REPUBLICA DE COLOMBIA
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" TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
SALA DE DECISION No.5
Auto de Interlocutorio No. 376

~ Viliavicencio, treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve {2019)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: SOBEIDA ROMERO PENNA | -

DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO y ANDRES PEREA
o MEJIA o

EXPEDIENTE: - 50001-23-33-000-2017-00162-00

ASUNTO: DESISTIMIENTO DE PRETENSIONES

Resuelve la Sala la solicitud de desistimiento de las pretensiones presentada por
la demandante, SOBEIDA ROMERO PENNA, en escrito de fecha 26 de noviembre
del 2018 {fl. 1357 y 1358 del C5 del expediente), de conformidad con el articulg
314 del C.G.P por remision expresa del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011.

~Para el presente asunto mediante auto del 23 de mayo de 2019, se acepté
impedimento del Magistrado 'CARLOS ENRIQUE ARbILA OBANDO, razén por la
cual, se integrara Sala con la Magistrada TERESA HERRERA ANDRADE, con el fin
de conformar qUérum decisorio para resqI{/er la solicitud de deSistimieﬁto de

pretensiones presentada por la, parte demandante.

1. Antecedentes
1. De la demanda

La sefiora SOBEIDA ROI\/_IERO PENNA a través de apoderado judicial, presentd
demanda de Nulidad Electoral contra el MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO vy el sefior
ANDRES PEREA MEJ[A, con la finalidad gue se declarara la nulidad del Decreto No.
1000-21/37 del 08 de febrero de 2017 “POR LA CUAL (sic) SE REALIZA
" DESIGNACION DEL CURADOR URBANO SEGUNDO DEL MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO POR UN PERIODO D_E'C/NC'O (5) ANOS Y SE 'DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”. '



.

Lo-anterior, en atencién a que se configuraba segun la demandante la caqsal de-
nu1id'éd electoral pre{/ista en el numeral 5 del articulo 275 del CPACA, esto es, que
se elijan candidatos o se nombren personas gue no relUnan las calidades y

requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen en causales de

lnhabMdad '

Por violacion al articulo 2.2.6.6.3.1 numeral 3 del Decreto 1077 de 2015 (articulo

81 del Decreto 1469 de 2010), al articulo 85 del Decreto 1469 de 2010 (art.
2.2.6.6.3.5. numéral 5 del Decreto 1577 de 2015), al articulo 13 de la Constitucién

Politica, los numerales 2 y 3 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, los articulos 11°
y 12 del Decreto 785 de 2012, el értl’_culo 4-del Decreto 2484 de 2014 vy las bases

del concurso de méritos establecidas por el-Municipio de Villavicencio.

Igual'mente' invoco como causales de nulidad del acto demandado violar 1as
normas en que debia fundarse y proferirse en forma irregulary ¢con deswauon de
las atribuciones propias de quien lo profirié.

la parte demandante junto con la demanda solicit6 'medida cautelar la .
. suspension prov:smnal del acto adrnlmstratwo démandado, Decreto No. 1000-
'21/37 de 2017, por considerar que incurre en violacion de las normas superiores
en que debfa fundarse. '

2. Del tramite procesal

‘La demanda de nulidad electoral interpuesta por la sefiora Sobeida Romero
Penna, inicialmente se inadmitié mediante auto del 27 de marzo de 20172, con el
objeto de que se indicaran con exactitud las normas violadas, su concepto de
violacion y se precisaran las pruebas que se pretendian hacer valer dentro del
proceso. ' - | :

Subsanada la demanda, a través de auto del 10 de mayo de 20172, se-procedid a
admitir la demanda y.se decretd la medida cautelar solicitada, por tanto, se
ordend la suspensién provisional de los efectos del Decreto 1000-21/37 de 2017.

Una vez notificada la demanda a la parte demandada, fijo fecha para audiencia
inicial, la cual se llevé a cabo el 04 de julio de 2017 hasta la etapa de excepciones
previas, declarandc no probada’ la excepcion de falta de ‘integracion del

! Vista a folio 747 a 740 del C2 del expediente.
? Vista a folio 840 a 844 del C3 del expedlente A
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litisconsorte necesario y declarandose probada la excepcién de ineptitud parcial
de la demanda, razon por la cual, la Sala se inhibié de decidir sobre Ia presunta
violacion del articulo 22 de la Ley 1796 de 2016 y el articulo 112 de fa Ley 489 de
1998 y el articulo 80 del CPACA.

Igualmente, se declaré no probada la excepcion previa de ineptitud sustantiva de
la demanda por indebida escogencia de la accién, propuesta por el accionado
Andrés PereaMejla

Contra la anterior decision, el Municipic de V|IlavxcenCIo y el sefior Andrés Perea
Mejia, mterpusneron recurso de apelacion contra la negativa de las excepciones
de falta de integracion del Litis consorcio e meptltud sustantiva de la demanda
por indebida escogencia de la accion, respectlvamente concedlendose los
recursos de qlzada en el efecto suspensivo.

El Consejo de Estado, Sala de'lo Contencioso Administrativd Seccidn Quinta, con
ponencia del Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio, el 17 de agosto de 20173,
procedio al estudio de los recursos de apelacién incoados, resolviendo revocar el
auto del 04 de julio de 2017, proferido en audiencia inicial, en cuanto nego la
prosperidad de la excepcion de “inepta demanda por indebida escogencf'a de la
accién” propuesta por el sefior Andrés Perea Mejia, en consecuencia, declard
probada la excepcion y devolvio el expediente al Tribunal Administrativo del Meta
con el fin de que se adoptaran las medidas correspondientes al medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.-

Lo anterior, por considerar que dentro del presenté asunto se presentaria un
restablecimiento .automatico que podria darse en caso de prosperar la nutidad .
reclamada, pu'es para el Consejo de Estado la demandante sefiora Sobeida |
Romero Penna si bien no eleva pretensiones de restablecimiento, sus argumentos
es que los demds concursantes no cumplian los requisitos para ser admitidos al
concurso, sumado al heche que ocupd el segundo fugar en la lista de elegibles, lo
que generaba un restablecimiento automatico, aclarando el Alto Tribunal que no
habia lugar a declarar la nulidad de todo lo actuado, ya que el Codigo General del
Proceso no consagraba' como vicio del proceso “Cuando la demanda se tramite
por proceso diferente al qu'e corresponde”.

Por consiguiente, el 16 de ma_yo de 2018 se profirid obedeézcase y cumplase lo
decidido por el Consejo de Estado y se estudiaron las medidas pertinentes a
adoptar en atencion al cambio de medio de control, esto es, de Nulidad Electoral

3 Vista a folios 1242 a 1247 del Cuaderno No. 5 del Consejo de Estado
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" a Nulidad y Restablecimiento del Derecho, evidenciando gue se trataba.de un,
proceso sin cuantia, razén por la cual, el Tribunal Administrativo lo conoceria en
‘Unica instancia.

lgualmente, se establecid que no era. exigible el requisito de conciliacion
éxtrajudicial, por cuanto, el asunto sometido a estudio no es de aquellos
conciliables, pues si ;bién se vislumbra un conflicto particular, el mismo no tenia

\

contenido econdmico.

Asimismo, se considerd,que no habia Iuga'r en adoptar atguna medida tendiente
a la adecuacién de las pretensiones'de la demanda en atencién a que la voluntad -
de la demandante en reiteradas ocasiones giré en tornc a la guarda del
ordenamlentOJuridmo o

Por lo anterior, se continud con el tramite del proceso y se procedio a fijar fecha
para la continuacion de la audiencia inicial. ‘

El 22 de agosto de 2018 se llevo a cabo la continuacién de la audiencia inicial, en
la cual solo se agotd la etapa de saneamiento del proceso y se accedid a la
solicitud de la parte demandante de fijar nueva fecha para_la contindacic’)n de
diligencia, ante el hecho que tenfa que asistir a otra audiencia.

El 29 de octubre de 2018, se realiz6 la continuacion de la audiencia inicial, en la |
cual, se fijé el litigio, se agotd la etapa de conciliacién, el decreto de pruebas y se
corrié traslado para alegar por escrito a las pfartes vy al Ministerio Publico. |

’

3. De la solicitud de desistimiento

El 26 de noviembre de 2018, la demandante sefiora Scheida Romero Penna
presentd memorial en el que manifestd que desistia expresamente de las
pretensiones de la demanda, por lo que solicito declarar terminado el proceso y
Ievantar la medida cautelar de suspension del acto de nombramiento que se
' demanda

Igualmente manifesto que el demandado Andrés Perea Mejia vy su apoderado
coadyuvan la peticion de desrstlmlento y solicitaban no hacer condena en costas
a su favor.
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4. Del Traslado de la solicitud de desistimiento

Mediante"Auto de Tramite del 05 de diciembre de 2018 (fl. 1561 y 1562 C5), se
corrié traslado de la solicitud de desistimiento de pretensmnes a la parte
demandada por el termlno de 3 dias.

4.1 Del demandado Andrés Perea Mejia <

El demandado a través de su apoderado judicial manifesté que no se oponia a la
+ solicitud de desistimiento de la demanda presentada por la demandante m ala
solzutud de no condenar en costas. )

Solicitd que se deciare terminado el procesoy como consecuencia de lo anterior
se ordene levantar la medida cautelar de suspension del acto de nombramiento

gue a la fecha le impide el ejercicio del cargo a su mandante.

N .
:

4.2 Del.demandado Municipio de Villavicencio
El apoderado del Municipio de Villavicencio manifesté en escrito del 27 de
noviembre de 2018 qlue no s‘e-opom’a al desistimiento de las pretensiones de la
demanda ya través de escrito del 06 de diciembre de 2018, expreéé'que no se
~oponia a que no se condenara en costas a !a parte demandante en atenciéh al
de5|st|m|ento presentado ‘ ‘ ,

4.3 Del Ministerio Puablico

La agente del Ministerio PL’JbIICo manifestd la carencia de facultad pa'ra renunciar
o excnerar de la condena en costas, del apoderado del I\/lumcaplo de Villavicencio,
pues de conformidad con el articulo 77 del C.G.P. “El apoderado no podra realizar
actos reservados por la ley a la parte misma; tampoco recibir, allanarse, ni
disponer del derecho en litigio, salvo que el poderdante lo haya autorizado de
" manera expresa”, yen el poder que reposa a folio 1283 del cuaderno No. 5 del
. expediente no se ‘encuentra la facultad expresa para aceptar en nombre de la
entidad publica q’ue répresenta el desistimiento frente a la condena en costas,
recalcando que ia entidad ha tenido que deéple.gar lo necesario para asumir la
representacion judicial, para lo cual debid contratar y asumir la contratacion de
profesmnales del derecho a guienes, cancelé el valor de los honorarios pactados \

l

para garanUzar la defensa | ud|C|af
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A su vez, precisd en segunda medida los aspectos referentes a la naturaleza del.
proceso, la actuacion desplegada, las pretensiones de la demanda vy los alegatos
de conclusién, estableciendo que dentro de todo el tramite del proceso se ha
“reiterado que Ia'parte demandante no persigue un restablecimiento del derecho
sino que el debate se cifie a la nulidad del acto demandado, expresando que
“siendo el Consejo de Estado el que bajo una precaria ‘y errada apreciacion
probataria-entendible pero no justificable bajo la éptica del momento procesal en
que interviene- el que introdujo el concepto de réstablecimiento automatico, so
pretexto de indicar que la, demandante «ocupd el ségundo lugar en la lista de
elegibles» lo cual falta totalmente a las probanzas procesales, pues NO HAY LIS TA
de elegibles alguna que favorezca a la demandante, simplemente se nombro al
aqui demandado Perea Mejia, sin indicar puestos ni mds opcionados ...” .
Afadié que la parte demandante en su escrito de alegatos de conclusidn reiterd
las pretensiones ‘de la demanda, sin embargo, posteriormente presentd el
desistimiento de las pretensiones, dando de estar forma un alcance formal de una
actuacién en estricto interés particular, lo que para el Ministerio Publico causa el
interrogante. “de qué manera son exclusivamente intereses particulares, aquellos
vinculados a. la designacion del CURADOR URBANO de la ciudad capital del
Departamento, cuya irregularidad en el procesc de convocatoria ‘y en el acto
designacion fue tan evidente, que merecio la suspension provisional del acto -
enjuiciado por parte del H. Tribunal en providencia del 10 de mayo-de 2017, En
“otras palabras, para esta Agencia si esta de por medio un interés superior al simple
interés particular de las partes, pues nos hallamos en pres_éncia de un acto
administrativo, que ha/la’ndos_e afectando tan seriamente por minimo una causal
de nulidad objetiva y didfanamente advertida, cuyos efectos nocivos afectan
gravemente el orden social de Ia ciudad, altratarse de entregar un funcion pdb/ica
a un particular que en forma clara y contundente no CUMPLIO y NO CUMPLE con
las exigencias legales para su designaci.én y menos aun para su desempefio”.
] . ' , N
Como sustento de lo anterior, cito la Sentencia T-268 de 2010, para concluir que
se encuentra .en desacuerdo y abierta oposicidon con la manifestacion de
“desistimiento de la demandante, coadyuvada por las demas partes del proceso,
al ir en cohtravfa del ordenamiento juridico y del patrimonio de la entidad
demandada, siendo inoponibles a?gumentos 0 razones de conveniencia o
'incohveniencia que corresponde solventar a la autoridad territorial dentro sus
competencias urbanisticas.

’
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Il. Consideraciones

2.1 Competencia
> , .

De conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 151 del Cédigo de
-Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adrhinistrativo‘, corresponde

a esta Corporacion conocer los procesos\de Nulidad vy Restablecimiento gue
carezcan de ‘cuantfa y en los cuales se controviertan actos administrativos del”.
orden Debartamental,. Distrital o Municipal, de tal forma que, asi mismo,'le
corresponde pronunciarse sobre, el dvesistimiénto total de las pretensiones, el
- cual tiene como efecto dar por terminado el proceso.

2.2 Problema Juridico

El problema juridico dentro del presente asunto, se contrae en determinar si es.
proceéente aceptar el desistimiento de las pretensiones de la demanda
presentado por |a parte demandante vy si hay lugar a condenar a la sefiora Sobeida
Romero Penna en costas y perjuicios por el levantamiento de la medida cautelar.

2.2 Del desistimiento de las pretensiones de la demanda

En la-Ley 1437 de 2011, no se ‘CJbSer\}a ninguna disposicion que reg'ule lo
concerniente al desistimiento expreso de las pfeten_siones de la demanda, puesto
que en dicha norma, solo se refiere al desistimiento tacito contemplado en el
" articulo 178, razon por la que en aplicacion del articulo 306 ibidem, se acude a.,l._o
dispuesto en el Cédigo de Procedxim.ien,to Civil, hoy Codigo General del Proceso.

El Cédigo General del Proceso prevé la figura del desistimiento expreso de las
‘pretensiones como una forma anormal de terminacion del proceso, disponiendo

Y

en su articulo 314 lo siguiente:

“ARTICULO 314. DESISTIMIENTO DE LAS PRETENSIONES. Ei
demandante podra desistir de las pretensiones mientras no se haya .
pronunciado sentencia que ponga fin al proceso. Cuando el
desistimiento se presente ante el superior por haberse interpuesto -
por el demandante apelacién de la sentencia o casacidn, se
entenderd que comprende el del recurso.

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la
demanda en todos aquellos casos en que fa firmeza de la sentencia -
absolutoria habria producido efectos de cosa juzgada. El auto que
acepte el desistimiento producira los mismos efectos de aquella
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sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o
si solo proviene de alguno de.los demandantes, el proceso
continuard respecto de las pretensiones y personas no
comprendidasenél. g '

()

.

El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, -
y sélo perjudica a la persona que lo hace y a sus causahabientes.

