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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, dos (2) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ACCION: TUTELA

ACCIONANTE: YEROS PEREA SUEVIS

ACCIONADO: NACION-FUERZAS MILITARES DE
COLOMBIA Y OTROS

RADICADO: 70001-23-33-000-2017-00009-00

INSTANCIA: PRIMERA

OBJETO DE LA DECISION.

Procede el Tribunal dentro del término legal, a resolver en primera
instancia, la accién de tutela promovida por YEROS PEREA SUEVIS, a
través de apoderado judicial, en contra de la NACION-FUERZAS
MILITARES-INFANTERIA DE MARINA-ESCUELA DE FORMACION
DE INFANTES DE MARINA DE COVENAS SUCRE, por la presunta

vulneracién del derecho de defensa y al debido proceso.
1. ANTECEDENTES.
1.1. LA SOLICITUD DE TUTELA.

El sefior YEROS PEREA SUEVIS formuld accion de tutela en contra de |3,
para que se le amparen sus derechos fundamentales de defensa y debido
proceso y como consecuencia de esto, PRETENDE que, (i) Se ordene al
DIRECTOR DE LA ESCUELA DE FORMACION DE INFANTERIA DE MARINA
DE COVENAS-SUCRE, a reintegrarlo en la actividad académica de esa

institucién y las demas que se consideren pertinentes.



ACCION: TUTELA
i PRIMERA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00009-00

Como fundamentos facticos relevantes la parte actora afirma que:

Ingresé a la Escuela de Formacion de Infanteria de Marina de Covefas,
Sucre, en el primer semestre del afio de 2015, para obtener el grado de
Cabo Tercero de la Infanteria de Marina y en el momento de la ocurrencia
de los hechos ya habia culminado el 4° semestre con resultados

negativos para él.

Sostiene que, el 13 de noviembre de 2016, en la fase final del disfrute de
una franquicia, siendo aproximadamente las 7:45 p.m. lleg6 a la puerta
de entrada de la Base de Infanteria de Marina, en Covefias en compaiiia
del alumno GUERRERO CUENTAS a bordo de una motocicleta de marca
Discovery, instantes mas tarde, se formd una controversia de los dos
alumnos con el personal de la guardia, entre ellos, el Comandante de
Guardia, quien alega que ellos, habian llegado en aparente estado de
embriaguez sin que esta circunstancia se demostrara técnica y/o

cientificamente, altercado que se originé fuera de la Base.

Comenta que, el informe del Sargento Segundo, MARTINEZ HERNANDEZ
FRAY, Cd. Seg. Pelotédn CIA Torres sefiald: " (sic) En ese mismo instante
se ve al Brigadier Perea parqueando fuera de la Base una motocicleta
mandé al Brigadier FIorez y al Cabo Relevante a verificar la situacion, el
cabo le quita las llaves de la motocicleta frente al Brigadier Florez y me
las entregod, cuando llega al Brigadier Perea a la guardia le pregunté que
donde estaban los papeles de esa motocicleta el me responde que cual
moto que él no sabia de moto, y mostrandole las llaves que me habia
pasado el cabo que prestaba relevante le dije las de esta llave, se en salto
(sic) enfurecido gritandole al cabo y manoteandole, que lo respetara que
él no le habia entregado llaves, me tocd hablarle en un tono duro porque
también queria tomarla contra mi.... Le dije que se tranquilizara y entrara
a la Escuela, el brigadier entré y yo le di la orden que se cambiaran y
pasaran a formar (sic)...”. Es decir, si a mi cliente le ordenan entrar a la
Base y se obedecid la orden es porque estaba fuera de ella. Ademas, en
este informe no se aprecia que el Brigadier Perea le faltar el respeto al
Cabo Relevante, simplemente enfurecido y gritandole al Cabo que lo

respetara
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Indica el accionante que del informe del Sargento Segundo de I.M.
Hernandez Anaya José Luis (13 de noviembre de 2016) se aprecia que la
mencionada motocicleta nunca entré6 a la Base, que el alumno Perea
empezo a insultar al personal de la guardia, especialmente CPCIM Vargas
Falla Juan, que estaba como Cabo Relevante, diciéndole que " (sic).. Fuera
serio, que tuviera huevas, que fuera hombre, que si era tan machito que
se tocara las huevas y que dijera la verdad y que en ningun momento

habia solicitado entrar la moto a la Base...".

Asegura que, de cada uno de los informes rendidos en cuanto a los hechos
gue dieron origen a las presuntas faltas disciplinarias a él endilgadas,
sucedieron fuera de la Base de Infanteria de Marina, que la moto nunca
ingresd a la Base y que la llamada insubordinacién se dio porque el
procurador judicial no atendio la orden de que se sentara mientras llegaba
el Suboficial de la Guardia de la Escuela. Tampoco se observa en este
informe sobre agresidn o insubordinacion de parte de este, con respecto

a otros Suboficiales de la guardia en la Base.

Afirma que las pruebas no fueron sometidas a una sana critica, que no
fueron sometidas a un analisis probatorio minucioso, surgen dudas acerca
de su veracidad y con ellas se determind su expulsion de la ESCUELA DE
FORMACION DE INFANTERIA DE MARINA, lo que constituye una decision

injusta e ilegal.
1.2. ACTUACION PROCESAL.

e Presentacién de la demanda: 20 de enero de 2017 (fol. 69).
e Admisién de la demanda: 24 de enero de 2017 (fol. 71).
e Notificacidén a las partes: 24 de enero de 2017 (fol. 72 a 75).

1.3. CONTESTACION A LA ACCION DE TUTELA.

1.3.1. INFORME RENDIDO POR EL DIRECTOR DE LA ESCUELA DE
FORMACION DE INFANTERIA DE MARINA (fol. 76 a 78).

Mediante escrito de fecha 27 de enero de 2017, el accionado rinde su

informe, argumentando que, la accién de tutela es improcedente por
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cuanto esta entidad no ha vulnerado ningun derecho fundamental al
accionante, y por otro lado, debe entenderse que la tutela es
improcedente para debatir actos administrativos de caracter particular,
teniendo en cuenta que para esto existen otros mecanismos de defensa

judicial ordinarios, establecidos por el mismo ordenamiento juridico.

