarios y van a dar por terminado el contrato laboral por incumplimiento, y los vendedores también piden lo adeudado; (v) el a quo no tuvo en cuenta las pruebas arrimadas, pues sin los dineros del FONADE el proyecto “Restaurante Poncho” no podrá continuar por los costos que éste demanda, ya que solo en el mes cuarto podrá autosostenerse al llegar al punto de equilibrio y por ende esos capitales deben ingresar mensualmente para cumplir con la expectativa de ventas que hasta noviembre han acatado en un 85% y han generado empleo en la región; (vi) aunque estas pretensiones correspondan a la justicia ordinaria, no procede para este caso, pues el proyecto se evalúa cada mes y si no se observa se da por finalizado; así que cuando la justicia ordinaria se pronuncie el proyecto desaparecerá. Precisamente por ello acudió en tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; y (vii) pide se revoque la sentencia adoptada y se acceda a sus pretensiones, para que la interventora disponga la entrega de dineros a la mayor brevedad posible.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo objetado, en cuanto amparó el derecho constitucional invocado. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, revocándolo o modificándolo.

5.2.- Solución a la controversia 

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso lo pretendido por el actor es la salvaguarda de sus prerrogativas al mínimo vital y al trabajo, los cuales considera vulnerados por parte del FONADE y la Dra. LINA MARCELA MARÍN GALLO como interventora del contrato de cooperación empresarial N° 2160095 suscrito entre el señor ALFONSO LÓPEZ TRUJILO, FONADE y el SENA, el cual se perfeccionó en marzo 31 de 2016, firmándose el acta de inicio en abril 18 de 2016 para financiar el plan de negocios 53747 denominado “Restaurante Poncho”. Ello por cuanto la interventora ha negado los desembolsos reclamados para cancelación de nómina, de arrendamiento, a proveedores y servicios públicos de los meses de octubre y noviembre, al estimar que entre los documentos cargados a la plataforma se encuentra una factura falsa, con lo cual se le genera un perjuicio irremediable al no contar con otros peculios para propender que su restaurante continúe en funcionamiento.

No obstante que al expediente no se aportó documento alguno, mediante el cual soporte la interventora del contrato, los motivos por los cuales se negó a efectuar el desembolso reclamado, para la Sala es evidente que tal decisión es un decisión administrativa derivada de los compromisos que asumió la Universidad de Antioquia en el acuerdo de interventoría que firmó con el FONADE, pues como así lo indicó esta entidad, la labor de dicho claustro no es solamente la aprobación de avances y pagos de los recursos del plan de negocios asignados, sino que además adquirió obligaciones generales y específicas, entre los cuales señala: (i) controlar el buen manejo de los dineros entregados al beneficiario; (ii) ejecutar las acciones que corresponda para salvaguardar los recursos; (iii) verificar el cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de los beneficiarios; y (iv) velar por el uso y buen manejo de la plataforma del Fondo Emprender y el acatamiento total de la reglamentación interna del Fondo Emprender.

Como quiera entonces que la interventora del contrato consideró que por parte del beneficiario del plan de negocios se incurrió en una irregularidad, por cuanto al parecer se cargó al sistema una factura falsificada, ello conllevó a que negara los desembolsos pedidos, situación ésta que en sentir del Tribunal, y como igualmente así lo analizó el a quo, comporta una controversia de rango legal que deberá ser dirimida por la jurisdicción ordinaria, que no por la constitucional, amén de la perentoriedad de los términos para adoptar decisión de fondo. 
Y es que en relación con los debates que surgen en la esfera de los contratos y los compromisos que se derivan de ellos, en la sentencia T-164 de 1997 la Corte Constitucional sostuvo que los conflictos surgidos de éstos, no son objeto de acción de tutela. Al respecto, se indicó que: 

 “(…) la Carta Política tiene una capacidad de irradiación sobre las leyes y sobre los contratos, pues la libertad contractual también está gobernada por el marco axiológico del Estatuto Superior, motivo por el cual el ejercicio de esa libertad no puede conducir a la arbitrariedad. 