E! desistimiento de la demanda principal no impide el tramite de la
reconvencion, gue continuard ante el mismo juez cualquiera que
fuere su cuantia. ‘

Cuando el demandante sea la Nacidn, un departamento o municipio,

el desistimiento debera estar suscrito por el apoderado judicial y por
el representante del Gobierno Nacional, el gobernador o el alcalde
respectivo.” \ ‘ ' R

En ese orden de ideas, conforme a la anterior disposicién la parte demandante
puede renunciar a las pretensiones que inicialmente perseguia, siempre y cuando
no se haya proferido sentencia, y la providencia judicial que lo acepte, produce
los mismos efectos que-uné sentencia de caracter absolutoria, es decir, de cosa
juzgada. | \ ' ‘

El Consejo de Estado, frente a esta forma anormal de terminacién del proceso, ha
sefialado:

_ “Dentro del sistema procesal colombiano, la ﬁ'gurd del desistimiento
reviste diversos enfoques y posibilidades, pero sélo constituye forma
anticipada de terminacion del proceso, cuando lo que se retira son
las pretensiones de la, demanda en su totalidad, ya que cuando se
desiste de un recurso .o incidente para nada afecta el curso normal
del proceso que sigue hasta proferir sentencia, en cambio, como
terminacion del proceso implica renuncia integral a las pretensiones
de la demanda y tiene la virtualidad de extinguir el proceso y el
derecho, puesto que su aceptacion tiene los mismos efectos de una -
sentencia absolutoria. -

‘£l articulo 342 del C. de P.C. prevé que el desistimiento implica la
renuncia a todas las pretensiones de la demanda -en todos aquellos
casos en que la firmeza.de la sentencia absolutoria habria producido
efectos de cosa juzgada.  El auto -que acepte el desistimiento
producird los mismos efectos de aquella sentencia.

Ay
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‘La norma que se deja expuesta permite destacar las siguientes
caracteristicas: ’ ' '

* £l demandante podrd desistir de la demanda mientras no se haya
pronunciado la sentencia que ponga fin al p‘rbceso. Como se ve, el
desistimiento podra solicitarse atn durante el trdmite de la segunda
instancia, es unilateral, basta que lo presente la parte dernaridante,
salvo taxativas excepciones legales.

e £s incondicional, salvo acuerdo entre las partes.

* Implica renuncia a todas las pretensiones de la demanda y por ende
se extingue el derecho pretendido independientemente de que exista
o no.

» £l auto que lo admite tiene los mismos efectos que hubiera
generado una sentencia absolutoria.

. » Su aceptacion produce todos los efectos de la cosa juzgada.

* Las partes podran desistir de‘los recursos e incidentes que hayan
interpuesto, pero no podran desistir de las pruebas practicadas existe
uniformidad de criterio .en cuanto -al alcance de la figura del
desistimiento, de modo que este mecanismo no solo pone término al
litigio existente, sino extingue el derecho pretendido, pues la decision
judicial que lo declara equivale a una sentencia absolutoria y tiene el
valor de una providencia con efectos de cosa juzgada”. *

-

Ahora bien, la aceptacion del desistimiento de las pretensiones apareja la
condena en costas para el Solicitante, salvo que se presente alguno de los eventos
previstos en el articulo 316 del C.G.P. frente a los cuales el juez podra abstenerse
de condenar en costas y.perjuicios, veamos:

“ARTICULO 316. DESISTIMIENTO DE CIERTOS ACTOS PROCESALES. (...)
El auto que acepte un de-sistimiento condenard en costas a quien
desistio, lo mismo que a perjuicios por el levantamiento de las medidas

cautelares practicadas.

No obstante, el juez podrd. abstenerse de condenar en costas y
perjuicios en los siguientes casos: s

1. Cuando {as partes asi lo convengan.

2. Cuando se trate del-desistimiento de un recurso ante el juez que lo
haya concedido.

4 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Rad.05001-23-31-000-2003-02753-
01(AP). C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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- 1
3. Cuando se desista de los efectos de la sentencia favorable
ejecutoriada y no estén vigentes medidas cautelares.

4. Cuando el demandade no se oponga al desistimiento de las
pretensiones que de forma condicionada presente el demandante
respecto de no ser condenado en costas y perjuicios. De la solicitud del
demandante se correra traslado al demandado por tres (3) dias y, en
caso de oposicion, el juez se abstendra de aceptar el desistimiento asf
solicitado. Si nc hay oposicidn, el juez decretara el desistimiento sin
condena en costas y expensas.” : »

En ese sentido, pasa la Sala a estudiar si es procedente aceptar el desistimiento
de las pretensiones dentro del presente asunto.

- 2.3 Caso concreto

Observa la Sala que en el presente asunto no se ha dictado sentencia que ponga
_fin al'proceso, y que la solicitud de desistimiento se presentd por la demandante,
sefiora SOBEIDA ROMERQ PENNA, su apoderado el cual se encuentra facultado
" para desistir de la demanda conforme al poder especial que le fue conferido (fl.
1308 C5), y aunado a ello, fue coadyuvada por la parte demandada, sefior
ANDRES PEREA MEJIA y su apo'derado (fl. 1357 y 1358 C5).

Ahora bien, la agente del Ministerio Publico manifesté su oposicion ‘al
desistimiento de las pretensiones presenta‘dd por la parte demandante, ante el
evidente interés superibr que contiene el asunto, el cual prevalece sobre el
interés particular de las partes, pues la irregularidad en el proceso de
convocatoria y en el acto de designacién fue tan evidente que merecié’ la
suspension provisional del acto enjuiciado; frente a esta oposicion es pertinente
aclarar qgue si bien,es cierto, in’idalmente la demanda se instaurd como Nulidad
Electoraly por tanto, no podria ser objeto de desistimiento segtin o dispuesto en
el articulo 280 del CPACA, sin .embargo, el Cohsejo de Estado corho superior
funcional de este Tribunal, resolvio en providencia del 17 de agosto de 2017°, que
el presente asunto contenia implicitamente un restablecimiento de! derecho
automaético a favor de Ia demandante lo que generaba que el medio de control
“adecuado era el de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, accién susceptible
de desistimiento. |

s

Si bien dentro del presente casoc no se realizd uh saneamiento del proceso en
relacion a las pretensiones de la demanda en virtud del cambio de medio de

> Vista a folios 1242 a 1247 del Cuaderno No. 5 del Gonsejo de Estado
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control y se continué el proceso Unicamente con E pretension de nulidad
inicialmente incoada, por cuanto, se considerd innecesario conforme a la
- voluntad de la demandante, ello no significa que se omitiera el mandato del
Consejo de Estado de tramitar el proceso bajo la cuerda procesal de la Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, toda vez que, ante su consideracion de que podria
existir un restablecimiento del derecho, desde la fijacion del litigio realizada en
audiencia inicial se establecid, lo siguiente:

“4.4 Problema Juridico

En ese orden de ideas, la fijacion del litigio se contrae en determinar
si el Decreto No. 1000-21/37 del 08 de febrero de 2017 “por la cual
se realiza designacion del curador urbano segundo del Municipio de
Villavicencio por un periodo de cinco (5) afios y se dictan otras
disposiciones”, se encuentra viciado de nulidad por haberse
expedido con infraccién a las normas en que debian fundarse, en
forma irregular y con desviacion de las atribuciones propias de guien
lo profirié. '

-F

Definido lo anterior, teniendo en cuenta lo decidido por el Consejo
de Estado, en relacion al cambio de medio de control, el Despacho
verificard la procedencia del . restablecimiento del derecho
-automatico a que haya lugar.” '

En ese orden, si_bien lo expu'esto por la Procuradora Delegada ante esta
Corporacion, resulta ser un argum‘ent‘o valido, en tanto que, al momento de
decretar la medida cautelar-se evidenciaron irregularidades en el procesc de
seleccion del Curador Urbano Segundo del Municipio de Villavicencio, este
Tribunal no puede pasar por alto lo ordenado por el Consejo de Estado, esto es,
que el medio ‘de control procedente es el de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, lo que‘ conlleva a q!ué el pro‘ceso sea susceptible de desistimiento de
pretensicnes y bajo sus postulados debe surtirse*el proceso, sin que ello signifique |
gue el presente asunto quedarfa en caso de aceptarse el desistimiento sin control
judicial, en tanto gue, en el Despacho de'la Magistrada Teresa Herrera Andrade
cursa un proceso de similares condiciones al que aquf se debate®, razén por la
cual, el mteres superior que pretende proteger el Ministerio Publico no se veria
afectado por Ia aceptacion del desistimiento en el asunto sub examine.

Por lo anterior, como quiera que la solicitud de desistimiento de la demanda es
procedente y fue interpuesta dentro del término legal, de conformidad con lo
- dispuesto en el articulo 314 ibidem, se aceptara el desistimiento de las

& Proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho radicado No. 50001-23-33-000-2017-00329-00.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
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pretensiones presentadas por la parte demandante.

2.4 Condena en Costas

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccidn Primera — Consejero Ponente GUILLERMO
VARGAS AYALA, en sentencia del 17 de octubre de 2013, radicado 15001 2333
0002012 00282 01, sefiald: ' :

“No obstante, debe la Sala advertir que asi como en vigencia del
C.C.A. ésta Corporacién venia sosteniendo que la decision de
‘condenar.en costas no era una consecuencia automatica del
~ desistimiento, esa misma valoracién debe hacerse cuando se trate
de decretarlo con base en las normas del CP.ACA., ya no
acudiendo a la interpretacién arménica de los-articulos 171 del
C.C.A.y del numeral 8 del articulo 392 del C. de P.C.1, pues es clarc
que tales disposiciones se refieren a la condena en costas declarada
“en la sentencia, hipétesis que no se compagina en manera alguna
~con la figura del desistimiento. o

El criterio de aplicacion de las normas sobfe.co_ndena en costas en
desistimiento de la demanda, debe atender al cardcter del conflicto
suscitado en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, pues
tal y como lo planted el recurrente, |a filosofia de esta‘figura en el
derecho.civil es diferente a la ventilada en asuntos como ¢l de la
referencia por el caracter publico de una de las parte en conflicto,
due entre otras cosas, ha justificado en Colombia la existencia de
una jurisdiccién especializada e independiente de la ordinaria.

En ese orden, como las costas procesales se orientan a sancicnar el
gjercicio abusivo de los instrumentos judiciales ‘o el desgaste
procesal innecesario de la parte demandada y de la ‘propia
,administracién de justicia, su reconocimiénto debe’ atender tal
naturalezay las cirtu_nstancias de cada caso”.

El articulo 316 CGP prevé que se debe condenar en costas a quien desisfic'), Sin
embargo, el juez se puede abstener de co'nvdenar en costas y perjuicios en caso
deque i) las pértes asi lo convengan, ii) se trate del desist‘imiento de un recurso
ante el juez (jue lo haya concedido, iii) cuando se desista de los efectos de la
sentencia favorable ejecutoriada y no estén vigentes hjedidas cautelares y iv)
cuando el demandado no se cponga al desistimiento de las pretensiones.

En el presente caso, al momento de coadyuvar el demandado Andrés Perea Mejia
el desistimiento de las pretensiones de la demanda, también soli¢ité que no se
condenara en costas procesales a la demandante, razén por la cual, se procedio

‘

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
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a correr traslado a la parte demandada de la solicitud de desistimiento ydelano
condena en costas a la demandante, en especial al Municipio de Villavicencio,
quien procedié a manifestar gue no se oponia a la no condena en costas por el
desistimiento de las pretensiones (fl. 1565 C5); en similares condiciones se
pronuncic el sefior Andrés Perea Mejia (fl. 1564 C5). |

No obstante, la Agente del Ministerio Pdblico manifesté que el apoderado del
I\/Iunici.pio de Villavicencio no tenfa facultad expresa para aceptar en nombre de
la entidad publica el desistimiento de la condena en costas, en tanto due, dicha
facultad debe estar expresamente contenida eh'elipoder, al tenor de lo dispuesto’
en el inciso 4 del articulo 77 del CGP, sin embargo, revisado el poder otorgado
por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Municipio de Villavicencio al abogado
Carlos Eduardo Borrero, visible a folio 1283 del C5, se observa que se le confirid
la facultad dé renunciar, situacion que podria entenderse aplicable a este caso,
aungue en todo caso vale la;pena resaltar que en este asunto la parte demandada
Municipio de Villavicencio no estd renunciado y/o desistiendo expresamente de
la condena en costas,.toda vez que, la manifestacién que efectué fue la de no
oponerse a ello, quedandé entonces al arbitrio del Juez la de;isién de condenar

o no a la demandante.

En ese orden de ideas, si bien es cierto dentro del presente asunto ya se surtieron
todas las etapas el proceso contencioso y se encontraba a la espera de proferirse
sentencia, lo que permite concluir gue no se ha procurado evitar un desgaste de
la administracién de justicia, es claro gue no existe oposicion de la parte
demandada sobre la no condena en costas por el desistimiento de ‘las
preténsiones, razéon suficienf[e para abstenerte esta Sala de condenar en costas a

la parte demandante.

2.4 De Iosperjuici_os por el levantamiento de la medida cautelar

Dentro del presente asunto, el 10 de mayo de 2017 la Sala Tércera de Decision
Oral del Tribunal Administrativo del Meta, resolvié decretar la medida cautelar,
ordenando la suspensién provisional de los efectos del Decreto 1000-21/37 del
08 de febrero de 2017, por medio del cual la Alcaldesa (E) de Villavicencio realizd
la designacién del sefior ANDRES PEREA ‘MEJIA como Curador Segundo de la
ciudad de Villavicencio por un pefiodo individual de cinco afios a partir de la fecha
de posesion.

bY

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que se aceptara el desistimiento de
las pretensiones presentado por la parte demandante y como consecuencia-se
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
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- dara por terminado ellp'roceSO, lo correspondiente es ordenar el levantamientoS
de la medida cautelar decretada, lo que conlleva a verificar si hay lugar a
condenar a la pafte demandante por los perjuicios en virtud del levantamiento
de la medida cautelar. | |

‘Para la Sala no hay lugar a la c‘o‘ndena por perjuicios a la demandante por el
levantamiento de la medida cautelar, en tanto que, la misma consisti¢ en la
suspension provisional del acto acusado, sobre la cual precisamente no se
requiere prestar caucion para garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar,
en tanto que, resulta ser la medida cautelar por antonomasia en lo contencioso
administrativo, en tratandcse de demandas en las que se discute la legalidad de
actos administrativos. '

- En mérito.de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Meta,

RESUELVE:

PRIMERO: ACEPTAR el desistimiento’ de la demanda, presentada por la
demandante SOBEIDA ROMERO PENNA, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. | | ‘

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, dar por terminado. el proceso de
nulidad y restablecimiento’del derecho instaurado por SOBEIDA ROMERO PENNA
en contra del MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO y el sefior ANDRES PEREA MEJIA.

TERCERO: Ordenar el |evantamiénto de la medida cautelar decretada el 10 de
mayo de 2017, relacionada con la suspension provisional de los efectos del
Decreto No. 1000-21/37 del 08 de febrero de 2017.

CUARTOQ: ABSTENERSE de condenar a la demandante en costas  dentro del
presente asunto. | '

QUINTO: No condenar a la parte demandante por perjuicios en virtud del
levantamiento de la medida cautelar decretada, conforme a lc expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Por Secretaria, oficiar al Alcalde del Municipio de Villavicencio la presente
decision relacionada con el levantamiento de la medida cautelar decretada el 10
de mayo de 2017.- -

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META _
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SEPTIMO: En firme la presente decision, archivense las diligencias, previas las

anotaciones en el Sistema Siglo XXI. |

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Discutida y aprobada en Sala de Decision No. 5 de la fecha, segln consta en Acta

(150000 -

ARGAS TOVAR

TERESA HERRERA ANDRADE
Magistrada ~
Salvg Voto _ . Aclara Voto

i
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META.
Villavicencio, mayo treinta y uno (31) de dos mil diecinueve (2019).

- REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: SOBEIDA ROMERO PENNA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO y OTRO.
EXPEDIENTE: 50001-23-33-000-2017-00162-00
PONENTE: Dra. NELCY VARGAS TOVAR.

ACLARACION DE VOTO

Comparto la decision de ACEPTAR la solicitud de DESISTIMIENTO DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA formulada por la actora, sefiora SOBEIDA ROMERO
PENNA en coadyuvancia con los demandados, porque quien tiene la facultad de desistir o
modificar las pretensiones de la demanda es el accionante y el. Juez bajo nlngun parametro
puede realizar modificacién alguna al respecto.

Asi lo ha explicado el Alto Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo:

(..) :

Aqui es preciso recordar que la Jurisprudencia de la Seccién Tercera tienen
sentando “que, en esta materia, el juez no tiene la posibilidad de modificar las
pretensiones del demandante: ademas, cuando el juicio se limita -a lo
expresado en la demanda, no es posible que se realice un control abstracto
de legalidad. Asi Io ha sostenido esta Corporacion:

“Debe recordarse, iqualmente, que el juez administrativo no tiene
competencia para realizar un control general de leqalidad. Esta limitado por.la
demanda que constituye el marco de litis por manera gue no puede analizar
un acto gue no se acusa. (...)

(...