En lo que respecta a la vulneracion del debido proceso y derecho de
defensa dentro del proceso disciplinario, expuso el ente accionado que,
durante el proceso se le dio la oportunidad al disciplinado de tener una
defensa material y a nombrar apoderado que lo representara y asi se
puede confirmar mediante la sefial No. 082-MDN-CGFM-CARMA-SECAR-
JINEN-DEFIM-CBEFIM-M/A-38.10 del 18 de noviembre de 2016, mediante
la cual se le informd al accionante que si era su decisidén podria acudir con
apoderado de confianza como se lee textualmente de dicho comunicado
“  Este comando le ordena efectue presentacion dia 240900RNOV/16
SALA DE JUNTAS EFIM X FIN INICIAR CONSEJO DISCIPLINARIO EN SU
CONTRA X RECUERDESE QUE PODRA ASISTIR CON ABOGADO -VVOCERO-
DEFENSOR X APORTAR PRUEBAS-TESTIGOS-DOCUMENTOS-ENTRE

OTROS PARA SU DEFENSA”

Que el anterior comunicado, presenta recibido de pufo y letra del alumno
PEREA SUEVIS, por lo tanto no son ciertos los cargos aducidos por este,

razén por la cual no esta llamado a prosperar el auxilio de tutela.

En lo relacionado con el defecto organico alegado por el abogado del
accionante, manifestando que el Director de la Escuela de Formacién era
incompetente para decidir de manera definitiva y ejecutar la sancién en
contra de su prohijado, sin embargo es evidente que no dio lectura al
articulo 133 del Reglamento de Régimen Disciplinario para Aspirantes,
Alumnos y Brigadieres de la Escuela de Formacion de I.M, el cual s claro
en establecer que, "De recursos de apelacion en segunda instancia contra
tas decisiones de! Consejo Disciplinario conocera el Director, debe
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion. Se
emitira la decision dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su

recibo”.
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De ésta forma es posible colegir que el Director de la Escuela de
Formacion de Infanteria de Marina es competente para fallar el recurso
de alzada propuesto por el actor, en orden a lo estipulado por el articulado
arriba transcrito, razon por la cual también se desvirtua el argtiido defecto

organico.

Del defecto sustantivo expuso el ente demandado que, los informes
elaborados con ocasidon de la novedad protagonizada por el Brigadier
PEREA SUEVIS denotan una controversia generada en la Base de
Infanteria de Marina, en el que le faltd al respeto al personal que se
encontraba en el lugar, tripulantes que por demas ostentan mayor
jerarquia dentro de la organizacién castrense, denotando de ésta forma
un desprecio e indiferencia por la condicién militar, circunstancia que a la
luz de la formacidn que recibia el Brigadier es inaceptable, faltas que se
suscitaron dentro de las instalaciones de la Unidad Militar, al término de
una franquicia, actividad que hace parte de las consideradas como del
servicio, por lo tanto con ellas contravino lo normado por los articulos 29,
35, y al numeral 6 del articulo 62 y numeral 28 del articulo 63 del

Reglamento de Régimen Disciplinario.

En lo que tiene que ver con el defecto factico por valoracion defectuosa
de la prueba que expuso el actor, manifiesta el ente accionado que, en el
proceso disciplinario que sirvi6 como base para retirar de manera
definitiva de la Escuela de Formacién de Infanteria de Marina al sefior
PEREA SUEVIS fue alimentado por pruebas que llevaron mas alla de toda
duda razonable, en primera instancia por el Consejo Disciplinario y en

segunda al Director de la EFIM.

Insiste el apoderado que su prohijado fue retirado por encontrarse en
aparente estado de embriaguez, sin embargo ni en las actas del Consejo
Disciplinario, ni el auto que resolvié la Apelacion y mucho menos en la
Orden Administrativa de Personal mediante la cual se ejecuté la decisidon
hacen siquiera alusidon a una ebriedad por parte del alumno, cuando la
decisién de exclusion se basd entonces en los informes arrimados por el
personal involucrado que reflejaban la evidente falta de respeto hacia sus

superiores, asi como en el memorial del 25 de noviembre de 2016,
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presentado por PEREA en el que sin lugar a interpretacidén alguna acepta

su falla.

Por ultimo y haciendo alusion al cargo alegado por el demandante sobre
la configuracion de un defecto procedimental absoluto, sostiene la
entidad accionada que, el procedimiento adelantado contra el sefor
PEREA SUEVIS fue el previsto en el Reglamento que para el efecto tiene
la Escuela de Formacién de Infanteria de Marina, respetando en todo
momento los derechos fundamentales del accionante, de ésta forma es
gue dentro el término conferido por el articulo 133 del Reglamento se
resolvieron los recursos interpuestos por el alumno, inclusive antes de su

vencimiento, respetando asi el Debido Proceso.

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

2.1. COMPETENCIA.

El Tribunal Administrativo se declaré6 competente para conocer del asunto
de conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucién
Nacional y el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

2.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se logra advertir de la reconstruccién de los antecedentes, la parte
accionante considera vulnerado su derecho fundamental al debido
proceso y al derecho de defensa dentro del tramite disciplinario seguido
en su contra, razon por la cual busca la nulidad de la actuacidn

administrativa y como consecuencia el reintegro a la actividad militar.

En razén a ello, el Tribunal debe determinar, ¢si en el presente asunto, la
accion de tutela es el medio principal e idéneo procedente para
controvertir actos administrativos de contenido particular y concreto y
dirimir este tipo de controversias o si por el contrario, frente a la
existencia de medios ordinarios idoneos y eficaces de los que no ha hecho
uso de forma adecuada y en término, y no se demuestra un perjuicio

irremediable, la solicitud de tutela se torna improcedente?

Pagina 6 de 24



ACCION: TUTELA
i PRIMERA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00009-00

Sélo en caso de ser positiva la respuesta, la Sala analizara si existe
violacion de los derechos fundamentales alegados por la parte accionante
con la expedicion de los actos administrativos cuyos efectos juridicos
pretende queden sin efecto, y asi sea declarada nula la actuacion
administrativa impartida por la institucion militar por el Juez

Constitucional de Tutela.

En aras de lo anterior, el Tribunal realizarad un breve analisis partiendo de
la jurisprudencia constitucional sobre la naturaleza residual y subsidiaria
de la accion de tutela, examinara los requisitos para su procedencia como
mecanismo transitorio contra actos administrativos frente a la existencia
probada de un perjuicio irremediable para luego descender al caso

concreto.

2.2.1 GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA Y SU
NATURALEZA SUBSIDIARIA

La accion de tutela es un mecanismo judicial consagrado en el Articulo
86 de la Constitucion Politica Colombiana y desarrollada por los Decretos
2591 de 1991 y 306 de 1992, cuya finalidad es proteger los derechos
fundamentales de las personas cuando ellos sean vulnerados o
amenazados por la accién u omisién de la autoridad publica o de los

particulares.

Es un remedio excepcional que de ser utilizado como ordinario, daria al
traste con el ordenamiento juridico existente, pues la proteccion
constitucional sdlo se otorga en aquellos casos de amenaza o vulneracién
de los derechos fundamentales, siempre y cuando no se cuenten con
los medios ordinarios para ello. En tal sentido, la proteccidon constitucional
es residual, subsidiaria, so6lo constituye una alternativa cuando no existen
otros mecanismos legales para proteger el derecho o derechos
amenazados o vulnerados o cuando existiendo no tiene la misma eficacia

o entidad que requiere para el amparo del derecho.

