Sentencia T-1187/03
PERJUICIO IRREMEDIABLE-Elementos

Los elementos del perjuicio irremediable puestos de presente por esta Corporacién son los
siguientes: 1) que se producird de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental,
2) que de ocurrir no existiria forma de reparar el dafio producido; 3) que su ocurrencia sea
inminente; 4) que resulta urgente la medida de proteccién para que el sujeto supere la
condiciéon 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 protecciéon inmediata de los derechos constitucionales fundamentales.

ACCION DE TUTELA-Improcedencia como mecanismo transitorio por no configurarse el

perjuicio irremediable

Es improcedente la tutela como mecanismo transitorio cuando se ha consumado la
vulneracion del derecho, es decir, no hay perjuicio irremediable cuando no es posible la
proteccién in natura del derecho fundamental, tal como ocurriria en este caso en que han

quedado en firme los actos administrativos de convocatoria al referendo derogatorio.
Referencia: expediente T-704129

Accidn de tutela instaurada por la Empresa de Servicios Publicos de Mariquita -ESPUMA S.A.
E.S.P. contra la Alcaldesa Municipal y la Registradora Municipal del Estado Civil de Mariquita

-Tolima.

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogota, D. C., cuatro (4) de diciembre de dos mil tres (2003).

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias

constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA



en el proceso de revisidn del fallo dictado en el asunto de la referencia por el Juzgado

Segundo Promiscuo Municipal de Mariquita -Tolima.
|. ANTECEDENTES

El sefior Miguel de Jesus Contreras Amell, en su calidad de Gerente de la Empresa de
Servicios Publicos de Mariquita ESPUMA S.A. E.S.P., instaura accién de tutela para solicitar,
con caracter transitorio, el amparo del derecho constitucional al debido proceso de la entidad
que representa, el que estima vulnerado con las decisiones administrativas del Alcalde y de
la Registradora Municipal del Estado Civil de Mariquita por las cuales convoca al pueblo a

referendo para que derogue el Acuerdo Municipal 010 de 2000.
El accionante expone los siguientes hechos y consideraciones:

El Concejo Municipal de Mariquita, mediante Acuerdo 010 de 2000, autorizé al Alcalde
Municipal “para participar en la constitucién de una empresa operadora, prestadora de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, barrido, poda vy
mantenimiento en zonas verdes, parques y disposiciéon final de residuos sélidos en el
Municipio de San Sebastidn de Mariquita”. Las facultades fueron otorgadas por el término de

tres meses, contados a partir del 31 de julio de 2000.

En ejercicio de esas facultades, el Alcalde Municipal expidi6 las Resoluciones 454 y 481 de
septiembre 26 y octubre 17 de 2000, por medio de las cuales se ordené la convocatoria
publica No. 01 y se adjudicé el contrato para la prestacion de los servicios publicos antes

referidos.

El 30 de octubre de 2000 se constituyd ante Notaria la Sociedad Empresa de Servicios
PlUblicos de Mariquita S.A. E.S.P., ESPUMA S.A. E.S.P., con participacion del municipio en 30%

del capital suscrito.

En el articulo 46 de la Escritura Publica de constitucién de la empresa se pacté la Clausula
Compromisoria, segun la cual “las diferencias que tengan los accionistas entre si o con la
Sociedad con motivos del contrato social, se someteran a decisidn arbitral; en tal caso, las
partes nombraran de comun acuerdo tres (3) arbitros y el laudo o fallo arbitral de estos sera

en derecho obligatorio para las partes. El arbitramento podra operar en el Centro de Arbitraje



y Conciliacién Mercantil de la Cdmara de Comercio de Honda".

La Registraduria Municipal del Estado Civil de Mariquita, mediante Resolucion 008 del 5 de
julio de 2002, inscribié la iniciativa ciudadana de referendo derogatorio del Acuerdo 010 de
2000 y programd su celebracion para el 15 de diciembre de 2002. Con esta decisidon se

desconocié el contenido de la Ley 134 de 1994.

El Acuerdo 010 no estd vigente y por lo tanto no puede ser objeto de derogatoria alguna. Al
haberse constituido la empresa, se agotaron las facultades otorgadas en dicho Acuerdo.
Ademas, el referendo no constituye el medio judicial para modificar o extinguir el contrato de

sociedad celebrado por escritura publica ante la Notaria del lugar.