Por esta razon, la Sala revocard la sentencia apelada y en su lugar, declarara
oficiosamente la excepcion de ineptitud. sustantiva de la demanda, porque ademas
en este evento, el juez no tiene la posibilidad de modlflcar las pretensiones del
demandante(...)’

En el caso concreto, la serfiora SOBEIDA ROMERO PENNA al plasmar los
hechos de la demanda pone en conocimiento que de los tres concursantes a CURADOR
URBANO SEGUNDO de VILLAVICENCIO, ella era la Unica candidata que reunia los
requisitos para participar en la convocatoria, los otros candidatos no deberian ser admitidos,
por lo que considera que es la que tiene la capacidad legal de ser designada para el cargo de
CURADOR URBANO SEGUNDO de VILLAVICENCIO, por ello solicita la declaratoria de
nulidad del Decreto No. 1000-21/37 del 8 de febrero de 2017 “por medio del cual se realiza la
designacion del CURADOR URBANO SEGUNDO del MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO”,
cuya intencion es que saliendo del. mundo juridico dicho acto administrativo, automaticamente
ella debe ser la designada para ocupar el cargo, siendo claro para la suscrita que esta
pretension incorpora un restablecimiento automatico del derecho y no comporta un control

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Consejera Ponente: Olga Melida
Valle De De La Hoz. Auto del 9 de abril de 2015. Radicacion No. 25000-23-26-000-2000-01954-01 (28201).
Expediente: 50001-23-33-000-2017-00162-00 NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

- Demandante: SOBEIDA ROMERO PENNA

Contra: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO Y OTRO



abstracto de legalidad como lo refiere la Delegada del MINISTE"RI‘O PUBLICO, aunado a que '
la misma es inmodificable por parte de este Juez colegiado y hace parte del derecho de accion -
que es subjetivo de la demandante que reclama la satisfaccion de un dérecho implicito.

No comparto la oposicion de la Delegada del MINISTERIO PUBLICO en su
concepto No. 010 del 19 de marzo de 2019 (fls. 1600-1605), al considerar que el presente -
asunto es de interés general, porque desconoce la teoria de los fines y moviles, cuando de
" las pretensiones de la demanda se desprende un restablecimiento automatico del derecho,
“como ocurre en este asunto, e insisto, le esta vedado al Juez modificar a su arbitrio, las
pretensiones de la demanda, que son las concretan el limite dentro del cual el Juez debe emitir
su sentencia, comd lo sefala el H. CONSEJO DE ESTADO? al analizar el petitum
demandatorio.

Visto lo anterior,.,respetuosamenté preésento mi ACLARACION DE VOTO.

Atentamente,

-

TERESA _HERRERA ANDRADE
Magistrada

+ 2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Consejero Ponente: Carlos Enrlque Moreno
Rubio. Auto del 17 de agosto.de 2017. Radicacién No. 50001-23-33-000-2017-00162-01 -

Expediente: 50001-23-33-000-2017-00162-00 NULIDAD Y-RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: SOBEIDA ROMERO PENNA .

Contra: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO Y OTRO
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SALVAMENTO DE VOTO

RADICACION: 50 001 23 33 000 2017 00162 00 ,
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
(ANTES NULIDAD ELECTORAL) . .

DEMANDANTE: SOBEIDA ROMERO PENNA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO - ANDRES PEREA °
' ME3JiA ' ’
PROVIDENCIA: APROBADA EN SALA DE.DECISION ORAL No. 5 DEL 30
DE MAYO DE 2019
M. PONENTE: DRA. NELCY VARGAS TOVAR

Con el debido respeto me aparfo de la decision mayoritaria de la sala al DAR POR
TERMINADO EL PROCESO como consecuencia del DESISTIMIENTO DE LAS
PRETENSIONES elevado_ por la demand'ante en el presente asunto, y en su lugar
considero que hav debido continuarse el 'misrﬁo parar definir en sentencia las

pretensiones de NULIDAD SIMPLE que no son desistibles?, por las siguientés razones:

1. Lo primero que debo resaltar en el asunto sometido al conocimiento de esta
| sala, es que inici6 como medio de contro!l de nulidad electoral en el que se
cuestiond la Iegalidad del acto administrativo que d,esigné_'al sefior ,ANDRéS_
PEREA MEJIA  como Curador Urbano Segundo, decision definitiva
correspondiente al proceso de seleccidén convocado por la Secreta’ria de Control

Fisico del Municipio de Villavicencio.

Dentro de los reproches contra dicho acto que fueron invocados en la demanda,

. se encontraban razones atinentes a: (i) aspectos meramente formales, como el

supuesto incumplimiento de las condiciones de modo fijadas en las bases del
concurso, por haber sido presentada la propuesta del fma|mente desngnado en
| un solo ejemplar y no en dos como aquellas lo exigian, o porque, allegd
. certificaciones de su grupo interdisciplinario que no estaban acordes con los

requisitos de la convocatorla (ii) a la_mejor opcién de los aspirantes en cabeza

de la demandante, por consuderarse que tenia mas requisitos adicionales a los

minimos para quedar en el primer puesto de la convocatoria; y (iii) a

irreqularidades en las bases mismas de la convocatoria o reglas del concurso de

méritos. _ ' : A

' Segun abundante jurisprudencia en el sentido que las acciones plblicas no son desistibles por encontrarse
en juego la proteccién del ordenamiento juridico, que resulta ser de interés general de la comunidad y no del
fuero particular de una persona. Ver entre otros pronuncaamlentos los siguientes: - CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Primera. Auto del 11 de abril de 2019. C. P. Oswaldo Giraldo Lopez. Rad. 11001-03-24-000-2006-
00019-00; - Auto del 17 de mayo de 2019. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Rad. 11001-03-24-000-
2016-00009-00; - Seccién Segunda. Auto del 26 de abril de 2018. C.P. Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad.
11001 03 25 000 2015 00277 00.

/
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Como consecuencia de la ‘comprobacién del dltimo de los cuestionamientos
mencionados, esto es la afectaci'c’m: del acto particular demandado ante la
evidente violacién de'normas en que debia fundérse‘ la convocatoria del 'proceso A
de seleccion aIudldo este tribunal en sala de decision del 10 de mayo de 2017

suspendno prowsnonalmente el acto atacado.

Ello porque se advirtié que el municipio realizé una adenda al concurso
otorgando guntajq a la experiencia minima requerida para €l cargo (10
_a.ﬁos, 'contrar.iand‘o -a reglamentacién nacional sobre el concurso de
méritos, lo que conllevé que el demandado ANDRES PEREA MEJIA,
unico incluido en la lista de elegibles, alcanzara el puntaje sefalado en

la_norma_superior para hacer parte de dicha lista (700 puntos),

actuacién mumcupal sin _la cual este finalmente no hubiese QOdldO ser
desngnado en el cargo. -

Se dijo en esa oportunidad por esta corpor_aCién"que:

“Ahora bien, el demandante también sefiala que se ha vulnerado el articulo 87 del Decreto
1469 de 2010, compilado en el articulo 2.2.6.6.3.7 del Decreto unico 1077 de 2015, en
cuanto a los criterios que deben tener en cuenta los municipios para. la asignacion’ de
puntaje a los aspirantes en los concursos de méritos que se adelantes para seleccionar

 curadores urbanos. En tal norma, se establece que la experiencia laboral que exceda de
diez afios en cargos relacionados o en el gjercicio profesional independiente en areas de
arquitectura, ingenieria civii o en actividades relacionadas con el desarrollo o la
planificacion urbana, incluido el~ejercicio de la curaduria urbana (que es la experiencia
laboral minima que debe acreditarse para concursar conforme al numeral 4 del articulo 83
del Decreto 1049 de 2010), dard derecho ‘a veinte puntos por cada afio de servicio o
proporcional por fraccién de este. No obstante, en el Concurso de Méritos No. 01 para la

. Seleccién de Curador Urbano Segundo de Villavicencio, en virtud de la Adenda No. 1
adoptada por el Secretario de Control Fisico de la Alcaldia Mun/C/pa/ de Villavicencio?, se
sefialé que se otorgar/an veinte puntos bdsicos por cada uno de los diez afos de
experiencia profesional minima necesarios para participar en el concurso, y veinte puntos
mas por cada afio de servicio ad/C/ona/ 0 proporC/ona/ pro fraccion de este, que exceda de
tal exper/enaa minima.

Respecto de esta censura tenemos qgue, de la simple confrontacién del acto que rigio el

" concurso y la norma invocada, surge con claridad que las reglas. establecidas en la
convocatoria no se avienen a los requisitos establecidos en la norma de superior jerarquia,
sin que la autoridad administrativa ostentara facultades para variarlas, pues la norma que
impone los requerimientos de experiencia y la asignacion de puntaje por experiencia
profesional es de cardcter imperativo, y no dispositivo, de suerte que no era dable

- modificar los parametros de calificacion del concurso que fueron establecidos por el
Presidente de la Repz]b/ica en ejercicio de la potestad reglamentaria. En efecto, el articulo
2.2.6.6.3.1 pardgrafo 1 del Decreto 1077 de. 2015 establece que a los alcaldes o sus
delegados les corresponde mediante convocatoria publica, determinar la_forma de acreditar
los requisitos, pero la determinacién de_cudles son tales requItos viene dispuesta en el
Decreto. - - . . /.

" Asi, la experiencia minima para participar en el concurso debié ser de 10 afios,
sobre los cuales no habria de otorgarse puntaje, y por cada afio de experiencia
que excediera de ese tiempo, se concederian 20 puntos, y proporcional por

2 Visible.a folios 94 a 96, C1.

N
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Providencia del 30 de mayo de 2019 .
M.P. NELCY VARGAS TOVAR ’
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Rad. 500012333000 2017 00162 01

Dte: Sobeida Romero Pénna .
Ddo: Municipio de Villavicencio — Andrés Perea Mejia
(Curador Urbano Segundo de Villavicencio)
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fraccion de afo adicional.

Ante esta situacidn, necesario se torna para la Sala evaluar la incidencia en la adopcion del

Decreto 1000-21/37 de 8 de febrero de 2017 de la Alcaldesa (E) de Villavicencio, pues de

la relevancia de la mentada situacion contraria al Decreto Reglamentario, en la designacion
’ acusada, dependera la j_L\/st/ﬁcacio’n para decidir sobre la medida de suspensién provisional.

El acto en sus consideraciones establece que la designacién de ANDRES PEREA MEJIA como
Curador Urbano Segundo obedece a su condition de elegible para el cargo, conforme a la
Resoluciéon 1400-56.2/04 del 30 de enero de 2017, la que a su vez deviene de los
resultados de/ concurso de meéritos sefialados en- /as Resoluciones 1400-56.2/306 de 21 de
diciembre de 2016 y 1400-56.2/002 de 18 de enero de 2017, ésta ultima en la cual se
asignan 265,8 puntos al entonces aspirante PEREA MEJIA, por haber acreditado
13 afos y 106 dias de experiencia profesional (folio 1346,C1). '

En efecto, se advierte que conforme a la norma que se invoca como violada, el
concursante debia ser calificado asignandole puntaje exclusivamente por la
experiencia que excediera los primeros 10 aios del requtstto minimo, en este
caso por 3 afios y 106 dias. .

Se evidencia ademas que el puntaje total obtenido por el concursante fue de
837,5441 y si a ello se le restasen los 200 puntos otorgados por el requisito
minimo de experiencia que no correspondian segtn la norma infringida, no
alcanzaria los 700 puntos minimos que se requieren para ser designado en el
cargo, conforme establece el pardagrafo 1 del articulo 87 del Decreto 1469 de
2010, compilado en el articulo 2.2.6.6.3.7 del Decreto 1077 de 2015, que seiiala:

“Pardgrafo 1°. Para ser designado como curador urbano, el -concursante debera
aprobar Ia prueba escrita y obtener un puntaje igual o super:or a setecientos
(700) puntos”.

" De lo anterior se concluye que la situacion del sefior ANDRES PEREA MEJIA encuadra en tal
limitante normativa para integrar la lista de elegibles y por tanto, no podria ser designado
en el cargo, de lo cual fluye con claridad la relevancia de la contradiccion que se encontré
entre la Adenda expedida por el Secretario de Control Fisico en el concurso cuestionado por
la demandante,...situacién que incide en la legitimidad de quien accedié al cargo..”
(Negrillas fuera del texto original). :

4

2. El proceso continué su curso normal; pues ninguna de las partes impugné el
decreto de la medida cautelar?, hasta la audiencia inicial, en la que se negd,
entre otras, Ia‘ excepcion previa de ineptitud de la demanda por indebida
escogencia de la accion presentada por el designado ANDRES PEREA MEJiA,

- decision ‘que si fue apelada y como consecuencia de la alzada, el Consejo de
Estado fijandose unlcamente en los reproches de la demanda atlnentes ala
mejor posnaon que en el concurso alegaba tener la sefiora SOBEIDA ROMERO
PENNA al punto que estimé ser la unica apta para desempenfarse en el cargo?,
decidi6é que el asunto debia tramitarse por la cuerda de un proceso ordinario de
Unica instancié, a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho sin cuantia, bajo ei ehtendido que “p"odr/'a darse” un restablecimiento
automatico del derecho por cuanto “ocupd el segundo lugar en /a. lista de

elegibles al haber obtenido 735,41 puntos”, ordenando a su vez que el a quo

¥ A pesar que conforme a los articulos 236 y 243-2 del CPACA es una decision Susceptiblé del recurso de
apelacion, y para ese momento se trataba de un proceso electoral de primera instancia.
4 punto (ii) del segundo parrafo del numeral anterior. .
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adoptara "“/as decisiones que en derecho correspondan, con el fin de que a la

demanda se le dé el tramite que corresponde y, de esa manera, se garantice el

derecho de acceso a la administracion de justicia de la sefiora Sobeida Romero

Penna”, afiadiendo que la.magistrada bonente era "la llamada a adoptar las

medidas _de saneamiento que estime_pertinentes con el fin de que pueda

continuar-el curso del procéso” (subrayas fuera del texto).

3. Contra esa decision de la Seccidon Quinta del Consejo de Estado, la demandante
presentd una Accidn de Tutela por vu'Ineracién del derecho al debido proceso,
acceso a la 'administracién de justicia y a ejercer el control del g_ode'r
politico_interponiendo acciones publicas en defenisa_del ordenamiento

juridico, que si bien no reposa en el expediente, las decisiones proferidas en
virtud de este trémi_te constituc'ional si fueron invocadas tanto por_la magistrada
ponente en auto del 16 de mayo dé 2018, como por uno de Ids apoderados del
extremo pasivo en audiericia del 22 de agosto de 2018 (min. 01:11:05),
decisiones constitucionales qué ademas son consultables en la pagina web del
. Conséjo de Estado (opcidn “consulta de procesos”), v bajo el radicado
11_0010315000201700228300, cuyo fallo en primera instancia se produjolel 21
;de octubre de 2017 ‘por la Seccion Primera, y el de segunda instancia con el
mismo radicado pero terminado en 01, con fallo del 26 de febrero de 2018
dictado por la Subseccion B de la Seccibn Segunda de la miéma alta

corporaciéon>,

Estos pronunciamientos, a juicio de la -suscrita constituyen una parte
fundamental en el trémite de este asunto, porque precisamente dentro de las
razones que dieron lugar a la accidn constitucional se expuso que con la.

demanda electoral la parte actora solo busca la defensa del orden juridico

_y por ello acudié al ejercicio del control del poder politico interponiendo la
_accién pertinente y en la providencia atacada por via de tutela, la Seccion
Quinta impuso su propio’ criterio y ‘“adopté una decis/én’ que implica la
terminacion del medio de control, con fundamento en razones distintas a los
motivos de la apelacién”, sin siquiera exponer “porqué la nulidad electoral

puede implicar un restablecimiento automatico del derecho de la demandante”.

Por su parte, la magistrada ponente al intervenir en este tramite advirtid que
“de prosperar la- nulidad. electoral no existiria un restablecimiento
automdtico del derecho porque la decision a adoptar seria anular la

designacion del sefior Pe_re_a Mejia y, al haberse agotado la lista de elegibles, no

” Los cuales se anexan al presente salvamento de voto. -
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procederia la designacion instantanea de la accionante porque (sic) no hacer

parte del orden de elegibilidad”.