Ha sefalado constantemente la jurisprudencia constitucional, que el
mecanismo tutelar, no ha sido instituido como una via alterna o adicional
para que el Juez Constitucional suplante al juez ordinario o a la autoridad

Pagina 7 de 24



ACCION: TUTELA
i PRIMERA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00009-00

administrativa, como tampoco para desplazar a los medios de defensa
consagrados en el ordenamiento juridico para la proteccién de los
derechos de los ciudadanos, sino como una accién excepcional que solo
procede cuando no existen los mecanismos idoneos de proteccién de
aquellos derechos, o cuando pese a existir, se invoca como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En diversas providencias, sobre la procedencia de la tutela, la Corte

Constitucional ha expuesto

"...la accién de tutela no ha sido consagrada para provocar la iniciacion de

procesos alternativos o sustitutivos de los ordinarios, o especiales, ni para

modificar las reglas que fijan los diversos ambitos de competencia de los

Jjueces, ni para crear instancias adicionales a las existentes, ni para otorgar
a los litigantes la opcion de rescatar pleitos ya perdidos, sino que tiene el
propdsito claro y definido, estricto y especifico, que el propio articulo 86 de
la Constitucion indica, que no es otro diferente de brindar a la persona
proteccion inmediata y subsidiaria para asegurarle el respeto efectivo de

los derechos fundamentales que la Carta le reconoce™.

De igual forma, en sentencia T - 481 de 11 de Abril de 2000, dijo el Alto

Tribunal Constitucional,

“3. Naturaleza residual y subsidiaria de la accion de tutela - Improcedencia
cuando existen otros medios de defensa judicial y no se acredita el perjuicio

irremediable.

"3.2. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica,
quien se sienta amenazado o vulnerado por algun acto u omision de la
autoridad publica o aun de los particulares en los casos expresamente
previstos en la Constitucion y la ley, puede invocar y hacer efectivos sus
derechos a través de las acciones y recursos establecidos por el
ordenamiento juridico, incluyendo la accion de tutela en aquellos casos en
gue no se cuente con ningun otro mecanismo de defensa judicial, o cuando
existiendo éste, se interponga como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

1 Sentencia T- 01 del 3 de abril de 1992
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"Ha recalcado en su jurisprudencia de esta corporacion (1) que la accion de
tutela no puede convertirse en un instrumento adicional o supletorio al cual
se pueda acudir cuando se dejaron de ejercer los medios ordinarios de
defensa dentro de la oportunidad legal, o cuando se ejercieron en forma
extemporanea, o para tratar de obtener un pronunciamiento mas
rapido sin el agotamiento de las instancias ordinarias de la
respectiva jurisdiccion. Su naturaleza, de conformidad con los articulos
86 de la Carta Politica y 6° numeral 1° del Decreto 2591 de 1991, es la de
ser un medio de defensa judicial subsidiario y residual que sélo opera cuando
no existe otro instrumento de proteccion judicial, o cuando a pesar de existir,
se invoca como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
de manera que no puede utilizarse para remplazar los procesos judiciales o
administrativos, pues su finalidad no es otra que brindar a las personas una
proteccion efectiva, real y eficaz, para la garantia de sus derechos
constitucionales fundamentales. En consecuencia, rifie con la idea de
admitirla a procesos administrativos o judiciales en curso o ya terminados,
en cuanto unos y otros tienen mecanismos judiciales ordinarios para la
proteccion de derechos de naturaleza constitucional o legal, que por lo tanto

la hacen improcedente”

A tono con el caracter anterior, si bien la tutela es el mecanismo
preferente de proteccidon de los derechos fundamentales, no puede ser
entendida como una instancia idénea para tramitar y decidir conflictos de
rango legal, pues con este propdsito, el legislador dispuso los medios y
recursos judiciales adecuados, asi como las autoridades y jueces

competentes.

En ese sentido, precisé es traer a colacion la sentencia T- 023 DE 2011,
reiteracion jurisprudencial en donde la H. CORTE CONSTITUCIONAL,

sefialo:

"4, Al respecto, esta Corporacion ha sefalado lo siguiente: “Se encuentra ya
muy decantada la jurisprudencia de la Corte acerca de la naturaleza residual
de la accién de tutela y sus condiciones de procedencia cuando existe un
mecanismo ordinario de defensa. Asi ha destacado en multiples
oportunidades que los medios y recursos judiciales ordinarios son el
escenario preferente para invocar la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales que se consideren vulnerados en una
situacion especifica, y a ellos deben acudir, en principio, los afectados, a fin

de hacer prevalecer la supremacia de estos derechos y el caracter inalienable
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gue les confiere la Carta. En consecuencia, la accion de tutela adquiere la
condicion de medio subsidiario, cuyo propdsito no es el de desplazar a los
otros mecanismos, sino el de fungir como ultimo recurso orientado a suplir
los vacios de defensa que en determinadas circunstancias presenta el orden

juridico, en materia de proteccion de derechos fundamentales.

Asi, la proteccién de derechos fundamentales es un asunto que el orden
juridico reserva a la accion de tutela en la medida que el mismo no ofrezca
al afectado otros medios de defensa judicial, de igual o similar eficacia. Sin
embargo, de la sola existencia de un medio alternativo de defensa judicial,

no deviene automaticamente la improcedencia de la accién de tutela.

En aquellos eventos en que se establezca que el ordenamiento juridico tiene
previsto un medio ordinario de defensa judicial, corresponde al juez
constitucional resolver dos cuestiones: la primera, consiste en determinar si
el medio judicial alterno presenta la idoneidad y eficacia necesarias para la
defensa de los derechos fundamentales. Si la respuesta a esa primera
cuestion es positiva, debe abordarse la cuestion subsiguiente consistente en
determinar si concurren los elementos del perjuicio irremediable, que

conforme a la jurisprudencia legitiman el amparo transitorio.”

En virtud de lo anterior, ante la existencia de otro medio de defensa judicial,
la accion de tutela es improcedente, salvo que se configure un perjuicio
irremediable lo que la haria procedente como mecanismo transitorio? o que
el otro medio de defensa judicial no resulte idéneo ni eficaz para la proteccion
de derechos fundamentales, evento en el cual la tutela procederia como

mecanismo principal’.

5. En suma, en atencion al caracter subsidiario y residual de la accién de
tutela, corresponde al juez constitucional determinar la procedencia de
aquella bien sea como mecanismo principal o transitorio, valorando Ila
idoneidad y eficacia del otro medio de defensa judicial y la existencia de un

perjuicio irremediable”

2 Al respecto, la sentencia SU-037 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil, reiter6: “La posibilidad de dar tramite a
una peticién de tutela como mecanismo transitorio exige, por una parte, (i) demostrar que es inminente un
perjuicio irremediable para el derecho fundamental y, por la otra, (ii) que existe otro mecanismo de defensa
judicial al que se puede acudir para decidir con caracter definitivo la controversia planteada en sede de tutela.”
Nota original de la cita.