Al efectuarse el referendo derogatorio se estaria causando un agravio injustificado a la
Empresa de Servicios Publicos de Mariquita, “por cuanto sin lugar a dudas, se esta atentando
sin ninguna razon juridica valida contra su estabilidad y su buen nombre y patrimonio moral y
econdmico; y por terceros que no son socios de la misma, y que por lo tanto no estan
legitimados en la causa para intervenir en el desarrollo de su objeto social, amenazando asi,

de vulnerar el derecho fundamental al debido proceso”1.

Asi entonces, al considerar que el referendo derogatorio es manifiestamente ilegal y causa
un agravio injustificado a una persona, el accionante concluye que la Resolucién 008/00 debe
ser anulada, en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 29 de la Constitucion y 69 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

En su criterio, “cuando el vicio que genera la nulidad vulnera las garantias que integran el
nucleo esencial del debido proceso, ya que es incuestionable que se esta frente a una via de
hecho judicial, vicio que invalida la actuacién, y que impone el amparo del derecho
fundamental del debido proceso desconocido de manera manifiesta, y el restablecimiento del

derecho y del orden juridico abruptamente quebrantado”?2.

Con base en estas consideraciones y con el fin de evitar un perjuicio irremediable para la
empresa, solicita al juez constitucional que ordene la suspensién del acto por el cual se

convoca al referendo derogatorio de cardcter municipal.

IIl. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION



El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Mariquita resolvié denegar por improcedente la
accion de tutela de la referencia y prevenir al actor para que acuda a los medios de defensa

judicial que le garantiza el ordenamiento juridico.

Para el a-quo, el accionante debe, a cambio de acudir a la accién de tutela, someter sus
diferencias ante las autoridades de lo contencioso administrativo, sea en accién de nulidad,
de nulidad y restablecimiento del derecho o contractual. Igualmente puede acudir ante la

administracion a fin de solicitar la revocatoria directa de los actos ilegales.

El funcionario judicial agrega que no se evidencia la inminencia, urgencia o gravedad del
perjuicio, que lo haga irremediable para el accionante y permita la proteccion transitoria del
derecho fundamental por parte del juez constitucional. Tampoco procede la tutela contra

actos de caracter general, impersonal y abstracto, como lo pretende el actor.

El juzgado rechazé la impugnacion del fallo por haber sido instaurada de manera

extemporanea.
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos y la informaciéon que obra en el expediente,
corresponde a la Sala determinar si con el acto de convocatoria a referendo derogatorio del
Acuerdo Municipal No. 010 y las Resoluciones 454 y 481 de 2000, la Registraduria Municipal
del Estado Civil y la Alcaldia Municipal de Mariquita -Tolima amenazan el derecho

fundamental al debido proceso que asiste a la empresa accionante.
2. Solucién al problema juridico propuesto
2.1. Tutela como mecanismo transitorio

2.1.1. Un primer aspecto a tener en cuenta es que el accionante instaura la accién de tutela
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Estima que de efectuarse
el referendo, se causaria un agravio injustificado a la empresa que representa, por cuanto se
atenta sin ninguna razén juridica valida contra su estabilidad, buen nombre y patrimonio

econdémico.



2.1.2. Para establecer si le asiste o no razén al peticionario, se retomaran los criterios
generales existentes en relacién con la procedencia de la accién de tutela como mecanismo
transitorio de proteccién, en la medida en que el ordenamiento juridico dispone de otros
medios de defensa judicial para resolver, con caracter definitivo, el litigio que esboza el

gerente de la empresa accionante.

Al respecto, de acuerdo con la configuracion constitucional, existen dos modalidades de
procedencia de la accién de tutela como medio de proteccién de derechos constitucionales
fundamentales: de una parte, como mecanismo principal, si el afectado no dispone de otro
medio de defensa judicial idéneo y eficaz al cual pueda acudir en busca del amparo requerido
y, de otra parte, cuando exista otro medio de defensa judicial, la tutela actuara como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.3

Al respecto, en la sentencia SU-1070 de 2003 se dijo que “De lo anterior se desprenden estos
aspectos relacionados con la accién de tutela: 12) Los medios y recursos judiciales ordinarios
constituyen los mecanismos preferentes a los cuales deben acudir las personas para invocar
la proteccién de sus derechos; 22) En los procesos ordinarios se debe garantizar la
supremacia de los derechos constitucionales y la primacia de los derechos inalienables de la
persona (C.P. arts. 49 y 59); 39) La tutela adquiere el caracter de mecanismo subsidiario
frente a los restantes medios de defensa judicial; su objeto no es desplazar los otros
mecanismos de proteccion judicial, “sino fungir como Ultimo recurso (...) para lograr la
proteccién de los derechos fundamentales”4; 49) La proteccion de derechos constitucionales
fundamentales es un asunto reservado a la tutela, en la medida que el ordenamiento juridico
no ofrezca al afectado otros medios de defensa judicial; 52) La existencia de un medio
ordinario de defensa judicial no genera, por si, la improcedencia de la accién de tutela 5. La
existencia o inexistencia del medio ordinario de defensa judicial al cual pueda acudir el
afectado, constituye entonces un aspecto esencial para establecer la procedencia de la

accion de tutela como mecanismo principal o como mecanismo transitorio”.