Pues bien, la respuesta a estos planteamientos, tanto en.primera como en
segunda instancia, fue en sentido de declarar improcedente la tutela, pero no

porque se hubiese analizado que la decisién de la Seccidn Quinta estuviese

ajustada al orden constitucional, pues el fondo de la cuestion no fue abordado, -

sino porque se considerd que la ausencia del requisito de subsidiariedad hacia

improcedente la intervencion del juez constitucional, de hecho la tutela no fue -

negada sino que fue DECLARADA IMPROCEDENTE, precisamente porque en este

caso “"es el juez ordinario quien_debe corregir las irreqularidades gue
llegaren a presentarse en el curso del proceso, de manera oficiosa o a

‘solicitud de parte, a_efecto_de dictar una sentencia que materialice el
- derecho a la tutela judicial efectiva y sea el resultado de una actuacion

conforme a_las garantias procesales”, agregandose mas adelante que

“Existe entonces un sistema de controles al interior del proceso judicial

que_hacen de éste el contexto principal para_advertir y enmendar,

‘cuando _a_ello_hubiere lugar, las irregularidades o afectaciones del

debido proceso”.

De tal manera que, al encontrarse en curso el proceso, la accién de tutela .

devenia en improcedente, pues las correcciones de las irregularidades
invocadas como sustento del, amparo constitucional e incluso lo menciohado por
la magistrada ponente, debian adoptarse por el juez de conocimiento al interior

del mismo proceso, indiééndose ademas que el propio "Consejo de Estado ha

considerado viable hacer la adecuacion del medio de control, incluso en la’

N

sentencia”™. ,

Impugnada esta decision por la accionante, en segunda instancia se confirma,

en esencia por las mismas razones.

Bajo ese contexto, es decir, habiéndose declarado improcedente la tutela contra
la providencia de la Seccion Q-tjinta del Consejo de Estado que ordend tramitar

el asunto a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del

_derecho, pero porque al interior de eéste es donde debian debatirse los

cuestionamientos que dieron origen-a la solicitud de amparo constitucional, es

gue debe entenderse las razones por.las cuales en auto de obedecimiento y
. / . - b )

8

Ver cita 22 del fallo de primera instancia, adiado el 27 de- octubre de 2017. Rad.

1001031500020170228300. C. P. Robérto-Augusto Serrato Cortés
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cumplimiento a lo dispuesfo por el supefior, dictado el 16 de mayo de 2018,
con posterioridad a los fallos de tutela, la magistrada ponente indico claramente
que "es evidente que la "deman_dante no ‘pre'tende un restab/écimiento del
derecho, por tanto mal haria este operador judicial .en adoptar alguna medida
tendiente a la adecuacion de las pretensiones de la demanda, toda vez qu_é, se

r'e‘itera' la _voluntad de Ié demandante gira en torho a_la quarda del

ordenamiento 'iurfdico exclusivamente, debiendo ser respetuoso este
operador judicial de garantizar el efectivo acceso a | la adhvinistracién de
justicia”, y mas adelante se agregd " el fundamento factico y juridico quée
soporta la accion genérica de nulidad; tratandose de la calidad electoral o la de
nulidad y restab'/ec/mienfo del derecho, es el mismo, no ‘se modifica por el
hecho de gue la accion que se determiné como procedente hubiese sido la de
Nu//dad y Restab/ec}miehto del Derecho, pues en -verdad lo Unico que ‘se
modifica es que ahora al haber adecuado la accio'n.../q que genera es el estudio
del eventual restablecimiento del derecho que el Consejo de Estado dedujo de
los heéhos de la demanda, es decir que la Qretensién principal es la .misma ,

en uno y otro caso” (resaltado no es del texto original).

Estas afirmaciones no fueron cues’tionad_as oportunamente por ninguna de las-
partes en el proceso, lo que podia “controvertirse a través del recurso
pertinente, incluso aunque no estuviera en la parte resolutiva del auto, p‘ues las
providencias deben ser-entendidas conjuntamente sus considerac»ionés cdn su
parte resolutiva, 'y es deber de las partes cuando observen alguna
incongruencia, omision, irregularidad, etc., buscar que se reponga, se revoque, -
se corrija, aclare o complemente, segun sea el caso, y a través del instrumento
procesal pertinente, y no desconocer su contenido bajo el pretexto formal de no

encontrarse en “e/ RES.UELV “.

.

Siendo tan claro el propdsito de la actora y habiéndose indicado expresamente
por ‘el 'juéz constitucional que cualquier irregularidad debia corregirse en el
.proceso porque estaba en trénﬁite; para la suscrita debié entenderse desde ese
momenio que la medida de saneamiento mas acorde ton la situacion .
presentadé a raiz de la decisién de la Seccién-Quinta, era dar aplicacién al
articulo‘ 165 del C.P.A.C.A. interpretando que se presentaba acumulacion de
pretensiones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, tal como
lo permite la norma, eé decir, acumulacién de los medios de control previstos
en I.os articulos 137 y 138 ibidem, lo que resulta viable en este asunto, aunque
el acto demandado sea de contenido particular, porque nos encontramos ante'la
excepciéon pre\/is_ta en el numeral 3° del articulo 137 mencionado, que permite

.
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el enjuiciamiento de un acto particular a través ,de lo gue antano se conocid
como el control objetivo de Iegalidad; “cuando los efectos. nocivos del acto
adm_/'n/;trativo afecten en materia gra\)e el orden publico, politico, econémico,
social o ecologico”, lo que se comparte plenamente con las intervenciones del
ministerio publico en este asunto.
. 4
5. Tal forma de sanear el asLlnto, a juicio de la suscrita era la Unica que permitia
compatibilizar en mayor medida (i) el pronunciamiento de la Seccién Quinta del
Consejo de Es;cado, que se reitera se hizo sobre la base élel supuesto mejor
puesto que ocuparia la demandante y que “podria” representarle un presunto
restablecimiento automatico del derecho a ocupar el cargo; con (ii) la defensa
en abstracto del orden juridico, de lo que se doli6 Ja mismé actora en el‘marcg
de la tutela contra aquella providencia judicial y que, repito, el juez
constitucional dijo que debia analizarse y corregirse, de ser el caso, al interior
del proceso, abriendo paso con esta afirmacion a la posibilidad de adoptar las
‘medidas correctivas pertinentes -por parte de esta instancia, pues de lo
contrario, es decir, si este tribunal no pudiese abordar el tema so pretexto de
incurrir en desconocimiento de la providencia ejecutoriada del superior objeto
de la tutela, pues sencillamente el juez constitucional habria abordado e;l tema
" de fondo, toda vez que no existiria pbsibilidad alguna de saneamiento al interior
del proceso porque el Consejo de Estado ya se habia pronunciado dejando
ademas el tramite sin recursos de apelacion al decir que se trataba de un

. asunto sin cuantia'y de competencia del tribunal en Unica instancia.’

Y es que a pesar del pronunciamiento de la Seccién Quinta, cuya conveniencia a
la postre resultd mas para el demandado que para los intereses objetivos que
en aguel momento acompafiaban con vehemencia a la dema'ndante, lo que hoy
gueda nﬁanifiesto, no puede oIvida'rse_ que fue sustentado en apenas uno de los

aspectos motivo de reproche de la demanda’, pues nada se analizé alli frente a

los otros temas objeto de cuestionamiento de la designacion del sefior PEREA
MEJIA, como el evidehciado por este mismo tribunal en el auto que decreté la
medida cautelar, en el que se éxpuso la infraccion palmaria del orden juridico
en abstracto y que constituye la esencia del medio de control de nulidad simple
0 protéccién del orden juridico en abstracto, cuyo desconocimiento invoco la
accionante en la tutela contra aquella decision.
‘ ;
'Y se entiende que el superior no haya abordado esos otros cargos contra el acto

demandado, porque en el momento procesal inicial en que se encontraba el

7 El item (i) de tos descritos en el segundo parrafo del numera! 1 de este Salvamento de Voto
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tramite era innecesario. De todas formas, por no haber sido analizado de
manera expresa por el superior, desde este punto de vista también quedaba
autorizada la intervencion del tribunal para corregir la situacién, pues al
tratarse de un aspecto no avizorado por el ad guem le era posible decidirlo en

nuestra instancia.

Sin embargo, ello no ocurrio -expresamente, pues aunque la entonces
magistrada ponente tuvo clara la finalidad persistente de la demandante, hizo
caso omiso al contenido de los fallos de tutela, lo que sin duda habilitaria hoy a

la sala para tomar las medidas de saneamiento aqui propuestas.
\

6. Asi. las cosas, aunque la discusion sobre el presunto restablecimiento

' automatico del derecho de la demandante, era uno de I_os temas objeto del
litigio, tal como quedo plasmado.con la aquiescencia de las partes en la
culminacién de la audiencia inicial el 29 de octubre de 20198, no era el Gnico, y
resulta. que dentro de la ‘pretension principal se en.contraba el aspecto

- ' traséendental que sustentaba la defensa del orden juridico en. abstracto,
cuestlon ésta que no podia entenderse incluida en la deasuon sobre la

- pretension anulatorla propia de la nulidad y restablecimiento del derecho, no

‘ solo porque el enfoque es distinto, sino por los efectos disimiles que uno y otro
medlo de control tiene, de cara a la figura del de5|st|m|ento de las pretensiones,

como hoy lo vemos en este proceso.

Si en gracia de aiscusién., se considerara como al parecer se entendio en el auto
del 16 de rﬁayo de 2018, que en evI andlisis de las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho se encuentra inmersa la proteccion del orden
'juridiéo en abstracto porque la pretensién principal es la misma, esto es, la
nulidad de un mismo acto administrativo, habria due preguntarse entonces dué
sentido tendria que el legislador haya permitidg en el articulo 165 de la Ley
1437 de 2011, ‘Ié acumulacion de los dos medios de control, a saber: nulidad

por un lado, y nulidad y restablecimiento del derecho por.el otro.

Ahora bien, de ese mismo razonamiento se desprende que no existe ningun
obstaculo legal para que en una misma persona.confluyan intereses objetivos,

abstractos, de proteccion del orden juridico en defensa del interés general, asi

¥ Que a juicio de la suscrita debié haber terminado con fallo bajo el imperativo expresamente previsto en el
inciso final. del articulo 179 del CPACA, segun el cual cuando se trate de asuntos en los que no fuere
necesario practicar pruebas, debe dictarse sentencia dentro de la audiencia, maxime si se tiene en cuenta
que no se explicd con suficiencia las razones por las cuales a pesar de haber prescindido de la ségunda
audiencia porque no habian pruebas por .practicar (art.. 181), se dispuso la aplicacién del inciso final de la
norma que reglamenta precisamente esa segunda audiencia que nunca se llevd a cabo.
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. COMO SUS propios intereses subjetivos, pues entender lo contrario, seria vaciar

la finalidad prevista en la citada disposicion que se reitera permite en una
misma demanda la acumulaciéon de pretensiones propias de dos medios de

control con finalidades distintas y efectos también diférentes.

Esta inteleccion impediria que se presenten casos como el que hoy enfrenta

esta corporacion, en los que se desiste de las pretenéiones luego de haberse
puesto en movimiento el aparato judicial en defensa 'del‘orden juridico, cuya
manifiesta infraccion ya fue evidenciada por el tribunal desde el mismo inicio del
proceso, pues basta leer el auto que decretd ia medida cautelar, que hi siquiera
fue cuestionado por sus destinatarios tal vez'ante la contundencia de los
argumentos, para darse cuenta de la gravedad de la situacion, toda véz que no
se trata de wuna infraccion cualquiera, postura que fue defendida
insistentemente por la actora, quién contradictoriamente ad portas de proferirse
la sentencia, cambia su interés, valiéndose de una situacion que ella misma

cuestiono ante el juez de tutela, y que no fue debidamente corregida a pesar de

“la salida indicada por dicho juez, en el sentido que debia decidirse al interior del

proceso.

Ahora, cbn el comportami_entd contradictoric de la accionante, se impone con
mavyor claridad el camino de saneamiento que ha debido adoptarse, para no
dejar a merced de la voluhtad de un particular, ‘una situacién que
evidentemente y de manera grave afecta el orden juridico, pues se traté de la
modificacion ilegal (contrarié ala reglamentaéién pertinente) qué permitid
quedar como elegible para un ’c:afgo de curador urbano, a quien de no ser-por

esa decision desde las propias bases del concurso, no habria alcanzado el

puntaje minimo. (700) para ser incluido en la lista de elegibles, irregularidad

ésta que por estar en la génesis misma del proceso de seleccidn afecta todo el

tramite administrativo, y por ende los efectos de la suspensidén se extendi6 a

‘ -

todos los aspirantes, incluida la propia demandante.

A juicio de la suscrita, existiendo las herramientas procesales adecuadas como

la aqui planteada, con respaldo, insisto, en que el juez .constitucional con su

pronunciamiento habilitd al tribunal para tomar las medidas de saneamiento

necesarias, no era posible mantener una postura judicial expectante frente a la
' Ve

~gravedad de los hechos puestos en conocimiento con la demanda, y dejar en

manos de un particular que. si bien en principio defendié a ultranza el orden
juridico, por razones hasta ahora desconocidas en el proceso, decidid ajustarse
luego a sus intereses particulares, y se dice esto porque como al inicio de este
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pronunciamiento 'se advirtio, solo son desistibles aquellos medios de control
propios para la defensa de intereses particulares, pues los intereses géherales,
que se buscan proteger con las acciones pUblicas no pueden verse afectados por
7 la voluntariedad del demanc'!ante,vcomo lo permitié la sala en este proceso, bajo
una'interpretacién que si bien se acompasa con normas procesales, en mi

_criterio desconoce normas materiales de rango superior.

7. Aclarado lo anterior, resulta indispensable retomar el tema que permitio afirmar
la procedencia del medio de control de nulidad para el presente caso, a pesar

de estar cuestionado un acto particular.

Pues bien, ese acto particular demandado, se trata del resuitado de un proceso
de seleccion por méritos para escoger a uno de los dos unicos curadores.
urbanos que operan en el municipio dé Villavicencio.

De tal suerte que, se encuentran involucrados temas de notable interés general
de la comunidad berteneciente al municipio de Villavicencio, si se tiene en
cuenta el contenido material de las funciones de los curadores urbanos, que se
desprenden de la definicién que Iegalmente consagra el articulo 101 de la Ley
388 de 1997, modificado por el artlculo 9 de la Ley 810 de 2003, asi:

N

“El curador urbano es un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias de
parcelacion, urbanismo, construccion o demolicion, y para-el loteo o subdivision de predios,
a peticion del interesado en adelantar proyectos de parcelacion, urbanizacion, edificacion,
demolicion o de loteo 0 subdivision de predios, en las zonas o greas del municipio o distrito
que la administracion municipal o distrital le haya determinado como de su jurisdiccion.

. ] !

La curaduria urbana implica el ejercicio de una funcién publica para la verificacion del
cumplimiento de las normas urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito o municipio,
a través del otorgamiento de licencias de urbanizacion y de construccion”.

De alli que el desarrollo de la ciudad en temas de construccién se encuentra en
manos de este particular que cump\le funciones publicas, para cuyo propésitp
ademas esta facultado para recibir expensas que surgeh de la soberania
impositiva del Estado, es decir, aunque sé trate de un pa'rti'cular, los dineros a
él confiados son recursos publicos®, que por ende estan sometidos tanto a la
vigilancia y control, como al cumplimiento de los principios sefnalados
" constitucionalmente para el ejercicio de la funcion administrativa previstos en el
articulo 209 de la Constitucién Politica y la Ley 489 de 199810,

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1624 del 3 de marzo de 2005. C.P.
Gustavo Aponte Santos.
' CONSEJO DE ESTADO. Sala de Corisulta y Servicio Civil. Concepto 1758 del 26 de agosto de 2006. C. P

Gustavo Aponte Santos
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Por esta razon, la forma de escoger a los curadores urbanos no fue dejada por

el legislador en términos de discrecionalidad de los alcaldes municipales, sino -

que exigio el adelantamiento previo de un concurso de méritos, frente a lo cual
ha sido enfatica en precisar la Corte Constitucional que "as reglas y
procedimientos que rigen el concurso, asi como los requisitos exigidos para ser
curador urbano no pueden ser objeto de decision arbitraria por parte de
los alcaldes municipales o distritales, pues las pautas son udnicas y deben
aplicarse estrictamente, tal y como aparecen en la ley y en los decretos

que la reglamenten o desarrollen sus postulados™’.(resaltado fuera del texto).

1

Ello por cuanto “e/ mér)’to es el criterio gue, como regla general, debe presidir el
nombramiento o designacion de quienes van a desempefar la funcion publica y,
en concordancia con el articulo 125 de la Constitucién, ha estimado que el
concurso es el mecanismo adecuado para evaluar tanto los factores' objetivos
como los subjetivos, de modo que el resultado final determina la designacion
qgue ha de recaff en quien ocUpe el primer lugar, a .fin de eliminar la

discrecionalidad del nominador y de evitar que la decision final acerca

de_quien va a ocupar un cargo se haga con base en_criterios

arbitrarios”? (resaltado no es de la Corte).