3 En el mismo sentido puede consultarse la sentencia T-072 de 2008, en la que se precis6: “Para determinar si
la accién de tutela es procedente, la Corte Constitucional ha seflalado dos aspectos distintos. En primer lugar,
si la tutela se presenta como mecanismo principal, es preciso examinar que no exista otro medio judicial. Si no
existe otro medio, o aun si existe pero éste no resulta idéneo en el caso concreto, la tutela procede como
mecanismo principal de amparo de los derechos fundamentales. Adicionalmente, en relaciéon con la existencia
del otro medio de defensa judicial, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que no existe la obligacion de
iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la accidn de tutela. Basta que dicha posibilidad esté abierta al
interponer la demanda de tutela, pues si el accionante ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el tramite
del proceso ordinario, la tutela no procede como mecanismo transitorio” Nota original de la cita.
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No puede perderse de vista entonces que la accidn de tutela* no esta
diseflada para reemplazar las acciones o vias judiciales ordinarias a las

cuales la persona puede acudir para hacer valer sus derechos.

La doctrina fundada en diversos pronunciamientos de la Corte
Constitucional®, ha sefialado que, "“/la tutela no remplaza a otros medios de
defensa judicial, no los suprime o desplaza, ni compite o alterna con ellos.
Basta que exista otro medio de defensa (eficaz e idoneo) para la proteccion
del derecho fundamental, y la tutela es improcedente. La Corte ha dicho
desde un comienzo que la accién de tutela no es un mecanismo que sea
factible de elegir segun la discrecionalidad del interesado, para esquivar el
que de modo especifico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre
este y la accion de tutela porque siempre prevale, con la excepcion dicha -

la accién ordinaria. "®

En ese orden se puede igualmente sefalar que, la accion de tutela adquiere
el caracter subsidiario, con el fin de convertirse en el Ultimo recurso
orientado a reemplazar los vacios de defensa que en determinadas
circunstancias se presentan y que afectan derechos fundamentales,
aclarando que la naturaleza residual no va ligada a la simple existencia del
mecanismo judicial ordinario como tal, sino a la eficacia e idoneidad del
mismo ante la vulneracién o afrenta de los derechos constitucionales de
primera generacion, siendo necesario entonces entrar a analizar, si el
mecanismo es eficaz para restablecer el derecho y la necesidad de

protegerlo de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bien, para verificar la viabilidad del mecanismo de amparo, en
torno a su caracter transitorio se deben tener en cuenta, tanto los
requisitos constitucionales, como los trazados por la linea jurisprudencial,
(i) que no exista mecanismo ordinario para resolver el conflicto
relacionado con un derecho fundamental, (ii) el mecanismo existente no
resulta eficaz o idéneo para la proteccion de tales derechos por las

circunstancias especificas del caso, o (iii) aun existiendo acciones

4 Corte Constitucional, Sentencia T-585 del 29 de julio de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

5 Ver entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-543 de 1992, T-331 de 1997, T 106 de 1996 y T
119 de 1997.

6 CORREA HENAO, Néstor Raul. Derecho procesal de la accidén de tutela. Editorial, ediciones juridicas Ibafiez,
Tercera edicidén 2009. Pag. 84.
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ordinarias, su interposicidon es necesaria, por la inminencia de un perjuicio

irremediable.
En desarrollo de los anteriores presupuestos se puede mencionar:

a. La existencia de otros mecanismos ordinarios para dirimir el
conflicto: Para la Sala, se debe partir de la idea que dado el caracter
excepcional de la tutela, ésta no puede desplazar ni sustituir los
mecanismos ordinarios establecidos en nuestro ordenamiento juridico, no
obstante correspondera al Juez constitucional verificar, ante la existencia
de un mecanismo ordinario de |la defensa del derecho fundamental, si este
resulta idoneo y eficaz para la protecciéon del mismo, en cuyo caso, por
regla general, resultaria inadmisible acudir a la accion de amparo
constitucional. Es asi como la sola existencia de otro mecanismo judicial
no basta para tornar improcedente la accion de tutela, sino que debera
analizarse la idoneidad de la accién ordinaria para cesar la vulneraciéon o

amenaza del derecho fundamental.

Sobre la eficacia e idoneidad del medio de defensa judicial, la Corte
Constitucional reiteré mediante Sentencia T-160 de 2010 con ponencia
del Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA:

"Desde muy temprana jurisprudencia la Corte Constitucional ha intentado
precisar cudles (sic) son los requisitos que ha de reunir el otro medio de
defensa judicial para que se le considere eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales. Asi, en la sentencia T-003 de 1992 sostuvo esta
Corporacidon que el enunciado normativo del inciso tercero del articulo 86
constitucional debia interpretarse en el sentido que el otro medio de
defensa judicial(...) tiene que ser suficiente para que a través de él se
restablezca el derecho fundamental violado o se proteja de su amenaza, es
decir, tiene que existir una relacion directa entre el medio de defensa
judicial y la efectividad del derecho. Dicho de otra manera, el medio debe
ser idoneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la
Constitucion cuando consagra ese derecho”. Por otra parte, en la sentencia
T-006 de 1992, se aseverd que correspondia al juez de tutela indagar si la
“accion legal alternativa, de existir, es capaz de garantizar la proteccion

inmediata de los derechos vulnerados o amenazados”.

Bajo estos preceptos jurisprudenciales, la accién de defensa judicial
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ordinaria debera ser evaluada de manera suficiente, considerando las
circunstancias facticas del caso y aquellas invocadas por el actor, para
determinar si con ella se protege de manera oportuna y eficaz el derecho
presuntamente vulnerado, esto es, se neutraliza el perjuicio que se cierne

sobre el derecho fundamental.

b. De la concurrencia del perjuicio irremediable: Adicional a las
consideraciones previas, existen circunstancias en que el Juez no necesita
entrar a valorar la idoneidad de los mecanismos de defensa judicial
existentes porque la accién de tutela se interpone como instrumento para

evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Los lineamientos jurisprudenciales sefialan, que dicho perjuicio, es una de
las circunstancias en que es procedente acudir al amparo constitucional
aun existiendo acciones ordinarias, se configura cuando el peligro que
recae sobre un derecho fundamental es de tal magnitud que afecta de
manera grave e inminente su subsistencia, por lo cual las medidas
tendientes a su proteccidn resultan impostergables; asi, la Corte
Constitucional ha establecido un minimo de supuestos que deben
presentarse para considerar que determinado evento reviste caracter de

perjuicio irremediable’:

“(i) El perjuicio tiene que ser inminente, es decir, que esté proximo
a suceder, lo que significa que se requiere contar con los elementos
facticos suficientes que asi lo demuestren, en razén a la causa u origen
del dafo, a fin de tener la certeza de su ocurrencia.