Siendo ello asi, la procedencia de la accion de tutela en el proceso de la referencia
dependera de la estructuracidon del perjuicio irremediable, por cuanto con tal finalidad la
empresa accionante invoca la tutela como mecanismo transitorio, mientras acude ante los

jueces ordinarios competentes.



Los elementos del perjuicio irremediable puestos de presente por esta Corporacién son los
siguientes: 1) que se producird de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental;
2) que de ocurrir no existiria forma de reparar el dafio producido; 3) que su ocurrencia sea
inminente; 4) que resulta urgente la medida de proteccién para que el sujeto supere la
condiciéon 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 protecciéon inmediata de los derechos constitucionales fundamentalesé6.

2.1.3. Ninguno de los elementos sefialados esta presente en este caso, con lo cual se
concluye que la empresa accionante no enfrenta la inminencia de un perjuicio irremediable

gue soporte la tutela transitoria de su derecho al debido proceso.

En primer lugar, no se evidencia ni se establece relaciéon de causalidad alguna entre los
resultados del referendo y la estabilidad institucional o patrimonial de aquella empresa de
servicios publicos, puesto que el objeto de dicho mecanismo de participaciéon ciudadana

versa sobre actos administrativos diferentes del acto de constitucidén de la sociedad.

Segln lo manifiesta el peticionario, la empresa Espuma S.A. E.S.P. se constituyé mediante la
escritura publica No. 1110 del 30 de octubre de 2000, ante la Notaria Unica del Circulo de
San Sebastian de Mariquita. Materia diferente es la sometida a consideracién del pueblo, al
que se propuso responder la siguiente pregunta: “;Acepta usted derogar el Acuerdo nimero
010 de 2000, Resolucién 454 del 2000 y la Resolucion No. 481 de octubre 17 del 2000?"7.

Por lo tanto, la aprobacion del referendo derogatorio de dichos actos, no se traduce en la
disolucién de la empresa accionante, pues no constituye causal de invalidez ni de disolucion
de la sociedad. Asunto diferente seria que la alcaldia optara por la terminacién del contrato
de sociedad, lo que implicaria evaluar la existencia de causal para ello y la necesidad de
indemnizar los perjuicios derivados de tal decisidn, pero ese analisis no corresponde al juez

constitucional.

En segundo lugar y en concordancia con lo anterior, tampoco es inminente la vulneracién del
derecho fundamental invocado, pues no se infiere del acto de convocatoria al referendo

derogatorio y de los resultados de la votacién que se vaya a dar indefectiblemente por parte



de la Administracién la inobservancia de cldusula compromisoria pactada en el articulo 46 de

la escritura pUblica de constitucién de la sociedad, tal como lo sostiene el accionante8.

La aprobacion del referendo derogatorio en Mariquita no constituye la causa para inaplicar la
clausula compromisoria pactada en el articulo 43 de la mencionada escritura publica de
constitucion de la empresa ni invoca la intervencidén de terceros “para sefialar un juez
diferente y un procedimiento total y absolutamente contrario al consagrado en el Contrato de
Sociedad”9. Menos aln la celebracion del referendo derogatorio entrafia una oposicién
manifiesta a la Constitucion y la ley por desconocimiento de las garantias del juez natural, la
legalidad del procedimiento y el respeto de las formas propias de cada juicio, como lo arguye

el gerente de la empresa accionante.10

En tercer lugar, del acto de convocatoria a la votacién popular no se deduce la urgencia de la
medida de proteccién del derecho constitucional, porque la empresa no enfrenta una
amenaza actual, real y cierta con la convocatoria al referendo. Como se sefald, la
permanencia de la empresa como persona juridica no hace parte del contenido del referendo
derogatorio. Ademas, el referendo convocado no invalida per se la escritura publica de la

sociedad ni el contrato celebrado entre la empresa y el municipio.

Ademas, si por alguna circunstancia llegare a producirse el perjuicio vislumbrado por el
accionante, la persona afectada podra obtener ante las autoridades judiciales ordinarias la

reparacion del dafio producido.