Por tanto, el e'strictb cumplimiento de las normas aplicables al concurso de
méritos de un particUIar, a cuyo cargo se encuentran tan importantes funcionves
en el désarrollo urbanistico de una ciudad, es uno de los factores esenciales
para cubrir con el manto de la legitimidad los actos que en.ejercicio de tales
funciones sean expedidos, encontrandose gue los efectos juridicos nocivos de
un acto que termine por des:gnar como curador urbano a una persona |luego de
partlapar en un proceso abiertamente V|olator|o de las normas gue debian regir
tal proceso de seleccién, llegan al punto de afectar gravemente el orden
publico, econémico, social y hasta ecolégico del correspondiente municipio,
pues no puede desconocerse la importancia y trascendentia local del secftor\de
la construccidén, al que estan intimamente ligadas las funciones del curador, con
incidencia dlrecta y/0 mdlrecta en esos campos (publico, econom»co, social y ecolégico)

tan rmportantes para el. desarrollo de una comunidad.

¢

¥

La importancia de tal funcién en un municipio ha quedado en evidencia en casos

de publico conocimiento a nivel nacional, como lo ocurrido en afios recientes en-

'" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-984 de 2010.
200b. Cit.
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el sector de la construccion en Cartagena de Indias o Medellin, donde ha dejado
manifiesto hasta dénde podria llegar a tener incidencia la labor de un curador
urbano, de quien debe predicarse sin manto de duda su legitimidad, entre otros
' aspectos, cuestion esta que para el caso particular, luego del anélisis efectuado
en el auto que decreté la .medida cautelar, quedd en palmaria certeza el
incumplimiento ostensible de las normas que regulan el concurso, y su relacion
directa .con la calidad de elegible que sustentd la designacion del demandado
como uno de los dos Unicos curadores existentes en esta ciudad.
- : ; | \

Todo lo anterior, me llevd a manifestar mi disentimiento de la postura
-mayoritaria de la sala de- decisiéon, a la que propuse la aceptacién del
desistimiento de las pretenéiones de nulidad y restablecimiento del derecho,
pero continuar con el estudio de fondo de las p}etensiones de nulidad en
defensa del orden juridico abstracto que tantas veces invocd la demandante en
el curso del proceso, cuestién que si bien no fue avizorada en el auto de
obedeci‘miento a lo dispuesto por el supe}ior, proferido con posterioridad a los
fallos de tutela presentados contra el auto de la Séccién,Quinta del Consejo de
Estado, ello no era Obice para aplicar los correctivos en este mo'mento en que .
se conformd la sala, méaxime si como lo dijo el juez constitucional aqui citado, la
alta corporacion ha I\_Iegado incluso a tomar medidas de saneamiento en la

misma sentencia.

Por ultimo, debo agregar que tampoco comparto los argumentos expuestos. en
la providencia para no condenar en costas a la demandante, a pesar que en su
concepto la agente del ministerio publico relievé la ausencia de facultad del -
apodérado de_l municipio para disponer'd'e una eventual condena en.ese tema a

favor del ente territorial. v ' v , o

Y no comparto tal postura de la sala porque previamente ha debido aclararse
con la entidad publica su cdhsentimientb expreso frente a la manifestacién del
apoderado, maxime si se tiene en cuenta que la autorizacion para “renuhciar”
contenida en el poder que le fuera otorgédo al mandatario judicial, puede ser
“entendida como la de renunciar a dicho rhandato 'y no la de renunciar a
eventuales derechos econémicos en favor de la entidad publica, que por ende
harian parte-del patrimdnio publico. |

Ademas, no acompafio la insinuacién segun la cual la conducta de “no oponerse
al desistimiento de las pretensiones” no requiere'autorizacién expresa del

“municipio porque es distinta a la renuncia del derecho a obtener la condena en

SALVAMENTO DE VOTO
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costas que le corresponderian a Ia' parte, pues de .la norma que regula el
desistimiento de las pretensiones y especificamente las .excepciones para la
condena en costas, que es la consecuencia que por regl|a general se debe dar,
se desprende claramente que la oposicion o no aI.d'esistimientb condicionado

tiene relacion directa con la voluntad del ‘demandado de renunciar a aquellos

derechos; por ende debe existir certeza sobre la voluntad en ese sentido cuando

estd involucrada una entidad publica'y por ende su patrimonio.

Con todo respeto, dejo asi rendido mi Salvamento de Voto,

-
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'CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion: 11001-03-15-000-2017-02283-00
Accionante: SOBEIDA ROMERO PENNA .
Accionado: CONSEJO DE ESTADO SECCION QUINTA

Referencia: INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD
' CUANDO SE CUESTIONAN AUTOS DICTADOS EN UN
PROCESO JUDICIAL EN TRAMITE :

La Sala decide la accion de tutela presentada por la sefiora Sobeida Romero Penna, mediante
apoderado judicial, en contra de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia y a ejercer el control del poder politico interponiendo acciones pabiicas en defensa del
ordenamiento juridico, con ocasion de! auto de 17 de ago?tdde 2017, proferido por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, dentro del proceso de nulidad electoral Nro. 50001-23-33-000-
2017—00162-01, promovido en contra del municipio de Villavicencio y del sefior Andrés Perea

Mejia.
I. LA SOLICITUD DE TUTELA

La sefiora Sobeida Romero Penna sostiene que la Seccién Quinta del Consejo de Estado
- .l . . '
vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia,

con fundamento en los siguientes hechos:

1. Sefiala que, el 23 de marzo dé 2017 presenté demanda ante el Tribunal Administrativo
del Meta’, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral previsto en el articulo

139 de la Ley 1437 de 2011, en la cual solicitd acceder a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que mediante sentencia que haga transito a cosa juzgada se declare la
nulidad del Decreto No. 1000-21/37 del 8 de febrero de 2017 “POR LA (sic) CUAL SE
REALIZA DESIGNACION DEL CURADOR URBANO SEGUNDO DEL MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO POR UN PERIODO DE CINCO (5) ANOS Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES” mediante el cual se nombré al sefior ANDRES PEREA MEJIA en el

" Folio 744 del cuaderno 4 del expediente.



. cargo de Curador Urbano 2° de Villavicencio, publicado el 9 de febrero de 2017 en el
Boletin Oficial No. 015 de la entidad demandada.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se ordene librar las
comunicaciones del caso dando cuenta de la correspondiente decision al Alcalde
Municipal de Villavicencio, para todos los efectos a que haya lugar”.

2. Manifiesta que en el escrito de demanda no formuld ninguna pretension adicional de
contenido particular ni reclamoé un derecho subjetivo, en razon - a que con su actuacion

solo busca la defensa del orden-juridico.

3. Sostiene que el 27 de marzo de 2017% el Tribunal Administrativo del Meta ordené
corregir la demanda, indicando con pfecisi_én’las normas que estimaba violadas,
desarrollar su concepto dev violacion e informar las pruebas que se pretendian hacer
valer dentro del proceso pero no hizo observacion respecto deE contenido de las

pretensmnes o sobre la clase de acmon ejercida.

4. Argumenta que despu.é's de subsénada la demanda, el 10 de mayo de 20173, la
Magistrada’ponente deI‘Tribun'aI Administrativo del Meta la admiti6 y en la misma
providencia decretd la suspension provisional de los efectos del Decreto 1000- 21/37 del
8 de febrero de 2017.

- 5. Indica que el T_ribuhal Administrativo del Meta, el 4 de julio de 2017, dio inicid ala
audiencia inicial, en la cual nego6 las excepciones de falta de integra_cién del litisconsorcio
necesario y de inepta demanda por indebida escogéncia de la accion, por. lo que los

demandados apelaron esa decision.

6. Afirma que mediante providencia de 17 de agosto de 2017, la Secciéon Quinta del
Consejo de Estado determin6 que la demanda es inepta y debe darsele el tramite del

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

7. Arguye que esta decision de la autoridad judicial accionada, constituye una vfa de
hécho, por defecto procedimental, que vuinera sus derechos al debido proceso, al acceso
ala administracién de justicia y a ejercer el control del poder politico interponiendo
acciones pﬂblica’s en defensa 'del'ord'enémie‘nto juridico, porque impone su propio criterio e
implica la terminaci(’)n del proceso de nulidad electoral ‘por cuanto no puede existir la
~ adecuacion al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho porqué
senc:llamente la demandante ya interpuso otra demanda de esta naturaleza de la
cual conoce el TRIBUNAL ADMINISTRA TIVO DEL META, bajo el radlcado 50001-23-
33-000-2017-00329-00".

2 Folios 747 a 740 del cuaderno 2 del expediente.
3 Folios 840 a 844 del cuaderno 3 del expediente.
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8. Considera que no es posible “coartar el derecho fundamental de /a demandante a
éjercitar la accio’n' pdblica de nulidad electbral, pueé ello )'mplica desconocer los articulos
29, 40 numeral 6 y 229 de la Carta’.

9 Expone que el contemdo de la demanda no permitia mterpretar que el medio de control
qgue pretende ejercer la senora Sobe|da Romero Penna es el de nulidad, y
restablecumlenfto del derecho ‘y,_‘por tanto, el medlo de control escogido fue el
inadecuado. Ademas, considera que la Seccion Quinta del Consgjo de Estado no
expuso. porque la nulidad électoral‘ puede implicar un restablecimiento automatico del

~ derecho de la demandante.

10.Agrega que el articulo 180 del CPACA no consagra la terminacién del proceso de
nulidad electorél por inepta demanda, como lo determiné la Seccion Quinta del Consejo
de Estado. Afirma que en este caso “se débe acudir al criterio de la subsanacion como
se sefial6 al citar el numeral 22 del articulo 101 y ello era lo que pfocedia en este caso ...
pero la Seccion Quinta se apartd abiertamente de ese remedio procesal, incurriendo en

la via de hecho achacada (sic)".

11.Sostiene que la autoridad judicial accionada adoptd una decision que implica laf
terminacién del medio de control, con fundamento en razones distintas a los motivos de
la apelacién, que no son otros que la improcedencia del medlo de control de nulldad

electoral cuando se debate la eleccion de curadores urbanos
Il. PRETENSIONES

Con fundamento en lo anterior, la accionante formula las siguientes peticiones:

“PRIMERO.- Conceder a SOBEIDA ROMERO PENNA la tutela de los derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracion de Justicia y el derecho a ejercer el contro/ del
poder pol/t/co interponiendo las acciones publicas en defensa del orden juridico.

SEGUNDO.- Dejar sin efecto alguno el auto del 17 de agosto de 2017 proferida (sic) por la
SECCION QUINTA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO
DE ESTADO dentro del medio de control de nulidad electoral 50001-23-33-000-2017-00162-01
“de SOBEIDA ROMERO PENNA vs. Municipio de Villavicencio y Andrés Perea Garcia, del cual
“tuvo- conocimiento la sefiora SOBEIDA ROMERO PENNA el 22 de agosto de 2017 por una
comunicacion que le hizo su antiguo apoderado en el proceso.

TERCERO.- ORDENAR a la SECCION QUINTA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO que en el término de diez (10) dias siguientes
a la notificacion del fallo de tutela proceda a asumir el conocimiento del citado proceso y .a fallar
de nuevo el recurso de apelacion que interpuso-el municipio de Villavicencio y el sefior ANDRES
PEREA GARCIA contra el auto de 4 de julio de 2017 proferido por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Meta para lo cual debera tener en cuenta las pretensiones concretas del



- medio de control gjercido y que de existir algun vicio la demandante tiene derechq a subsanar la
demanda para continuar bajo la cuerda del medio de control nulidad e/ectora/

CUARTO Adoptar las demas decisiones que se estimen pemnentes para ampararle Ios
derechos fundamentales a la demandante”. ‘

ll. TRAMITE DE LA TUTELA

Médiante auto de 11 de septiembre de 2017, el Magistrado sustanciador admiti la solicitud de
tutela incoada por la sefiora Sobeida Romero Penna, a través de apoderado judicial, en éontra
del Consejo de Estado, .Seccién Quinta, y diépuso vincular como terceros ‘con interés en el
proceso al Tribunal Administrativo del Meta, al Municipio de Villav'icenci'q y al sefior Andrés

Perea Mejia.
IV. INTERVENCIONES -
IV.1 Intervencion de la Seccion Quinta del Consejo de Estado

- El'doctor Carlos Enrique Mo‘_reno Rubio, Magistrado de la Seccion Qdinta del Conéejo de Estado,'_
solicita negar las pretensionés de»la accion de tutela por cuanto la decision adoptada el 17 dé

agosto de 2017 no fue irrazonable o Caprichosa, teniendo en cuenta ‘qué como el apoderado |
judicial de la accionante informo, ella inicio una demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho en la cUaI busca la pr_otéccién de sus derechos.subjetivds por no haber s’ido nombrada

* Curadora urbana Nro. 2 de Villavicencio.

Afirma que aunque la demandante no plante6 pretensiones de caracter subjetivo esa seccion
podia estudiar el contenido de la demanda y establecer que de declararse la nulidad del acto |
demandado se producma necesariamente un restabIeC|m|ento de derechos a favor de la

accnonante

Considera que la decision cuestionada no restringe el derecho al acceso a la administracion de
justicia porque en ella se ordené al Tribunal Administrativo del Meta adoptar las medidas

encaminadas a la adecuacion al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Senala que la lmp03|b|I|dad de adecuar el medlo de control por la existencia de otro |n|C|ado para
la nulidad y restablecimiento del derecho es una situacion |mputable a la tutelante y no a la
autoridad judicial accionada; ademas, precisa que dentro del proceso no hay evidencia de Ia
existencia de aquella actuacion judicial, y tarﬁpoco de que no se haya podido realizar efectiva la

adecuacidn al medio de control.
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Resalta que Ia Seccion Quinta del Consejd de-Estado nunca dispuso la-terminacion del proceso
por inepta demanda por el contrario, en aphcamon del articulo 101, inciso 5, numeral 2 del C.G.P, -
' dlspuso que a la demanda se le diera el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho.

IV.2 Intervencién del Tribunal Administrativo del Meta

La doctora Nilce Bonilla Escobar, Magistrada del Tribunal ‘Administrativo del Meta, sefialé que
admitié el medio de control de nulidad electoral al considérar que la acéionante nd persigue un
objetivo distinto a que se anule el a'cto de eleccién del sefior Andrés Perea Mejia como Curador
Urbano Segundo de Villavicencio. Sustento lo anterior en que la forma de calificacion aplvicada al
concurso determind que el senor Andrés Perea Mejia obtuviera una puntuacion superior a 800
"puntos, que condujo a que fuera incluido como Unico integrante de la lista de elegibles, por lo que
de prosperar la nulidad. electoral no existiria restablecimiento automatico del derecho porque la
decisié'n a adoptar seria anular la designacién del sefior Perea Mejia y aI haberse agotado la lista
de eleglbles no procederia la designacion instantanea de la acmonante porque no hacer parte del

orden de eleglblhdad
IV.3 Intervencion del Alcalde del mtjnicipio de Villavicencio

El Jefe de la Oficina Asesora juridica del municipio de Villa\"/icencio', indico que la decision de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado se ajUsta a la realidad .procesal y probatoria, por lo que

la accion de tutela no esta llamada a prosperar.

Afirma que la acciéon de tutela no es pvrocedente po\rque la parte actora cuenta con otros medios
de defensa, como es el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que

presentd y se encuentra en curso.

4

V. CONS'DERAClONES DE LA SALA
V.1. Competencia : o - (

Esta Sala es competente para. pronunciarae sobre la accion de tutela promovida por la sefora
‘Sobeida Romero Penna, mediante apoderado judicial, en contra del Consejo de Estado,
Seccién’Quinta, de conformidad con lo establecido en el artnculo 37 del Decreto 2591 de 19 de
noviembre de 19914, en concordancia con el articulo 2:2.3.1.2.1 del Decretor 1069 de 26 de
mayo de 2015°.

4 "por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”.
? "pPor medio del cual se expide el decreto unico reglamentario del sector justicia y del derecho.”