(ii) El perjuicio debe ser grave, es decir, representado en un
detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona, puede
ser moral o material, y que sea susceptible de determinacion juridica.
(iii) El perjuicio producido o préximo a suceder, requiere la adopcion
de medidas urgentes que conlleven la superacién del dafio, lo que se
traduce en una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio y
que esa respuesta armonice con las particularidades de cada caso.

(iv) La medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, que
no pueda posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz,
a fin de evitar la consumacién del dafio antijuridico irreparable.8”

(Negrillas propias).

’Consultar, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993. M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- T-1003 de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS
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Como puede observarse, resulta necesario, para la valoracidén a que esta
obligado el fallador, que el caracter del perjuicio irremediable se
encuentre alegado y probado al menos de manera sumaria en el proceso,

lo cual impone un minimo despliegue probatorio por parte del accionante.

2.2.2.PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA DENTRO DE UNA
ACTUACION ADMINISTRATIVA- VIABILIDAD PARA
CONTROVERTIR ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CONTENIDO
PARTICULAR Y CONCRETO.

Conforme la argumentacion expuesta en lineas anteriores, la tutela esta
establecida como un mecanismo subsidiario y residual, es decir, solo
puede ser interpuesta cuando el afectado no tenga otro mecanismo de
defensa judicial mediante el cual pueda evitar la afectacion de los
derechos o detener la vulneracion de los mismos, salvo que, teniéndolo
este sea ineficaz para el amparo de los derechos y la tutela sea el

mecanismo idoneo para evitar un perjuicio irremediable.

En reiterada jurisprudencia se ha establecido la improcedencia de la tutela
contra actos administrativos de contenido particular y concreto, pues para
controvertir estos actos se tiene la acciéon, hoy medio de control, de
nulidad y restablecimiento del derecho, que se ejerce ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, o los medios de control establecidos dentro

del marco juridico de cada caso en concreto.

Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:

"Por regla general, la accién de tutela no procede contra actos
administrativos de contenido particular y concreto en la medida en que
éstos pueden ser demandados ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho. Ademads, el afectado puede solicitar su
suspension provisional. Sin embargo, de manera excepcional, cuando la
accion de tutela se instaura para evitar un perjuicio irremediable y existe
una presunta violacién de derechos fundamentales, se torna procedente.

En abundante jurisprudencia esta Corporacion ha sefialado que el perjuicio
irremediable es aquel que tiene las caracteristicas de inminencia, urgencia
y gravedad. Por lo tanto, cuando se acredite la existencia de un perjuicio
que: (i) sea inminente, es decir, que produzca de manera cierta y evidente
la amenaza de un derecho fundamental; (ii) imponga la adopcion de
medidas apremiantes para conjurarlo; (iii) amenace de manera grave un
bien juridico que sea importante en el ordenamiento juridico; y, (iv) dada
Su urgencia y gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de
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garantizar el restablecimiento del orden social justo en toda su integridad,
la accion de tutela es procedente aunque para controvertir el acto
administrativo de caracter particular, el actor tenga a su disposiciéon otros
medios de defensa judiciales ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. ™

Sobre el punto expuesto, nos ilustra el tratadista y Consejero de Estado
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, determinando de manera
precisa las restricciones que de manera constitucional existen para
invocar la procedencia de la tutela frente a este tipo de actos

administrativos asi;

. en la individualizacion de la pretension: la tutela no procede frente a
todo tipo de violaciones de los principios fundamentales es posible
intentarla cuando los derechos vulnerados son de naturaleza subjetiva y
personal, solo de manera excepcional procede contra violaciones colectiva
de derechos como es el caso de la accion de tutela contra particulares, y
en lo concerniente a la existencia de otros recursos o medios de defensa
judicial refiriéndose a que si los actos que se consideran violatorios de los
derechos fundamentales, pueden ser objeto de impugnacion a través de
otros recursos o acciones judiciales, de ser asi no es posible hacer uso de
este medio judicial exceptuando si se esta frente a un perjuicio
irremediable.”10

Resalta la Sala los siguientes pronunciamientos del H. Consejo de Estado:

"la accidén de tutela es subsidiaria y residual cuando el afectado no cuenta
con otros medios de defensa judicial, no cuando teniéndolos dejé de hacer
uso oportuno de ellos. !

"Si el desvinculado dispone de un medio de defensa judicial, como es la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, y ademas el perjuicio
gue se le causa no es irremediable, es evidente en tal caso que no es
procedente la accion de tutela a términos del inciso 3° del articulo 86 de
la constitucion politica, pero menos aun, cuando se ha dejado vencer el
término que la ley concede para utilizar el medio de defensa judicial. ”*?

En igual sentido, manifiesta la H. Corte Constitucional:

"Con todo, en eventos determinados es posible que, pese a la existencia
de otro mecanismo de defensa judicial, sea necesario conceder el
amparo, debido a la presencia de un perjuicio que sélo podria ser
remediado con la decision del juez constitucional. La Corte ha
establecido los requisitos para que proceda la tutela contra actos
administrativos, asi:

"(1) Que se produzca de manera cierta y evidente sobre un derecho
fundamental, (2) que de ocurrir no exista forma de reparar el dafio

° Corte constitucional. Sala tercera de revision. Sentencia T-067 de 2011. Referencia: expediente T-2.808.968
M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

10 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004. Tomo III, p. 678 y ss.

1 Consejo de Estado. Sala plena de lo contencioso administrativo. Providencia del 13 de febrero de 1992. Exp.
AC-03. C.P: Clara Forero de Castro. Actor. Jairo Bocanegra Aguirre.

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia del 24 de enero de
1992. C.P: JOAQUIN BARRETO RUIZ
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producido al mismo; (3) que su ocurrencia sea inminente; (4) que
resulte urgente la medida de proteccion para que el sujeto supere la
condicion de amenaza en la que se encuentra; y, (5) que la gravedad de
los hechos, sea de tal magnitud que haga evidente la impostergabilidad
de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales”.