En cuarto lugar, de la informacién contenida en el expediente se deduce que el problema que
se debate no es de naturaleza constitucional. Por el contrario, los que se discuten son
aspectos de rango legal o contractual, cuya solucién desborda la competencia del juez de

tutela.

Los siguientes son asuntos de rango legal que el actor expone como fundamentos de la
accién de tutela, pero cuyo conocimiento corresponde en su oportunidad al juez ordinario: a)
la legalidad del acto de convocatoria al referendo derogatorio en esa entidad territorial; b) la
vigencia de los actos administrativos objeto del referendo derogatorio, dado que el
accionante alega que el Acuerdo de facultades al Alcalde quedé derogado desde el momento
en que se ejercid la respectiva delegacidn para “participar en la constitucién de una empresa

operadora, prestadora de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado,



aseo, barrido, poda y mantenimiento en zonas verdes, parques y disposicién final de residuos
sélidos en el municipio de Mariquita”; c) si la aprobacién del referendo se convierte en una
causal de disolucién y liquidacién de la sociedad accionante; d) si las decisiones del Alcalde
contenidas en las Resoluciones 454 y 481 de 2000 constituyen o no el desarrollo material de
la facultad pro tempore dada por el Concejo; e) si el Acuerdo Municipal por el cual se
otorgaron facultades pro tempore al Alcalde de Mariquita constituye, en este caso concreto,
una de las normas juridicas que pueden ser objeto de referendo derogatorio en el orden
territorial, en los términos del articulo 32 de la Ley 134 de 1994; y, f) los vicios de tramite en
que se haya incurrido con ocasién de la convocatoria y realizacién de la votacidn, los cuales
podran conducir a la inconstitucionalidad del mecanismo de participacién ciudadana pero no

a la vulneracién del derecho al debido proceso que asiste a la empresa.

No podra entonces el juez constitucional despojar de competencia al juez ordinario para
decidir en torno a debates de caracter legal, cuando el ordenamiento juridico consagra los

medios de defensa judicial al cual podran acudir en su oportunidad los interesados.

Finalmente, es improcedente la tutela como mecanismo transitorio cuando se ha consumado
la vulneracién del derecho, es decir, no hay perjuicio irremediable cuando no es posible la
proteccién in natura del derecho fundamental, tal como ocurriria en este caso en que han
quedado en firme los actos administrativos de convocatoria al referendo derogatorio. Sobre
el particular, en la sentencia SU-544-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, la Corte expresé
que “Si la amenaza ha cesado y se ha verificado una vulneracion, la tutela no operard como
mecanismo transitorio, pues no se busca evitar el perjuicio, sino que se deberd entrar a

declarar su violacién y a exigir la reparacién”.

Asi entonces, en consideracidn a las circunstancias especiales del proceso de la referencia,
no se configuran los elementos del perjuicio irremediable, como condicién para la

procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio.
2.2. Tutela como mecanismo adicional

2.2.1. El actor solicita al juez constitucional la revocatoria de los actos proferidos por las

autoridades accionadas para convocar al referendo derogatorio.

No obstante, la accién de tutela no puede emplearse por los interesados como medio judicial



adicional, para revivir términos o acciones que han caducado o para proponer debates ya

resueltos por las correspondientes autoridades publicas.

Por consiguiente, la solicitud de amparo es improcedente en atencidon a estos factores: a) el
actor ya tramité ante las entidades accionadas la solicitud de revocatoria directa de los actos
de convocatoria al referendo, las cuales fueron resueltas desfavorablementell; b) se trata
de un debate de caracter legal que, como se indic6 en el acapite precedente, no corresponde
someter a consideraciéon del juez constitucionall2; vy, c) el juez de tutela carece de
competencia para revocar directamente actos administrativos, lo cual, en los términos del

Cddigo Contencioso Administrativo, corresponde a las propias autoridades administrativas.

2.2.2. Finalmente, el accionante infiere que se estd ante una via de hecho judicial, lo que
invalida la actuaciéon de las autoridades accionadas e impone el restablecimiento del derecho
conculcado. Dos comentarios adicionales merece esta afirmacién del actor. De una parte, no
existe en todo el expediente evidencia alguna sobre decisiones judiciales que estén siendo
impugnadas ante el juez de tutela, que le permita concluir que se ha incurrido en una via de
hecho judicial, y, de otra parte, al invocar la accién de tutela como mecanismo transitorio no
corresponde solicitar el restablecimiento del derecho vulnerado, por cuanto, como se precisé
con anterioridad, el perjuicio irremediable se pregona de los derechos amenazados, mas no

de aquellos que ya han sido conculcados.