V.2. Problema Juridico
A la Sala le corresponde establecer:

i) Si la accion de tutela presentada por la sefiora Sobeida Romero Penna, mediante apoderado

JUdICIal cumple los requisitos generales de procedlbllldad

| ii)'Si‘ l’aﬁ Seccion Quinta del Consejo de Estado vulner6 los derechos fundam\enta‘les de la

accionante, porque mediante auto proferido el 17 de agosto de 2017, revocé el auto c_lé 4 de
jutio de 2017, dictado en la audiencia inicial por el Tribunal Administrativo del Meta, declaro

probada la excepcion de “inepta demanda por indebida escogencia de la accion”y orden6 que -

', el expediente se remitiera al Tribunal Administrativo deI-‘Meta para que adoptara las decisiones

‘ pertinentes para que a esta demanda se le de el tramlte que corresponde aI medio de control

“de nulidad y restablecimiento del derecho

~

Con el fin de resclver estos problemas juridicos se haran previamente algunos planteamientos
respecto de: i) los requisitos de procedencia de la accion de tutela contra providencias'
judiciales; procedlendo posterlormente a ii) resolver el caso concreto adentrandose en el fondo

del asunto suempre y cuando se satlsfagan los requnsnos generales

VII.3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia's ‘judiCigIes. Requisitos

genel.'ales'y especiales de procedibilidad

En sentencia de 31 de julio de 2012?, la Sala Plena del Consejo de Estado-cambi6 su postura
inicial y decididé asumir el estudio de fondo de las acciones de tutela dirigidas en contra de
providencias judiciales wolatonas de derechos fundamentales S|gwendo los Imeamlentos

dispuestos por la Corte Cons’utumonal y su propia Junsprudenma

Ahora bien, la sentencia C-590 de 8 dé junio de 2005, Lprofe'rid'a por la Corte Constitucional,
establecio los siguientes presupﬂuestqs generales y especiales para que proceda la accién de
tutela en contra de decisiones judiciales:

N

" Como requisitos generales de procedibilidéd fijo: i) la relevancia constitucional del asunto; ii)

el agotamiento de todos los medios de defensa judicial, salvo la existencia de un perjuicio
irremediabile; iii) el cumplimiento del‘pri‘ncipio de inmediatez; iv) si se trata de una irregularidad
procesal, que ésta tenga efecto decisivo en la pr’ovidenc‘:ia objeto de inconformidad; v) la

identificacion clara de los hechos causantes de vulneracion y su alegacion en el proceso, y vi)

5 Radi_zacién: 2009-01328-01(H). Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

\
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que la accion no se dirija, contra un fallo de tutela, salvo las excepciohés pfevis_tas en la
sentencia SU-627 de 2015. |

Como réquisitos\ especiales de procedencia del amparo, y que permite'n al juez constitucional
dejar sin efectos una providencia judicial’, la senté‘hbja C-590 de 2005 establecio la existencia

-

de los siguientes defectos:
1., Defecto organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decision

carece, de manera absoluta, de jurisdiccion o competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el juez actué al margen‘ del

' procedimient_o_establecido.'

3. Defecto factico, que surge cuando la providencia judicial carece del apoyo probatorio
gue permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision, valora
erradamente los elementos de juicio; o da por demostrada una situacion factica sin

existir evidencia probatoria de la misma.

4. Defecto material o sustantivo, existe cuando las decisiones se fundamentan en
normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente contradiccion

entre los fundamentos y la decision. - S - ,

5. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engafiada por las
partes o intervinientes y ese engafio lo llevd a tomar una determinacion que afecta

derechos fundamentales. .

6. Decision sin m'otivacién,' que tiene lugar cuando el fu'ncio'nario judicial no expone los
- fundamentos facticos y juridicos de la decision adoptada en la parte resolutiva de la
providencia judicial.
\
7,‘ Desconocimiento del precedente, gile se originé cyando el juez ordinario desconoce o
limita el alcance dado por esta Corte- Constitucional a una disposicién constitucional o
derecho fundamental, apérténdose del contenido ‘constitucionalmente vinculante del

\

derecho fundamental vulnerado. .

8. Violaciéon directa de la Constitucion, que se presenta cuando la actuacion de la
autoridad se opone de manera directa a las normas establecidas en la Constitucion

Politica. ‘ i '

7 Sentencia T-619 de 2009, Magistrado Jorge lvan Palacio Palacio.



De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez co'nstith_cional conoce una demanda
‘ . 'im'pet'rada en ejercicio de la accion de tutela y en la que se alega la vulneracion de derechos
fundamentales con ocasion de la expedicion de una provide"ncia judicial, en primer lugar, debe’
venflcar la presencla de los requisitos generales Ys en segundo término, le corresponde ,
~ examinar si en el caso objeto de analisis se conflgura uno de los defectos especiales ya
explicados, permitiéndole de esta manera “dejar sin efecto o modular la- dec;s:on"8 que se

encaje en dichos- parametros

Se trata, entonces, de una rigurosa y cuidadosa constatacion de los presupuestos de
procedibilidad, por cuanto resulta a todas luces necesario evitar que este instrumento
. ex‘cepcional se convierta en una manera de desconocer principios y 'valc')res cOnstitucionales
.tales como los de cosa juzgada, debido proceso seguridad juridica e independencia JUdICIal
que goblernan todo proceso jurlsdlcmonal

" El criterio expuesto fue reiterado en pronunciamiento de la Sala Plena de la Corporacion, en
| sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014 radicado:-11001-03-15-000- 2012 02201-01,
Consejero Ponente, Jorge Octavio Ramirez Ramirez. : ' !

VIl.4. El caso concreto - ' ' , b

En el presente caso, se advierte ’c‘4ue'la sefiora Sobeida Romero Penna, mediante apoderado
judicial; promovio accion de tutela en contra de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, por |
considerar vulnerados sué derechos fuhdaméntales al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia y a ejercer el control del poder politico interponiendo. acciones publicas
_én defensa del ordenamiento juridico, con ocasion del auto de 17 de agosto’de 2017, en el
proceso Nro. 50001-23-33-000-2017-00162-01, medianfe el cual revocé el auto dictado por el
Tﬁbunal Administrativo del Meta, el 4 de julio de 2017, declar6 probada la excépcién-de ih.epta
_demanda por indebida ‘escogencia de la accién y ordené remitir el expediente al referido
* Tribunal a efectos de ‘que se adopten las decisiones pertinentes para que a esta demanda se le. '
~ dé el tramite que ‘correspondeAal medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

En este sentido, la Sala comienza por récordar que la accién de tUteIa procede también contra
autos ih.terlocqt’orios,\ en casos en los cuales ée presenten las causales ‘génerales de

procedibilidad y al menos una de las causales especificas, tal como se ha venido tratando.

‘
N
N

8 Corte Constitucional. Sentencia T- 225 del- 23 de marzo de-2010, Magistrado Ponente Dr. Mauricio Gonzalez
Cuervo.



Por lo anterior, y como quiera,rque el debate se fundamenta en I:a decision de la Secciéri Quinta
del Consejo de Estado de declarar probada la excepcién de inepta demanda y ordenar la
adecuécién al medio de control de nulidad y restablecimiento, previamenté a analizar de fondo
el contenido del auto emitido por la autoridad judicial accionada, se procedera a determinar si la
accion de tutela p\romovida por la sefora Sobe‘ida Romerb'Penn"‘a, mediante apoderado judicial,

cumple los requisitos generales de procedibilidad.

La Sala procede, en primer lugar, a examinar si la accion de tutela atiende o no al requisito de
subsidiariedad, por cuanto éste fue un aspecto cuestionado por el representante de la Alcaldia

del municipio de Villavicencio.

Al respecto la Corte Consfitucional, en la sentencia T-113 de 20139, advirtié que al analizar este
presupuesto de procedibilidad es necesario considerar si el proceso ,h‘a culminado ‘o esta en
curso, pues en el tltimo evento “/a intervencién del juez constitucional esta en principio védada,
- pues como se sabe la accién de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo, pero puede
resultar necesaria para evitar un perjuicio irremediable que comprometa la vulneracion de
derechos fundamentales.” |

La misma Corte, ha reiterado que la accion de tutela contra una providencia judicidl es
improcedente por no cumplir-con el requisito de subsidiariedad cuando: “(i) el asunto esta en
tramite’?; (i) no se han agotado los medios de defensa judicial ordinarios y extraordinarios'’; y
(i) se usa para revivir etapas procesales en donde se dejaron de emplear los recursos

previstos en el ordenamiento juridico™?”.13

Lo anterior atiende a que, en primer lugar, es el juez ordinario quien debe corregir las
irregularidades que llegaren a presentarse en el turso del proceso, de manera oficiosa o a
solicitud de parte, a efecto de dictar una sentencia que materialice el derecho a la tutela judicial

efectiva y sea el resultado de una actuacion conforme a las garantias procesales.

? M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. -
" 1.a subregla mencionada ha sido aplicada en las sentencias SU-1299 de 2001, T-886 de 2001, T-212 de 2006, T-1 13.de 2013,

T-103 de 2014. entre otras. »

""" Al respecto, la sentencia C-590 de 2005 afirmé que es “un deber del actor desplegar todos los nwcaniwnos Judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es. de asumirse la accion de
tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas
autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar
un deshorde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima”. Corte Constitucional, Sentencia C-590 de
- 2005. M.P. Jaime Cordoba Trivifio. La subreOIaJunsprudenmal expuesta previamente fue aplicada en la sentencia SU-858 de

2001, SU=1299 de 2001, entre otras.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-103 de 2014, M. P. Jorge lvan Palacio Palacio.

13 Corte Constitucional, Sentencia T-001 de 2017



En este sentido, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion proferida el 5

de agosto de 2014, indico:

‘La sentencia, como manifestacion suprema de la funcion jurisdiccional, como acto definitivo y-
decisorio que pone fin a la controversia, debe dar respuesta a las pretensiones o excepciones de

las partes. El juez debe utilizar todos los remedios y vias procesales para que la sentencia sea
de meérito, esto es, para que sea una verdadera sentencia, respetuosa de los derechos y

garantias constitucionales.

.2.3.5.- El derecho-procesal en general y el ordenamiento nacional, en particular, prevén diversos
mecanismos procedimentales, entre los que se encuentran los recursos, las nulidades
procesales y el poder-deber del juez de corregir las irregularidades o. equivocaciones que
ocurran durante el proceso en virtud del principio que reza que “lo interlocutorio no ata al juez”"®.

Cada uno de estos medios opera en determinadas CIrcunstanCIas esto es, antes, durante y
- después del proceso lega/mente concluido. »

Durante el proceso las irregularidades se subsanan mediante los recursos ordinarios, y
las nulidades procesales. Después de dictada la sentencia, a través de los recursos
ordinarios o extraordinarios, la adiciéon o correccién de sentencia y, de manera residual y
excepcional, en caso de que se afecten derechos fundamentales de las - partes, se
encuentra la accion de tutela.

En otras palabras, de manera residual, esto es, cuando no haya otro medio de defensa
judicial efectivo y se vean afectados derechos fundamentales por decisiones de los
Jjueces, las partes pueden acudir a la accion constitucional de tutela, pues es lo que se
infiere del texto constitucional y de lo discutido en la Asamblea Nacional Coristituyente’®
(resaltado fuera del texto).

Al efecto es necesario recordar que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 103 de la Ley
1437 de 2011, “Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
‘Politica y la ley y la preservacion del orden juridico. En la aplicacion e interpretacion de las
normas de este Coédigo deberan observarse los principios constitucionales y los del derecho
procesal’, y en coherencia con lo anterior, el articulo 207 ibidem, determina que “Agotada cada
~etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que acarrean
nulidades,[...]'. Existe entonces un sistema de controles al interior del proéeso judicial que
hacen de ésté el contexto principal para advertir y enmendar, cuando a ello hubiere lugar, las

irregularidades o afectaciones del debido proceso. 4 ' B

Lo anterior no excluye que alguna de las partes pueda acudir a la accion de tutela, en forma
subsidiaria para Ia proteccién de sus derechos con ocasién de actuaciones que considera
irregulares cometidas en el proceso, que no son subsanadas por el funcionario de
conocimiento y que dan lugar a alguno de los siguientes eventos: i) aunque el proceso esta en

“curso, la decision adoptada en el auto 'genera un perjuicio irremediable para un derecho

14 Consejero Ponente Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirei, Radicado: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1)), Dem'andante
ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., Demandado: CONSEJO DE ESTADO — SECCION PRIMERA. '

15 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Jurlsprudenua Civil y Comercial. Segundo Semestre. 1998. Edltora Juridica

de Colombia. Pag. 30-305).

16 ver. PEREZ RESTREPO, Bernardita. La accion de tutela. Plan Nacional de Formacion y Capacitacién de la Rama Judicial.

Consejo Superior de la Judicatura. Universidad Nacional de Colombia. 2003.



fundamental; o ii) cuando se ha proferido una providencia judicial (sentencia o auto
intertocutorio) que'pone fin al proceso y el hecho generador de la vulneracion tiene incidencia
en el sentido de la decision. '

Lo anterior atiende, ademas, a la imposibilidad de acudir a la accion de tutela como una tercera

instancia ante cualquier decision adversa a los intereses de una de las partes en el tramite de

N\

los procesos, cuyos efectos en la decision definitiva son inciertos. En este sentido, la Corte

Constitucional ha indicado que “Cuando el proceso se encuentra en tramite, la intervencion del
juez constitucional esta vedada en principio, toda vez que la accion constitucional no constituye
un mecanismo alternativo o paralelo para: dirimir problemas juridicos que deben ser decididos

mediante el tramite ordinario™’.

En ese sentido, el requisito de la subsidiariedad hace que la tutela se torne improcedente
contra providencias judiciales cuandﬁo, e\ntre otras'® no se han agotado los medios de defensa
judicial que se tienen al alcance o el asunto esté en tramite, porque, se reitera, de permitirse
que el juez de tutela revise cada una de las actuaciones que se profieran al interior de un

medio de control ordinario mientras éste no hubiere culminado, se vaciarian las competencias

de los operadores judiciales ordinarios, al constltuwse en una tercera instancia de las |

decisiones que estos emitieran. ' N ' ,

" Asi mismo, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional'®, la accion de tutela no
tiene la finalidad de ser un mecanismo alterno, adicional o paralelo a los medios jurisdiccionales
existentes, por lo que no esta disefiada para desplazar ni reemplazar a los jueces ordinarios en

sus atribuciones propias.

De otra parte, a efectos de examinar la procedibilidad de la accién de tutela resulta pertinente
advertir que en la providencia censurada la Seccion Quinta del Consejo de Estado no dispone
la terminacion del proceso, por el contrario, a través de la adecuacion del medio de control
procura garantizar el acceso efectivo a I'a,admifnistracién de justicia de la parte demahdante. Asi
se logra establecer a partir de los fundamentos del auto de 17 de agosto .de 2017, que a

continuacién se citan:

“Como se aprecia, la demandante ha considerado desde el. trémite administrativo ser la tnica
que cumple requisitos para ser designada curadora 2 de Villavicencio.

7 Cfr. Sentencia T-377 de 2016, Corte Constitucional.

'8 Corte Constitucional. Sentencia T-006 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Las otras circunstancias en las

que se torna improcedente la accion de tutela contra providencias, son: “(ij) no se han agotado los medios de

defensa judiciales, ordinarios y extraordinarios; y (i) se use para revivir etapas procesa/es en donde se de/aron de
~emplear los recursos previstos en el ordenamiento: juridico”. :

9 Sobre el tema ver: T-888 de 2012, T-006 de 2015, T-396 de 2014 y T-103 de 2014, entre otras.



Es cierto que en la demanda la sefiora Romero Penna no eleva pretensiones de
restablecimiento, sin embargo, sus argumentos son, se reitera, que los demas aspirantes no
cumplian requisitos para ser admitidos al concurso, de lo que se colige que ella estima ser la
Unica apta para desemperiarse como curadora 2 de Villavicencio, restablecimiento automatico
que podria darse de prosperar la nulidad reclamada, mas aun cuando ocupé el segundo lugar en
la lista de elegibles al haber obtenido 735,41 puntos.

Asi las cosas, la Sala declarara probada la excepcion de ‘“inepta demanda por indebida
escogencia de la accion” y, en consecuencia, de conformidad con el numeral 1 del articulo 151
de la Ley 1437 de 2011, segun el cual a los tribunales administrativos les corresponde conocer
de los procesos de “nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia y en los
cuales se controviertan actos administrativos del orden departamental, distrital o municipal”,
ordenara remitir el expediente al Tribunal de origen para que la magistrada ponente
adopte las decisiones que en derecho correspondan, con el fin de que a la demanda se le
dé el tramite que corresponde y, de esa manera, se garantice el derecho de acceso a la
administracion de justicia de la sefiora Sobeida Romero Penna®.