En general, resulta contrario a la naturaleza de la accion de
tutela, invocarla contra actos de la administraciéon, por perjuicios
derivados de la incuria propia de quien dejoé vencer los términos
judiciales o no ejercid las acciones ordinarias en tiempo, o las
ejercio en indebida forma sin cumplimiento de los presupuestos
legales. Tampoco puede el juez de tutela entrar a sustituir al juez
Contencioso Administrativo, arrogandose la facultad de decidir sobre la
legitimidad o ilegitimidad de un acto de la administracion, ni cuando
existe otro medio de defensa judicial y respecto de actos administrativos
de caracter general, impersonal y abstracto.” (Negrillas de la Sala)'3

Por lo expuesto, se puede concluir en este punto que la accién de tutela
no es un medio alternativo que pueda ser empleado en reemplazo de las
acciones judiciales ordinarias, pues esto conllevaria el desconocimiento
de la estructura jurisdiccional del Estado. Asi, esta accion tampoco resulta
procedente cuando el titular del derecho amenazado o vulnerado ha
contado con la posibilidad de ejercer las acciones ordinarias o especiales
ante las autoridades jurisdiccionales, creadas para conocer de los litigios
originados en actos de la administracion, y dejo fenecer dichas

posibilidades por su ejercicio inadecuado o inoportuno!4.

Es claro entonces, que la tutela no puede utilizarse para desplazar al juez
ordinario de la resolucién de los procesos que por ley le corresponde
tramitar, y que solo subsidiariamente, en casos de inminente perjuicio
para los derechos fundamentales, aquella puede invocarse para pedir, en
la generalidad de los casos- una proteccidn transitoria, o una proteccion

definitiva, en eventos excepcionales definidos por la jurisprudencia.

Sobre el caso en particular la H. Corte Constitucional en sentencia SU-
1070 de 2003, con ponencia del Dr. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO,
€expuso:

"En el proceso que se revisa no se cumplen las condiciones que
debe reunir el perjuicio para que proceda la accion de tutela como

13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1048 de 2008.

4 Sobre el punto nos ilustra la doctrina: “No se trata entonces de que la tutela proceda simplemente cuando
su proteccion resulte mas agil o mas rapida, pues en este caso la tutela dejaria de ser un mecanismo
subsidiario. Se trata de que el juez verifique si someter el caso a un procedimiento alternativo puede dar lugar
a la consumacion del perjuicio sobre el derecho fundamental amenazado o conculcado” BOTERO MARINO,
Catalina. La accidn de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano. Bogota Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, 2006, p.51 y ss.

Pagina 16 de 24



ACCION: TUTELA
i PRIMERA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2017-00009-00

mecanismo transitorio, esto es: 19) que se produzca de manera
cierta y evidente sobre un derecho fundamental; 23) que de ocurrir,
no existiria forma de reparar el daino producido; 32) que su
ocurrencia sea inminente, esto es que amenaza o esta por suceder
prontamente; 43) que resulte urgente la medida de protecciéon para
que el sujeto supere la condicion de amenaza en que se encuentra;
y 52) que la gravedad de los hechos sea de tal magnitud que haga
evidente la impostergabilidad de Ila tutela como mecanismo
transitorio para Ia proteccion inmediata de derechos
constitucionales fundamentales. Se aprecian varias razones que asi
lo evidencian: 1) existe un medio ordinario de defensa judicial.
Segun la informaciéon suministrada por los accionantes, los actos
administrativos que se cuestionan ante el juez constitucional ya fueron
demandados ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y en esa
jurisdiccion las empresas accionantes podran obtener la reparacion integral
del dafio antijuridico que eventualmente se les haya producido. 2. EI
ordenamiento juridico admite que los accionantes puedan invocar
ante el juez administrativo la suspension provisional de los actos
administrativos, que constituye un figura juridica excepcional y
eficaz para la proteccion inmediata de sus derechos. 3. En el presente
caso se esta ante actuaciones administrativas ya surtidas. Los actos
administrativos que se impugnan ante el juez constitucional estan
en firme. Por ello, podria tratarse de un evento de vulneracioéon del
derecho al debido proceso administrativo, pero no de una situacion
en que se halle amenazado el derecho, lo cual torna igualmente
improcedente la accion de tutela. 4. EI problema que se debate no
es naturaleza constitucional. Los que se discuten son derechos de
rango legal o contractual, cuya solucion no compete al juez de
tutela sino al juez ordinario. 5. De otra parte, las firmas accionantes
invocan igualmente la proteccion de los derechos a la igualdad y al buen
nombre. No obstante, de acuerdo con la descripcion de los hechos y las
circunstancias en que se apoyan para respaldar su peticion, se observa que
el amparo de estos derechos esta condicionado a la procedencia de la tutela
del derecho al debido proceso administrativo. Por ende, al ser improcedente
el amparo de éste, también lo es frente a aquellos”. (Negrillas de la Sala).

Sobre un tema de similar al debatido en el sub lite y de reciente

ventilacién juridica, el H. Consejo de Estado manifesto:

“"El Decreto 2591 de 1992, al enunciar las causales de improcedencia de la
accion de tutela, en primer término sefiala la existencia de otros recursos
o0 medios de defensa judiciales, y advierte que la existencia de dichos
medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el solicitante (articulo 6°, numeral 19°).

Atendiendo el mandato legal antes citado, se tiene que la Ley 1437
de 2011, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contemplo
medios de control, cuya filosofia se orienté a garantizar a la
sociedad un verdadero acceso a la administracion de justicia, y
sobre todo, incorporoé instrumentos agiles y novedosos, tendientes
a garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos.

En la Exposicion de Motivos al proyecto del ley que se convirtié en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Proyecto de ley No. 315 de 2010 -Camara- y 198 de 2009 -Senado-,
publicado con la exposicion de motivos en la Gaceta 1173 de 2009) se
establecié entre sus finalidades fortalecer los poderes del juez
contencioso, lo que se reflejé, entre otros aspectos, en las medidas
cautelares redisefiadas para una nueva justicia. En este orden se
declaré categoricamente que su finalidad era garantizar la “tutela
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judicial efectiva” de los derechos fundamentales, razén por la que,
incluso, podrian decretarse de oficio:

Las medidas cautelares contempladas en el proyecto, se
constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento para lograr
la tutela judicial efectiva. Por ello, se propone en el articulo 224 que
incluso puedan ser decretadas de oficio para la proteccion de derechos
fundamentales o colectivos.

Cabe precisar que el proyecto deja intactas las medidas cautelares
concebidas por la Ley 472 de 1998, en las acciones encaminadas a la
proteccion de derechos e intereses colectivos, que permiten al juez adoptar
todas las que considere necesarias para su proteccion, con independencia
de que sean pedidas en la demanda, u otras diferentes.

Asi mismo se mantienen intangibles aquellas concebidas para las acciones
de grupo por la misma normativa.

El texto definitivo y en especial sobre requisitos para decretar las medidas
cautelares y procedimiento para su adopciéon quedo redactado asi en los
articulos 231 y 233 de la Ley 1437 de 2011.

En estos términos, se concluye que: i) lo gue ahora se discute a través de
la_accidn de tutela se podra discutir promoviendo el proceso de nulidad o
nulidad y restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que: ii) que la
suspension provisional del nuevo cddigo tiene la misma prontitud y eficacia
protectora que la accion de tutela, por varias razones: a) porque se decide
al iniciar el proceso, b) procede para evitar un "perjuicio irremediable”; y
iii) porque la contradiccion que se exige para suspender el acto
administrativo ya no tiene el rigor y la exigencia del pasado: que sea
ostensible; de hecho se puede hacer un estudio complejo para concluirlo.