3. De acuerdo con las precedentes consideraciones, se confirmara la sentencia proferida por

el juez de instancia en el proceso de la referencia.

4. Para efectos de emitir su decision, la Sala levanta los términos del proceso de la referencia

que estaban suspendidos.
IV. DECISION

Con base en las consideraciones expuestas la Sala Cuarta de Revisién de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucion,
RESUELVE:

Primero. Ordenar el levantamiento de los términos en el proceso de la referencia que se



hallaban suspendidos.

Segundo.- Confirmar la sentencia proferida en este proceso por el Juzgado Segundo

Promiscuo Municipal de Mariquita - Tolima.

Tercero.- Por Secretaria General librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)

1 Folio 6 cuaderno 3 del expediente.
2 Folio 8 cuaderno 3 del expediente.

3 Sefala el articulo 86 de la Carta Politica que la accién de tutela “procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Esta figura del perjuicio
irremediable es tenida en cuenta en el Decreto 2591 de 1991, en donde se sefala, art. 69,
que la accion de tutela es improcedente “1. Cuando existan otros recursos o medios de
defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable”. El numeral 1 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991 fue declarado



exequible por esta Corporacién en la sentencia C-018 de 1993 M.P. Alejandro Martinez

Caballero.
4 Corte Constitucional. Sentencia SU-544-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

5 En relacién con estas caracteristicas de la accién de tutela pueden consultarse las
sentencias SU-544-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y T-803-02, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
En el primero de los fallos citados la Corte expresd: “En este contexto, se debe entender que
los recursos judiciales ordinarios son los instrumentos preferentes a los cuales deben acudir
los ciudadanos para lograr la proteccidn de sus derechos. El juez esta obligado a resolver el
problema legal sometido a su consideracién. Sin embargo, dicha solucién no puede
comprometer los derechos fundamentales de los asociados. Por el contrario, en el proceso
ordinario se esta en la obligacién de garantizar la primacia de los derechos inalienables de la
persona (C.P. art. 5). De ahi que la tutela adquiera caracter subsidiario frente a los restantes

medios de defensa judicial”.

6 Ver por ejemplo, las sentencias T-225-93, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; SU-086-99, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo; SU-544-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y T-599-02,

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
7 Folio 45 A cuaderno 2 del expediente.

8 El actor trascribe, en los siguientes términos, el contenido del articulo 46 de la escritura
publica 110 del 30 de octubre de 2000: “las diferencias que tengan los accionistas entre si o
con la Sociedad con motivos del contrato social, se someteran a decisién arbitral; en tal
caso, las partes nombraran de comun acuerdo tres (3) arbitros y el laudo o fallo arbitral de
éstos sera en derecho obligatorio para las partes. El arbitramento podra operar en el Centro
de Arbitraje y Conciliacién Mercantil de la Cdmara de Comercio de Honda" (Folio 3 cuaderno

1 del expediente).
9 Folio 5 cuaderno 3 del expediente.
10 Ibidem.

11 A folios 145 a 150 del cuaderno 2 del expediente estd una copia de la Resolucién No. 13

de 2002, por la cual la Registradora Municipal del Estado Civil resolvié “Declarar que no



prosperan las causales de revocatoria directa argumentadas por el sefior Miguel de JesUs
Contreras Amell, contra la Resoluciéon 008 del 5 de julio del afio 2002 y demds actos
administrativos suscritos por la Registradora municipal de Mariquita con motivo del referendo
convocado mediante Decreto 157 del 5 de noviembre del mismo afo por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia”. La Resolucién 013 de 2002 fue
confirmada por los Delegados de la Registraduria Nacional del Estado Civil mediante la
Resolucion 277 de 2002 (folios 176 a 178, ibidem).

12 En su escrito de tutela el actor considera que la Resolucién 008 del 5 de julio de 2002 y la
citacion para el referendo derogatorio, son “actos manifiestamente contrarios a la
Constitucién y la ley y fueron dictados por funcionario incompetente y desconociendo el
debido proceso, derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de la Constitucién
Nacional, cuya violacién genera Nulidad, pues es innegable que la ley -articulo 69 del
Decreto 01 de 1984- Cddigo Contencioso Administrativo, ha sefialado como causal de
Revocatoria Directa de los actos administrativos la oposicion manifiesta del acto
administrativo a la Constitucién o la ley, lo mismo que la circunstancia de cuando con ellos se

cause agravio injustificado a una persona”. Folio 6 cuaderno 3 del expediente.