Al margen de lo anterior, precisa la Sala que el hecho de haber prosperado la excepcion de
“inepta demanda por indebida escogencia de la accién”, no conlleva Ia nulidad de lo
~actuado hasta ahora.

-

En efecto, a diferencia del derogado Codigo de Procedimiento Civil, el Cédigo General del
Proceso no consagra como vicio del proceso “Cuando la demanda se tramite por proceso
diferente al que corresponde’, por lo tanto, en este caso no procede declarar la nulidad de lo
actuado, en consecuencia, sera la magistrada ponente en el Tribunal Administrativo del
Meta la llamada a adoptar las medidas de saneamiento que estime pertinentes con el fin
de que pueda continuar el curso del proceso’ (resaltado fuera del texto).

A partir de lo expuesto, la Sala considera que la accién de tutela promovida por la sefiora
Sobeida Romero Penna, mediante apbderado judicial, en cuanto se relaciona con el auto
proferido. por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, el 27 de agosto,de 2017, mediante el
cual se declara probada la excepcion de “inepta'demahda por )'ndebida escogencia de la
-accién”, y se ordena adecuar la demanda radAicada c‘o'n el numero 50001-23-33-000-2017-
00162-01 al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, no cumple con el
requisito d\e subsidiariedad toda vez que el proceso en el cual se expidié la mencionada
decisiéon judicial ain se encuentra en curso y no se advierte una situacion de perjuicio

irremediable.

En efecto, aunque de manera excepcional la jurisprudéncia constitucional ha admitido la
‘procedibilidad de la accién de tutela para dejar sin efectos providencias j'udiciales que, en el
curso del proceso, generan un perjuicio iusfundamental irremediable, este supuesto factico no
se presenta en el caso sub judice por cuanto no hay evidencia de una situacion que reuna los
elementos del perjuicio irremediable, a saber, la urgencia, la inminencia, la impostergabilidad y

la gravedad.

En este sentido, tampoco podria argumentarse que el derecho al acceso a la administracion de

justicia para ejercer el control de los actos de eleccién se encuentra en riesgo, por cuanto,

Ay

20 Conforme al inciso cinco del numeral segundo del articulo 101 del Codigdb General del proceso, cuando
prospera la excepcion previa de tramite inadecuado, el juez debe ordenar que a la demanda se le dé el tramite
legal que corresponde.



>
\o
como la parte actora Io senald, éste asunto se encuentra en discusion en el medlo de control
de nulidad y restablemmuento del derecho que de forma paralela al medio de control de nulidad
electoral, ha promovido, por lo que, en cualquier caso, la accionante se encuentra ejerciendo el
derecho a cuestionar, ante las autoridades:judiciales, la iegalidad del Decreto Nro. 1000-21/37
del 8 de febrero de 2017, ‘mediante el cual se. designé r/como Curador Urbano Segundo del
municipio de Villavicencio al sefior Andrés Perea Mejié. |
Por otra parte, segun la situacion factica establecida resuita evidente que el juez cbnstitucional
no esta llamado a definir el m‘edAio de contrdl a través del cual debe continuar tramitandose la
demanda presentada por la sefiora Sobeida Romero Penna, por ser éste un asunto que
concierne al juez natural del proceso y que solo es controlable por via de tutela, en virtud del
principio de subS|d|anedad cuando de ello se derlva una decision definitiva — auto de rechazo?!
o un auto que genera la terminacion anticipada del proceso - que |mp|de el acceso a la
administracion de jUS'[ICIa muentras ello no suceda y el proceso se encuentre en curso, los
autos que dlsponen la adecuacron .del medio de control no son paS|bles de control

estricto de constituciOnalidad.

Y és que no puede el Juez de tutela, a partir de la orden de reallzar la adecuaCIon del medio de
control presumir que ello no sera p03|ble y que el proceso finalizara de manera anticipada,
para, con base en esa situacion hipotética estudiar de fondo si la Seccion Quinta del Consejo
de Estado resolvid adecuadamente las excepciones .previas propuestaé por |a pérte
demandada y arrogarse la competencia que tiene el juez natural para definir la via procesal

adecuada para tramitar y decidir la demanda?2. | ' ' B

En ese sentido, cabe afadir que la parte demandante puede, si estma que se esta
desconociendo el debido proceso, solicitar, al interior de ese mismo proceso, la anulacion de la
actuacion y contra la decision qué se profiera puede interponer los recursos legales ordinarios.
Ahora, si no obstante esa situacion, la actuacion no es invalidada, luego puede controvertir a
través de los recursos pertinentes la sentencia o el auto que ponga fin al proceso y que estime
afectado por una irregularidad. Adicionalmente, si en esta sede no se atiende su pedimento y
concurren los requisitos necesarios para ello, podra de manera subsidiaria reclamar la

proteccion de sus derechos fundamentales a través de accion de tutela.

En sintesis, como el proceso se encuentra en desarrollo y no hay prueba de un perjuicio

iremediable que haga necesaria la intervencién del juez constitucional para evitarlo, se

2L Que seria igualmente controlable a través del recurso de apelacion.
22 g pertinente sefialar que el Consejo de Estado ha considerado viable hacer la adecuacion del medio de control, incluso en

la sentencia, con el fin de evitar decisiones inhibitorias. vr gratia, sentencia de 15 de junio de 2017, Magistrada Ponente: Dra.
.Stella Jeannette Carvajal Basto (E), Radicacion numero: 11001-03-27-000-2010-00045-00(18483. Actor: Bayer S.A.



declarara improcedente la accion de tutela promovnda por la sefiora Sobeida Romero Penna,

en contra de la Seccmn Quinta del Consejo de Estado.

Al margen de lo séﬁalado, la Sala observa que la decisién de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado de ordenar la adecuacion de la demanda al tramite que correspohdia, ob_edecié al
deber de analizar el contenidq de la demanda, con el fin de desentrafiar la voluntad de la
" demandante y, en concreto, a la c.arga consagrada en el articulo 171 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?®, esto es, la de adecuar las
pretensiones a la accidén procedente, pese a que el demandante escogi()‘uné via procesal

diferente.
DECISION

En mérito dé lo expuesto, eIA Consejo .de_Es'tado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley. | -

FALLA:

PRIMERO: -DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela presentada por la sefiora
Sobeida Romero Penna, mediante apoderado judicial, contra la Seccién Quinta del Consejo
de Estado. - '

SEGUNDO' Conforme lo sefala el articulo 32 del Decreto Ley No 2591 de 1991, REMiTASE el
expediente a la Corte Consﬂtumonal para su eventual revision, dentro de los diez (10) dias

siguientes a Ia ejecutoria de esta prowdencna
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por Ia Sala en la

sesion de la fecha.

-

" ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ

2 “ARTICULO 171. ADMISION DE LA DEMANDA. E! juez admitira la demanda que reuna los reqwsﬁos Iegales y le dara el

~ tréamite que le corresponda aunque el demandante haya indicado una via-procesal inadecuada, [ T



_ CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO |
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES
Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion namero:  11001-03-15-000-2017-02283-01

Actor: SOBEIDA ROMERO PENNA B
Demandado: CONSEJO DE ESTADO- SECCION QUINTA

ACCION DE TUTELA — Fallo de segunda instancia

La Sala decide la impugnacion presentada por el apoderado de la parte actora contra eI fallo del -

27 de octubre de 2017 proferido por el Consejo de’ Estado— Sala de lo Contencuoso

Admmlstratlvo—Secmon anera mediante el cual declaro |mprocedente el amparo sohcntado
I ANTECEDENTES

1. La solicitud y las pretensiones

\

La sefiora Sobeida."Romero Penna, actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio de la

accion prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica, solicitd la proteccién de sus derechos
* 1

fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracion de justicia, y a “ejercer el control

del poder politico interponiendo las acciones publicas en defensa del orden juridico”, que estimo

lesionados por el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Quinta, con
ocasion del auto proferido el 17 de agosto de 2017, dentro del medio de control de nulidad electoral

seguido por ella.en contra del Municipio de Villavicencio y el sefior Andrés Perea Garcia.
. En amparo de los derechos invocados, solicito: ' S o

“(...) PRIMERO.- Conceder a SOBEIDA ROMERO PENNA la tutela de los derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracion de justicia y el derecho a ejercer el control del poder
politico interponiendo las acciones publicas en defensa del orden juridico.

SEGUNDO.- Dejar sin efecto alguno el auto del 17 de agosto de 2017 proferida -(sic) por la
SECCION QUINTA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE

ESTADO dentro delmedio de control de nulidad electoral 50001-23-33-000-2017-00162-01 de |

SOBEIDA ROMERO PENNA Vs. Municipio de Villavicencio y Andrés Perea Garcia, del cual tuvo

conocimiento la sefiora SOBEIDA ROMERO PENNA el 22 de agosto de 2017 por una comunicacion

que le hizo su antiguo apoderado en el proceso.

TERCERO.- ORDENAR a la SECCION QUINTA DE LA SALA. DE LO CONTENCIOSO .

ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO .que en el término de (10) dias siguientes a la
“notificacion del fallo de tutela proceda-a asumir el conocimiento del citado proceso y a fallar de
~ nuevo el recurso de apelacion que interpuso el municipio de Villavicencio y el sefior ANDRES

PEREA GARCIA contra el auto del 4 de julio de 2017 proferido por el Tribunal Contencioso

Administrativo del Meta para lo cual debera tener en cuenta las pretensiones concretas del medio

de control gjercido y que de existir algun vicio la demandante tiene derecho a subsanar la demanda
- bajo la cuerda del med/o de control de nulidad electoral.



..

CUARTO Adoptar las deméas decisiones que se estimen pen‘/nentes para ampararle los derechos
fundamentales a la demandante. {(...)". '

2. Los hechosy Ias consideraciones

El apoderado de la parte actora expuso.como fundamento de su solicitud los hechos que se
resumen a continuacion’:

t

Indico que la sefiora Sobeida Romero Penna, instauro medio de control de nulidad electoral en -
contra del Municipio de Villavicencio y el sefior Andrés Perea Garcia, buscando que se declarara
la nulidad del acto de nombramiento de éste Ultimo, como Curador Urbano Segundo de

Villavicencio, sin formular ninguna pretension adicional de contenido subjetivo.

Manifesté que el Tribunal Administrativo del Meta, quien conocié del referido medio de control,
- inadmiti6 la demanda para que se corrigieran unos defectos formales principalmente en el acapite’

" del concepto-de violacion, sin indicar nada respecto de las pretensiones formuladas.

-Adujo que dicho despacho, luego de corregir los yerros antes mencionados, admitié la demanda,
accedio a la medida cautelar de suspension provisional del acto demandado, cit6. a audiencia
~inicial, la cual se celebr6 el 4 de julio de 2017, y en la que se denegaron las excepciones previas

de inepta demanda y falta de integracion del litisconsorcio necesario.

Expresé que ante la anterior dec‘isién', los demandados intérpusieron recurso de apelacién, el cual
fue resuelto mediante auto del 17 de agosto de 2017, por la Seccién Quinta del Consejo de Estado,
que dispuso acceder a la excepcion de inepta demanda, por lo que se debia adecuar el tramite al

medio de Contr_,ol de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sostuvo que tal determinacion, implica la terminacién del proce'sd de nulidad'electofal, Tya que no
puede existir una adecuacion como la propuesta por el despacho accionado, porque la accionante
.ya interpuso otra demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del -
derécho, cuyo conocimiento correspondio al Tribunal Administrativo del Meta, bajo el radicado
.50001-23-33-000-2017-00329, en ia que se pretende la nulidad del Decreto por el cual se designa

al sefior Andrés Perea en el cargo de Curador Urbano Segundo del Municipio de Villavicencio.

~ \ -
Explicé que el hecho que la demandante hubiera participado en la actuacién administrativa que
\
~culmind con Ia expedicion del acto acusado en la nulidad electoral no puede ser tomado como
fundamento para acceder a la excepcion de mepta demanda, vy mucho menos para coartar sus

derechos fundamentales alegados en sede constitucional.

- Finaliz6 argumentando que, la providencia atacada esta viciada por defecto procedimental, por
cuanto se tom6 una decision que desconoce las normas procesales propias del tramite
contencioso administrativo, al considerar que la tutelante con la nulidad del acto obtendria un

restablecimiento automatico, situaciéon que en su criterio no se presenta.

! Folios 1-23
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3. Tramite procesal

Mediante auto de 11 de septiembre de 2017é 'se admitid la demanda, se ordeno notificar a la
Seccion Quinta de esta corporacion, se dispuso vincular como terceros interesados al municipio

de Villavicencio, y al sefior Andrés Perea I\_/Iejia; y se solicité al Tribunal Administrativo del Meta,

que remitiera con destino a esta accion, copia del expediente contentivo del medio de control de |

nulidad électoral, identificado con el radicado No. 50001-23-33-000-2017-00162-00. .

4. Informe de la entidad accionada y los vinculados

¢ t

4.1 El Tribunal Administrativo del Méta,3 por escrito radicado el 19 de sqptiembre de 2017,
afirmo que la decisién adoptada en el marco del proceso de nulidad eiectoral respecto de la medida
cautelar solicitada, se dio luego de haberse encontrado flagrantes violaciones al procedimiento
para la eleccion deI curador; y que este mismo caso, dicho Tribunal no encontré6 motivos para

determinar que con la nulidad del acto atacado, habria lugar a un restablecnmlento automatico.

4.2 EI Consejo c_lé Estadq- Secciéon Quinta,* mediante escrito del 20 de septiembre de 2017,

solicitd que se nieguen las pretensiones de la accion, por los siguientes argumentos:

Relato la accionada, que dicho despacho no dio por terminado el proceso de nulidad electoral, ya
que lo UGnico que se. dlspuso fue que se adecuara el tramite; por lo que no es |mputable a esta
corporacion que ya exista en curso una demanda en ejerClCIO del medio de control de nulidad y

restablecimiento.

Respecto del fondo del asunto, agregdé que §i hay un restablecimiento del derecho producto de la
declaratoria de nulidad del acto de hombramiento, razon gue estuvo debidamente fundada en el

auto que se ataca en sede constitucional.

4.3. El municipid de Villavicencio®, a.través de escrito radicado el 27 de septiembre de 2017,
- solicité que se niegue el amparo de los derechos.invocados, teniendo en cuenta que la accionante,
cuenta con otro mecanismo para invocar sus derechos afectados con el tramite para el
nombramiento de curador en dicho municipio;\ instrumento que por demas ya fue iniciado por ella.
Igualmente, manifiesta que la decision adoptada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado
estuvo ajustada a derecho y en ella se dio aplicacién a todas las normas del caso, por lo que no

e

puede hablarse ni de una vulneracién ni de una via de hecho.

4.4. El seiior Andrés Perea Mejia, guardo silencio. .

5. La providencia impugnada

? Folio 97

3 Folio 106-107
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El Consejo de Estado- Salé de lo Contencioso Administrativo- Secci()n Primera, mediante
sentencia de 27 de octubre de 2017° declaré nmprocedente el amparo solicitado por Ia sefiora

Sobeida Romero Penna con fundamento en lo siguiente:

El A quo record6 que en prinéipio, la intervenci(')n del juez de tutela esta vedada cuando el proceso
no ha terrhinado, porque de conformidad con la jurisprudencia de la matéria, el am'p'aro
constitucional no puede ser convertido ni en una tercera instancia, y mucho menos en un medio
paralelo para la solucién de esas controversias, porque ello esta reservado en prlmera medida al

Juez natural del asunto

Mahifesté que en el caso bajo estudio, no es posible hablér que el auto atacadd, haya terminado
el proceso, por cuanto dicha providehcia Unicamenté dispuso adecuar el tramite al del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho; por esto, la accion de tutela no es procedente
‘porque se encuentra el asunto en tramite .y no se avizora la conﬁgufacién de un perjuicio

irremediable. - . .

Adujo que en todo caso, no se habia vulnérado su derecho de acceso a la administracion de
justicia, por cuanto la tutelante se encuentra ejerciendo de forma paralélela el medio de control de
nulidad y"restablecimiento del derecho, en el qﬂe también cuestiona la legalidad del decreto
mediante el cual se designé al sefior Andrés Perea Mejia como Curador Urbano Segundo de _
Villavicencio, proceso en el cual puede manifestar los reparos que expuso con la demanda de
nulidad electoral. .