En el capitulo XI de medidas cautelares (articulos 229 a 241), se realizan
una serie de modificaciones para mejorar la estructura propuesta en el
proyecto de ley, sobre la base del fortalecimiento de los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, a fin de
obtener por medio de los mismos una tutela judicial efectiva. Asi, en el
articulo 229 se aclara que las medidas cautelares proceden en todos los
procesos declarativos que se adelanten en la Jurisdiccion, con lo cual queda
claro que no cobijan los procesos ejecutivos, cuyo procedimiento y
adopcion de medidas cautelares se remite al Codigo de Procedimiento Civil
para el proceso ejecutivo de mayor cuantia (articulo 299). Igualmente, se
modifica el inciso primero de la norma para enfatizar que la tutela judicial
efectiva a obtener con una medida cautelar esta circunscrita al objeto del
proceso y a la efectividad de la sentencia y que por naturaleza es
provisional, esto es, mientras se emite la sentencia. Y, por ultimo, se
agrega un paragrafo en el que se dispone que las medidas cautelares en
los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, se regirén por las
normas del Capitulo XI en comento y podran ser decretadas de oficio.

A su turno, el articulo 230, sobre el contenido y alcance de las medidas
cautelares, se puntualiza en el inciso primero que éstas deberan tener
relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda, y se
elimina la expresidon ‘entre otras’ para dejar en claro, en aras de la
seguridad juridica y las garantias de las partes, que las alli enumeradas y
tipificadas son de caracter taxativo. Ademads, se introducen modificaciones
en el contenido de los respectivos numerales tendientes a precisar cada
una de las hipdtesis de las medidas que se pueden adoptar; asi, por via de
ejemplo, merece destacarse que el supuesto del numeral 2, que permite
decretar la medida cautelar de suspension de un procedimiento o actuacion
administrativa, inclusive de cardcter contractual, se condiciona a que a esta
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medida sdélo podra acudir el juez o magistrado ponente cuando no exista
otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su
adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el juez o magistrado
ponente indicarad las condiciones o sefalara las pautas que deba observar
la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion
sobre la cual recaiga la medida.

En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las
medidas cautelares, en el inciso primero se reforma la redacciéon con el
objetivo de que la suspension provisional de los actos administrativos
resulte eficaz. Con esta orientacion se sefiala que, cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, si tal violacion surge del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud; igualmente, cuando ademas se pretenda el restablecimiento del
derecho y la indemnizacidon de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos, para que proceda dicha medida
cautelar.

Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podra pronunciarse
sobre la solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber admitido la
demanda, supeditando la continuidad del proceso a que se demuestre el
cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los términos establecidos
para el efecto, en virtud de que este mismo precepto lo autoriza cuando no
sea posible agotar el tramite previsto en el articulo 233 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir,
proferir simultaneamente el auto admisorio de la demanda junto con la
medida cautelar.

La accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

Expuestas las razones que evidencian la improcedencia de la accion
de tutela como mecanismo inmediato y definitivo de proteccion de
derechos fundamentales, por cuanto el actor dispone de otro medio
de defensa judicial, con medidas cautelares en los términos
indicados, a través de los cuales puede acceder a una tutela judicial
efectiva de sus derechos, y como quiera que en la peticién subsidiaria la
impetré como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
a continuacion la Sala se ocupa de este aspecto.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional prevé que esta accion solo
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, al paso que, el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 por el
cual se reglamenta la accion de tutela, al sefialar las causales de
improcedencia, reitera la existencia de otros recursos o medios de defensa
y que la existencia de ellos, sera apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

para la prosperidad de la accion de tutela como mecanismo
transitorio, no basta la mera presencia de un perjuicio
irremediable, es indispensable ademas, que obre la evidencia que
refleje de manera desprevenida, que ese perjuicio es injustificado
y que no proviene de una accion legitima de la autoridad contra
quien se interpone, que en términos generales apunta a lo que la
jurisprudencia en la materia, tanto de la Corte Constitucional como de esta
Corporacion, han denominado presupuestos de procedibilidad.

Ese actuar "injustificado y carente de legitimidad” se presenta por
falta absoluta de competencia, actuacion al margen del
procedimiento establecido, ausencia de apoyo probatorio, decision
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fundamentada en normas inexistentes o en un engafo, ausencia
absoluta de fundamentos facticos y juridicos, desconocimiento del
precedente con fuerza vinculante o evidencia de una violacion
directa de la Constitucion, que son los denominados requisitos de
procedibilidad que ha venido trazando la jurisprudencia.” *> (Destacado y
subrayas de la Sala).

La linea argumentativa presentada muestra que, la jurisprudencia ha sido
enfatica al senalar que la accion de tutela es improcedente para
controvertir actos administrativos de caracter particular, por cuanto existe
en el ordenamiento juridico el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho. De igual manera, ha sefialado que su
procedencia excepcional es viable ante la vulneracién de una garantia
fundamental o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, siempre y
cuando la accion ordinaria no brinde una proteccién eficaz y adecuada a

los derechos amenazados o vulnerados.

Por otro lado, segun los planteamientos anteriormente descritos de la
jurisprudencia en cita, es evidente que, el juez administrativo tiene la
posibilidad de adoptar las cautelas necesarias para garantizar Ia
efectividad de sus pronunciamiento de fondo, estableciéndose un catalogo
que ya no solamente incluye las medidas de caracter negativo como
preveia el Decreto 01 de 1984, sino que se amplia la posibilidad de que
el operador judicial adopte medidas cautelares positivas, bien sean
preventivas, conservativas o anticipativas, relacionadas en el texto de la
Ley 1437 de 2011, dichas medidas buscan igualar los poderes del juez de
lo contencioso administrativo con el juez de tutela, con el fin de que en
los procesos declarativos que se tramitan ante esta jurisdiccidn se puedan
adoptar las mismas medidas, o incluso mas y distintas de aquellas que en

la actualidad solamente pueden ser decretadas en sede de tutela.
2.2.4. DEL CASO CONCRETO.

Vertiendo los considerandos al caso concreto, y en atencion al material
probatorio que obra dentro del proceso, para la Sala no cabe duda de que,

en el caso objeto de estudio, la accion de tutela deviene improcedente.

15 CONSEJO DE, ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente: ALFONSO
VARGAS RINCON. Sentencia del 05 de marzo 2015. Radicacién nimero. 25000-23-42-000-2013-06871-01.
Actor. GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
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Para efectos de sustentar esta afirmacidn, se pone de presente que, en el

sub examine, esta probado lo siguiente:

Es un hecho cierto que el accionante sefior YEROS PEREA SUEVIS, fungia
como alumno de la Escuela de Infanteria de Marina, en el grado de “"ALIM”
(folio 23 y ss).