“Empero, no significa lo anterior que los derechos surgidos de un contrato adquieran el carácter de constitucionales fundamentales y que los conflictos contractuales sean de naturaleza constitucional. Así lo ha entendido la Corte al indicar que “el derecho fundamental objeto de una acción de tutela debe corresponder a una consagración expresa y positiva efectuada directamente por el Constituyente que decide reservar ámbitos de la persona de la intromisión estatal o establece prestaciones o garantías que se incorporan como situaciones activas de poder de los sujetos oponibles al mismo. No tienen ese origen y mal puede pretender conferírseles ese carácter, las situaciones subjetivas activas o pasivas derivadas de la concesión recíproca de facultades que intercambian entre sí las partes de un contrato y que constituyen su contenido”.
 (Subrayas fuera del original). 
De igual forma, en sentencia T-304 de 2009 consideró la Alta Corporación Constitucional:

“[…] el escenario propicio para resolver las diferencias suscitadas con motivo del cumplimiento o incumplimiento de un contrato o para definir derechos litigiosos de contenido económico, es el de las acciones ordinarias y no así la acción de tutela
. 
Por ende, no es suficiente que se alegue la vulneración o amenaza de un derecho fundamental
 para que se legitime automáticamente la procedencia  de ese mecanismo constitucional, puesto que la tutela no puede utilizarse arbitrariamente, en especial si los derechos involucrados en la situación jurídica que se analiza, son objeto de debate legal  y de contradicciones jurídicas relevantes entre las partes, ya que ello exige la definición y evaluación sobre las cláusulas contractuales y la determinación del alcance de los derechos sustanciales existentes entre ellas. Sobre este punto la Corte ha considerado adicionalmente que "el alcance del amparo constitucional no puede cobijar la definición de controversias jurídicas legalmente reguladas, como serían las atinentes al reconocimiento de los derechos que se deriven de una relación contractual, pues de un lado, estas controversias cuentan en el ordenamiento jurídico con los mecanismos de solución pertinentes y, del otro, su debate no es propiamente constitucional"
. -negrillas de la Sala-
Véase que en efecto el legislador ha dispuesto de las herramientas procesales pertinentes para que el actor acuda a buscar la protección de sus derechos fundamentales, lo que en consecuencia configura una causal de improcedencia de la tutela, según lo prevé el numeral 1º, artículo 6 del Decreto 2591 de 1991. Frente al tema la Corte Constitucional en sentencia T-344/08 expresó:
“3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo 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.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Para la Colegiatura, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, en tanto la tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que en sentir del Tribunal no está acreditado en este trámite, toda vez que aunque alude el recurrente que con la negativa de la interventoría de autorizar los desembolsos se pone en peligro el proyecto productivo, al no contar con recursos para financiar su plan de negocios “Restaurante Poncho”, lo que salta a la vista es que aunque en efecto al emprendedor no se le han entregado las sumas reclamadas, lo que seguramente traerá implicaciones con respecto al manejo de la actividad económica que desarrolla, ello obedece a la irregularidad detectada con relación a una factura presuntamente falsa, lo que incluso puede tener connotación de carácter penal -en caso de acreditarse tal falsedad-, y ello también, como así lo indicó el FONADE, puede llegar a configurar una causal para terminar anticipada y unilateralmente el contrato con las consabidas consecuencias patrimoniales.
Como quiera entonces que nos encontramos frente a un conflicto que abarca temas de índole legal y contractual, el cual no puede ser dirimido por la justicia constitucional, sino por la jurisdicción ordinaria, donde luego del debate probatorio con plena garantía de los principios de inmediación y contradicción de las entidades involucradas se debe adoptar la decisión que corresponda,  ello  conlleva  predicar  que no es  la  acción constitucional el medio idóneo por el cual se deban proteger los derechos presuntamente vulnerados, máxime que lo pretendido es lograr el pago de unas sumas de dinero por concepto de desembolsos relacionados con la suscripción de ese acuerdo.

En ese orden de ideas, la Corporación acompañará la determinación del funcionario a quo, por encontrarla ajustada a derecho.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala N° 2 de Asuntos Penales de Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juez Primero Penal del Circuito para Adolescentes con funciones de conocimiento de Pereira Risaralda, con ocasión de la acción constitucional presentada por el señor ALFONSO LOPEZ TRUJILLO.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS        JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
El Secretario de la Sala,
JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA        
� Sentencia T-242 de 1993. 


� Cfr. Sentencia T-1121 de 2003. M.P. Álvaro Tafur Gálvis. 


� Sentencia T-1121 de 2003. M.P. Álvaro Tafur Gálvis. 


� Sentencias T-605 de 1995.


� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 
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