© Concluy6 sefalando que el juez constitucional n_b esta llamado a definir cual es el medio de cohtrol
procedente para tramitarse la demanda presentada por Ia‘accionante ya que ello es funcion del
- juez natural, y que solamente podra haber control tutelar de dicha decisién, cuando se presente

_una decisidén que ponga fin al tramite procesal. ‘ -
6. La impugnacién
El apoderado de la sefiora Sobeida Romero Penna, impugné la sentencia de primera instancia,

- con el fin de solicitar que se revocara dicha decision, para lo cual reiteré los argumentos expuestos.

en la tutela’.

Adicionalmente, aseverd que con la decision atacada en sede de tutela, se condeno a desaparecer
al medio de control de nulidad electoral, el cual tiene un procedimiento més breve, por considerar
erradamente que la actora, buscaba un restablecimiento automatico, argumento que no fue

debidamente soportado de acuerdo al caso concreto.

Agrego que, el auto por el cual el Tribunal obedezca la decision del superior, y ordene recomponer

el tramite, es una providencia que no puede llegar a ser cuestionada por via de los recursos

~

¢ Folios 141-149
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ordinarios y mucho menos a través de las nulidades procesales, precisamente porque dicho

despacho no puede ir en contravia de la decision del Consejo de Estado- Seccién Quinta.

i

Finalmente, el apoderado informé que en primera instancia, no se analizaron los argumentos de
fondo que fueron expuestos en el escrito de la tutela, a pesar que los hechos alli relatados revisten

relevancia constitucional.

7. Actuaciones posteriores

El sefnor Andres Perea Mejia®, mediante escrito radicado el 6 de febrero de 2015, solicité a esta .
corporacion se remita el expediente que fue allegado en cahdad del préstamo al Tribiinal de origen,
para que se continuara con el tramite, porque la demora en la resolucion de la accion de tutela, y
en el devenir propio del proceso ordinario, ié estaba generando un perjuicio al no poder ejercer €l

cargo para el que fue designado por concurso de méritos. .
A | CONSIDERACIONES - s ’

1. Competencia

La Sala es competente para conocer la impugnacion intérpuesta contra el fallo de primera
instancia en virtud de lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, el cual reglamenta

la accion de tutela.

2. Problema juridico

En los términos del escrito de impugnacién, a la Sala le corresponde decidir si se confirma la -
sentencia proferida por el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion
Primera, o si por el contrario como lo considera el impugnante, hay lugar a conceder el amparo,

para lo cual se establecera si existe un perjuicio irremediable.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales

Tratandose de la accion de tutela contra providencias judiciales la postura reiterada y uniforme de
la Corte Constitucional’ y el Consejo de Estado'’ ha sido admitir su procedencia excepcional,
siempre que se cumplan los requisitos generales de procedibilidad (exigencias generales) y las

‘causales especificas de procedencia.

Al respecto, la Corte Constitucional en las sentencias C-543 de 1992 y T-079 de 1993, anallizé la
proced'ibilidad de la tutela contra providencias judiciales en los eventos en due se prueba la

configuracién de una via de hecho. Dicha posicion. fue redefinida por la misma Corporacion a

8 Folios 179-180

S Al respecto ver, entre otras, sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1 998 T- 001 de 1999, T-377 de. 2000, T-1009 de 2000, T-852 de 2002 T-453 de 2005.
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° Sentencia de unificacion por importancia juridica, proferida.por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 5 de agosto de 2014. M.P: Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. Exp. n. ° 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ) Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A. -



través de la sentencia C-590 de 2005 deCIS|on en Ia cual se fijaron las reglas de procednblhdad de

este mecanismo constltucmnal contra deC|SIones Jud|C|aIes como se conocen actualmente.

" Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion por Importancia juridica, del 5 de
- agosto de 2014, con ponencua del doctor Jorge Octavio Ramlrez precisé que la accion de tutela
procede contra providencias judiciales, siempre y cuando se respete el principio de autonomia del
Juez natural, y se cumplan' los requisitos generales y especificos prec:sados por la Corte

Constltumonal asi:

Requisitos generales: Los requisitos generales de procedibilidad son exigibles en su totalidad,
porque la ausencia de 'alguno de ellos impide el estudio de fondo de la accion de tutela. Estos
requisitos son los siguientes: (i) La cuestion que se discute tiene relevancia constitucional; (ii) se
agotaron todos los medios de defensa jUdICIaI con los que cuenta la persona afectada; (i) se
cumple el requisito de mmedlatez (iv) no se argumento una |rregu|arldad procesal; (v) se
rexpresaron de manera clara los hechos y argumentos que controvierten la providencia bajo
estudio; y; (vi) la provrdenma objeto de la presente accién no fue dictada dentro de una accion de

tutela.

Causales especifica.s: Las causales especificas de procedencia de la accion de tutela contra
providencia ‘judicial son aquellos defectos o errores en los cuales puede incurrir la- décisic’m
cuestionada. Son las siguientes'’: a) Defectb organico, que se presenta cuando el juez carece de
competencia; b) defecto proéedimental, el cual ocurre cuando la autoridad judicial actu6 al margen
del procedimiento establecido; ¢) defecto factico, esto es, cuando el’juez no tuvo en cuenta el
material probatorio' obrante en ‘el expediente para proferir decision; d) defecto material o
_ sustantivo, el cual se origina en el evento en que se décida con fundamento en normas inexistentes
o inconstitucionales, en contravia de ellas, o existe una evidente y grosera contrédiccién entre los
fundamentos y la dedisién; e) error inducido, cuando la autoridad judicial es victima de engafio por
'terceros y el mismo lo condujo a tomar una decision que afecta derechos fundamentales; f)
decision sin motivacion; g) _desconocimienfo del precedenté judicial, y h) violacion directa de la

Constitucion Politica.

Es importante advertir que si la decision judicial cuestionada incurrié en alguna de las causales

especificas podra ser razon suficiente para conceder el amparo constitucional.
4. Caso Concreto

4.1 Analisis de Ios requisitos generales de procedibilidad

La Sala adwerte que la cuestion que’se dlscute reviste relevancia constitucional, toda vez que Ios ,

defectos alegados pueden IIevar consigo una violacion de los derechos al debido proceso y de '

acceso a la administracion de justicia, bienes juridicos que estan constitucionalmente amparados.

" Corte Constitucional, sentencias T-352 de 2012, T-103 de 2014, T-125 de 2012, entre otras. A
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Por otra parte, la Sala advierte que’en el presente asunto se cumple con el requisito de inmediatez,
ya que el auto atacado fue proferido en segundé instancia por la Seccién Quinta del Consejd de
Estado el 17 de agosto de 2017, y se notifico a la accionante el dia 22 de agosto de 2017, mientras
gue la accion de tutela se present6 el 28 de agosto de 2017 ante esta corporacion, es decir tan

solo unos dias después de la ejecutoria de la providencia.

\
..

Sobre este aspecto, es importante precisar que la Sala Plena de[ Consejo de Estado, explicd que
el término de inmediatez cobra mayor re|é\iancia cuando el recurso de amparo se dirige a
cuestionar providencias judiciales, toda vez que se encUéntran en juego los principios de cosa
jngada y seguridad juridica. Por lo anterior, la Corporacién en Ia sentencia de unificacién del 5 de

agosto de 20142, acogié como regla general un plazo de sels meses contados a partir de la

notificacion o ejecutoria de Ia prowdenma

Ahora bien, la discusion que dio paso al conocimiento de esta Subseccion, a través de la
impugnaci()nf del fallo de primera .instancia, tiene que ver con el cumplimiento del requisito de

subsidiariedad de la accion de tutela, que segun el A Quo no se habia cumplido, por cuahto_el

-proceso en el que se tramita el medio de control de nulidad electoral todavia no habia terminado;
ademas que la accionante puede presentar ante la jurisdiccion todos los argumentos en contra del
acto de nombramiento del Curador Urbano Segundo de V|IIav1cenC|o por intermedio del medio de

control de nuhdad y restableCImlento del derecho que ya habla iniciado.

Y

Para refutar esos argumehtos, la parte actora, por intermedio de apoderado, en el escrito de

impugnacién consigno:

“(...) Como impugnante no comparto tal consideracion por cuanto el medio de control de nulidad
electoral que emana del articulo 40 numeral 6 de la CP y que tiene una garantia de pronta resolucion
.y unos términos breves (articulos 227 y ss CPACA) para ser resuelto, ya han (sic) aniquilador por
virtud del auto del 17 de agosto de 2017 de la SECCION QUINTA que dispuso, contrario al interés
de la actora, adecuar el proceso a un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Si
bien en los dos medios de control se busca cuestionar el acto de eleccion y salir en defensa de la
legalidad es protuberante que el ejercicio del medio de control de nulidad electoral ha quedado
condenado a desaparecer, contrario a las consideraciones de la sentencia impugnada.
Ahora bien, que el juez natural del proceso no haya expedido aun el auto que dispone la adecuacion
del tramite, sea un impedimento para que prospere la accion constitucional, tampoco es un argumento
para no conceder la tutela porque no hay otra manera de cuestionar el auto del 17 de agosto de 2017
y porque es claro que la simple amenaza de un derecho fundamental como el debido proceso por si
misma permite la procedencia de la accion de tutela asi el juez natural no haya aun materializado la
adecuacion del medio de control en cumplimiento del auto cuestionado. Cabe anotar que contrario a
lo que sostiene la Seccién Primera, la providencia que materialice la adecuacion del tramite al medio
de control de nulidad'y restablecimiento del derecho, no es una providencia que pueda llegar a ser
cuestionada a través de los recursos ordinarios o a través del instituto de las nulidades por virtud de
lo sefialado en los articulos 207, 207 (sic), 208 y 294 del CPACA y el articulo 133 del CGP. (...) -

Sobre este particular, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar, que la accion de tutela,
fue disefiada por el constituyente como un medio excepcional de defensa, que atiende a una pauta
que determina su prosperidad, y es la subsidiariedad; ello porque este instrumento no puede

invadir las competencias del juez natural, y porque primero es necesario agotar todos los medios

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-
01 (). Demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A. Demandado: Consejo de Estado — Seccion Primera.



ordinarios de defensa, salvo que se trate de evitar un perjuicio irremediable.

Asi, la Corte Constitucional, en la sentenciva T-001 de 2017 expreso:

7

(...)La jurisprudencia constitucional ha identificado tres causales que conllevan a la improcedencia
de la accion de tutela contra una providencia judicial, por no cumplir con el requisito de subsidiariedad.
Estas son: “(i) el asunto esta en tramite; (i) no se han agotado los medios de defensa judicial
ordinarios y extraordinarios; y (iii) se usa para revivir etapas procesales en donde se dejaron de
emplear los recursos previstos en el ordenamiento jUFIdICO" ( J) (Resa/ta la Sala) :

Pues bien, al momento de adoptar la decision, la Seccién Quinta de esta corporacién, manifesto:

'

“(...) Asi las cosas, la Sala declarara probada la excepciéon de ‘“inepta demanda por indebida
escogencia de la accion” y, en consecuencia, de conformidad con el numeral 1 del articulo. 151 de la
Ley 1437 de 2011, segun el cual a los tribunales administrativos les corresponde conocer de los
procesos de “nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia y en los cuales se
controviertan actos administrativos del orden departamental distrital o municipal”, ordenara remitir el
expediente al Tribunal de origen para que la magistrada ponente adopte las decisiones que en
derecho correspondan, con el fin de que a la demanda se le.dé tramite que corresponde y, de esta
manera, se garantice el derecho de acceso a la administracion de justicia de la sefiora Sobelda
Romero Penna(...)” :

Por lo anterior, la Sala entiende que en el presente asunto, en principio, el amparo constitucional
no esta llamado a prosperar, no solo porque el proceso se encuentre en tramite, sino también
porque la decision adoptada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, mas que afectar en sus
garantias a la accionante, lo que hace es ordenar que se recomponga el tramite, con el fin de -

evitar una irregularidad a futuro, asegurando asi el acceso a la administracion de justicia.

En este orden de ideas, |a procedencia del amparo solicitado, unicamente queda sujeta a-que se
verifique la existencia de un perjuicio iremediable, que haga imperiosa la intervencion del juez de

tutela, en aras de mantener la prevalencia del 'Qrden juridico.

La Corte Constitucional, en éjercicio de su labor de intérprete de la Carta Politica y en sede de
control concreto, ha definido el perjuicio irremediable como aquella situacion excepcional, que
supone la procedencia de la accion dé tutela a pesar de la existencia de otros medios ‘ordinarios
de defensa, en aras de garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales y la proteccion

de intereses constitucionalmente amparados.

Esté maximo Tribunal, en Ié sentencia T- 1316 de 2001 indico:

“(...) En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafno. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para
la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En
tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dano, entendidas éstas
desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del.
perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, las
medidas de proteccion deben ser impostergables esto es, que respondan a criterios de
oportunidad y eficiencia a f/n de evitar la consumaC/on de un dano antijuridico
irreparable.(...)”



’

De conformidad con la jurisprudencia aplicable, el perjuicio irremediable es una situacién', que
vafecta un bien altamente significativo para quien acude al juez constitucional, y que para este caso
_corresponde al derecho de acceso a la administracion de justicia, el cual fue presuntamente
vulnerado por el despacho accionado, ya que con la providencia pluriméncionada, se hegé la

posibilidad de acudir ante la jurisdiccién en medio de control de nulidad electoral.

Caber recordar, que “El derecho a la "adm}nistracién de justicia ha sido definido por la
" jurisprudencia constitucional como la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en

_ Co/ombia de pOder acudir en condiciones de igualdad énte los jueces y tribunales de justicia, para

propugnar por la mtegr/dad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de

sus derechos e intereses leg/t/mos con estricta sujecion a los procedlm;entos prev:amente

establecidos y con plena observancia de las.garantias sustanciales y procedimentales

previstas en las leyes™” (Resalta la Sala). |

A partir de estd, la Sala considera qhe no éxiste un perjuiéio irre\mediable_ en los derechos de la

tutelante, ya que con la decisic’)n.adoptada, nunca se vulnero6 la posibilidad de acudir ante la Rama

Jurisdiccional del Estado, por el confrario, lo que se buscd fpe rehacer un tramite, para que este

siguiera de conformidad con la normatividad adijetiva del caso.

Auhadq a lo anterior, se tuvo conocimiento en el tramite tutelar, que la accionante ya presentd
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, buscando
dentro de sus pretensiones la nulidad del tantas veces mencionado acto de nombramiento, por lo
que mal haria en considerar esta Sala, que con las actuaciones -acusadas se ha cerrado la puerta

de acudir ante-los jueces para obtener respuesta a sus pedidos.

Es necesario recordar que, aunque los medios de control que fueron establecidos por el legislador
pvara ser ejercidos anté la jdrisd_icci()n de lo contencioso administrativo, varian en cuanto a sus
caracteristicas, en el presente' caso no Se puiede olvidar que lo pretendido por Ia' actora, es la nulidad
por desconommnento de normas superiores de un acto de nombramlento lo que debe tramitarse
por intermedio de la nulldad y restablemmtento del derecho, porque ello fue establemdo por el juez
natural, condicién que hace inocua una. intervencion del juez constltumonal, maxime cuando la-

tutelante ya inicio este Gltimo medio.

Por todo lo anterior, y al no haberse evidenciado una situacion que llegara a configurar un.perjuicio
irremediable, no habra lugar a estudiar los demas requisitos generales de procedencia, ni los
defectos que fueron alegados frente a la providencia cuestionadas, porque de lo contrario, se

estaria desnaturalizando este medio constitucional.

. DECISION

3 Sentencia T- 283 de 2013.
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Tenlendo en cuenta lo anterior, la Sala confirmara la sentencia proferida el 27 de octubre de 2u-.
por el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion anera medlante Ia\

cual se declaro improcedente el amparo solicitado:

" En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, administrando justiCia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,
‘FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de octubre de 2017 por el Consejo de
Estado- Sala de lo Contenmoso Administrativo- Seccnon anera medlante la cual se declaro
|mprocedente el amparo solicitado por la sefora Sobelda Romero Penna por las razones

expuestas en la parte motiva de esta provndenma

' SEGUNDO: Por secretaria, DEVOLVER al Tribunal Administrativo del Meta el expediente que
contiene el proceso de\nulidad electoral, allegado en calidad de préstamo, para lo de su'

competencia |

~ COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

* Remitase a la’ Corte Constitucional para su éventual revision. Enviese copia de esta providencia

- aldespacho de origen.

Esta providencia fue discutida y abrobada por la Sala en sesién de la fécha.

- . CESARPALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER
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