Igualmente, esta acreditado en el plenario, que al accionante se le inicid
investigacidén disciplinaria por parte de la institucién militar, por presuntas
“faltas gravisimas en el cédigo de honor del alumno-irrespeto a sus
superiores” (folio 24, 27, 28, 30, 31, 34 y 35).

Que en seccion del 24 de noviembre de 2016, segun da cuenta el acta
No. 008 el Consejo Disciplinario de la Escuela de Formacion de Infanteria
de Marina, decide, retirar del curso de infantes de marina al sefior PEREA
SUEVIS, como a renglén seguido se lee "SUBDIRECTOR DE LA ESCUELA
DE FORMACION DE INFANTERIA DE MARINA; Alumno PEREA SUEVIS
YEROS, el Consejo Disciplinario ha estado observando detalladamente su
caso, nosotros miramos su desempefno y lo ajustamos a la norma,
tenemos que velar para que las normas se cumplan, la falta cometida por
usted es gravisima y observando su parte académica observamos que
acaba de tener un Consejo Académico y perdio el semestre , en la parte
disciplinaria también ha tenido novedades, la decision que ha tomado el
Consejo Disciplinario, es que usted no puede seguir en la Escuela de

Formacion de Infanteria de Marina”

Es claro también, que el actor interpuso recurso de apelacién contra la
decision anteriormente resefiada, la cual fue resuelta mediante auto de
fecha 30 de noviembre de 2016, por el Director de la Escuela de
Formacion de Infanteria de Marina, resolviendo confirmar en todas sus

partes la decision primigenia.

Visto lo anterior, es importante mencionar, que el acto administrativo que
impone el retiro de la institucion militar al sefior YEROS PEREA SUEVIS,
es emitido por una autoridad administrativa, quien obra de conformidad
con lo dispuesto en la Resolucion No. 001 DEFIM de fecha junio 10 de

2012, por la cual se modifico el reglamento del régimen disciplinario para
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los aspirantes, alumnos y/o Brigadieres de la Escuela de Formacion de
Infanteria de Marina y por ende, es susceptible de control jurisdiccional,
en los términos del art. 104 de la Ley 1437 de 2011, control que a su vez,
resulta idoneo y eficaz, pues, dada la novedosa confeccion de dicha
normatividad, desde la misma formulacion de la demanda, bien pueden
pedirse medidas cautelares tendientes a proteger el presunto derecho

conculcado.

Analizado el resefiado tramite, advierte la Sala que el amparo resulta
improcedente, toda vez que se desconoce el principio de subsidiariedad
exigido para el éxito de la proteccién impetrada, teniendo en cuenta que
la decisidén proferida el dia 24 de noviembre de 2016, que retiro del curso
al alumno PEREA SUEVIS y la que resolvié el recurso de apelacion,
proferida el dia 30 de noviembre de 2016, por la Escuela de Formacién de
infanteria de Marina, constituyen actos administrativos de caracter
particular y concreto, cuya legalidad podia ser atacada a través del medio
de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, consagrado en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, donde le estaba permitido allegar
elementos demostrativos para exponer sus argumentos, sin que se
vislumbre que lo haya hecho oportunamente, y es claro que esta via
constitucional debido al caracter subsidiario que lo enviste, sin que pueda
entrar el juez de tutela entra a remplazar los mecanismos ordinarios de
defensa, maxime cuando no se ha probado la ineficacia del mismo, frente

a la proteccidn judicial pretendida.

En efecto, con la tutela se busca que se declare la nulidad de la actuacién
administrativa que culmind con el retiro del curso de infantes de marina
al sefior PEREA SUEVIS YEROS, lo que es claramente improcedente, pues
pese a que contra dichos actos se presentaron los recursos en sede
administrativa (apelaciéon), no se demuestra que se hayan agotado los
medios ordinarios para controvertir la legalidad del acto administrativo,
ello tomando lo dicho por la Corte Constitucional, "se respeta Ila
competencia del Legislador para definir las “formas propias de cada juicio”
(art. 29, CP), garantizando asi los términos legales para tramitar los
conflictos de intereses ante el juez natural de cada causa; y ademas, se

desarrolla el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela, en el
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sentido de que no procede como una oportunidad para revivir

términos vencidos por negligencia de la parte interesadal®.

En este orden, tal y como lo indica la jurisprudencia constitucional
respecto a la procedencia de la accidon de tutela para dirimir esta clase de
asuntos, la tutela en el presente caso, no es el mecanismo adecuado para
solicitar que se declare nula la actuacion administrativa y como
consecuencia que se reintegre a la actividad militar al demandante, como
guiera que, este asunto bien puede ser controvertido por el por la via

contencioso administrativa.

Ahora bien, analizando los fundamentos facticos relacionados, no se
advierte la presencia de un perjuicio irremediable para de forma
excepcional entrar a estudiar la supuesta existencia de violacidon del
derechos fundamental al debido proceso, que esgrime la demandante
como violado, bajo los criterios de wurgencia, gravedad e
impostergabilidad, tratados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional para identificar la existencia del perjuicio con entidad de

irremediable y que permita abordar el estudio de fondo de la situacion.

En consecuencia, la existencia de otra via judicial ante la cual el actor
puede controvertir la actuacién de la entidad demandada, desplazan la

accién de tutela como mecanismo judicial no idéneo.

Asi las cosas, para el Tribunal no se reldnen los requisitos que soportan
la procedencia del amparo constitucional, razén por la cual en virtud del
principio de subsidiariedad ha de declararse improcedente, conforme ha

quedado expuesto en las consideraciones anteriores.

3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE, SALA PRIMERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE
LA LEY,

16 Sentencia T-480 de 2014 y Sentencia T-514 de 2003.
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE la accidn de tutela presentada
por YEROS PEREA SUEVIS en contra de la NACION-FUERZAS
MILITARES-INFANTERIA DE MARINA-ESCUELA DE FORMACION
DE INFANTES DE MARINA DE COVENAS SUCRE, por las razones

expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE por el medio mas expedito esta decisién a la
parte actora, a los entes accionados NACION-FUERZAS MILITARES-
INFANTERIA DE MARINA-ESCUELA DE FORMACION DE INFANTES
DE MARINA DE COVENAS SUCRE y al agente delegado del Ministerio

Publico.

TERCERO: Si el presente fallo no es impugnado, ENVIESE el expediente
a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision. En firme el
fallo, ordénese su archivo definitivo, previas las anotaciones en el sistema

de informacion judicial.

Esta providencia se discutié y aprobd en Sala, conforme consta en el Acta
No. 14 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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