ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Requisitos
generales de procedencia y requisitos 0 causales especiales de
procedibilidad

Las causales genéricas de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales...son: a) Que la cuestidon que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional; b) Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial; c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez;
d) Que cuando se trate de una irregularidad procesal la misma tenga un efecto
decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecte los derechos
fundamentales de la parte actora; e) Que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracibn como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre
gue esto hubiere sido posible; y f) Que no se trate de sentencias de tutela... el
cumplimiento de las causales genéricas de procedibilidad no es suficiente para
gue por via de accion de tutela se pueda atacar un providencia judicial sino que,
ademas, se hace necesario que la providencia acusada contenga algun vicio o
defecto que constituya una de las causales especificas de procedibilidad, que
pueden resumirse como: A) Defecto organico; B) Defecto procedimental absoluto;
C) Defecto factico; D) Defecto material o sustantivo; E) Error inducido; F) Decisiéon
sin motivacion; G) Desconocimiento del precedente; H) Violacion directa de la
Constitucion.

NOTA DE RELATORIA: A propoésito de los requisitos generales de procedencia y
especificos de procedibilidad de la accion de tutela contra providencia judicial, ver,
Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005. Sobre la procedencia excepcional
de la accion de tutela contra providencia judicial, consultar sentencia del 31 de
julio de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), MP. Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez.

NULIDADES PROCESALES - Accion de tutela es improcedente para
controvertir defectos o irregularidades del proceso electoral no invocados
ante el juez natural

Los defectos analizados, alegados por la parte actora, falta de jurisdiccion de la
Seccién Quinta de la Corporacién para conocer de la demanda de nulidad
electoral, desconocimiento del tramite legalmente establecido para la designacion
de Conjueces y falta de notificacién del auto admisorio de la demanda al Consejo
de Estado, de configurarse, ocurrieron durante el tramite del proceso, razon por la
cual debieron ser invocados dentro del mismo... el actor nunca alegé dentro del
proceso contencioso electoral las causales de nulidad o las irregularidades que
presenta ahora en la accion de tutela como defectos encaminados a controvertir la
sentencia de 25 de junio de 2014 y, por ende, no puede el juez de tutela,
invadiendo competencias que no le corresponden, pronunciarse frente a aspectos
que no fueron debidamente expuestos en su momento ante el juez natural.
Adicionalmente debe decirse que si, en gracia de discusion, estos defectos
pudiesen configurar nulidades o irregularidades, como no fueron invocados
durante el proceso contencioso antes de dictar la sentencia que le pusiera fin, a la
luz de la normatividad resefiada, deben tenerse como saneados. En conclusion, la
accion de tutela en relacion con los defectos analizados resulta improcedente.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 180 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 207 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 208 / LEY 1564 DE 2012 -
ARTICULO 133 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 134 / LEY 1564 DE 2012 -
ARTICULO 136



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL PROFERIDA POR LA
SECCION QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO - Sentencia cuestionada
incurrio en defecto factico / DEFECTO FACTICO - Error en la apreciacion e
interpretacion del material probatorio / VULNERACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES AL DEBIDO PROCESO, AL ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y A LA PARTICIPACION EN LA
CONFORMACION, EJERCICIO Y CONTROL DEL PODER POLITICO - Se deja
sin efectos la providencia cuestionada y se ordena el reintegro al cargo de
Magistrado de la Corte Constitucional

La sentencia electoral controvertida incurrié en error de interpretacién y
apreciacion al considerar que las dos rondas de votacion integraron una sola y al
atribuirle a la numero 14 los defectos acaso predicables de la numero 13, que no
produjo efectos juridicos, desconociendo la realidad de los hechos tal como
aparecen consignados en el audio de la respectiva sesion, transcrito en el mismo
fallo... es evidente el error constitutivo de defecto factico en que incurrio la
Seccién Quinta al valorar el acta y el audio de la sesién de Sala Plena del Consejo
de Estado del 6 de marzo de 2013, error grave de valoracion que afecté de
manera directa los derechos fundamentales invocados por el actor y que originé el
defecto imputado de indebida interpretacion del Reglamento Interno del Consejo
de Estado y exceso de ritual manifiesto, que afecta la sentencia de 25 de junio de
2014, con la consecuente configuracion de la procedibilidad excepcional de la
accion de tutela contra tal providencia judicial. Al encontrar vulnerados, segun lo
expuesto, los derechos fundamentales invocados por el sefior ALBERTO ROJAS
RIOS, la Sala revocara la sentencia de tutela de primera instancia de 3 de
diciembre de 2014, proferida por la Sala de Conjueces de la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que nego la accién
de tutela impetrada. Como consecuencia, concedera el amparo impetrado y dejara
sin efectos la providencia judicial de 25 de junio de 2014, proferida por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta... por medio de
la cual se declaré nula la eleccion del actor como magistrado de la Corte
Constitucional, y ordenara a la Directora Ejecutiva de Administracion Judicial y a la
Presidenta de la Corte dispongan lo necesario para que el actor sea reintegrado
como magistrado de la Corte Constitucional por el resto del periodo para el cual
resulto elegido.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
CONJUEZ PONENTE: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE
Bogota, D.C., once (11) de mayo de dos mil quince (2015).
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2014-01787-01(AC)
Actor: ALBERTO ROJAS RIOS

Demandado: CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA



La Secretaria General, con informe del 27 de marzo de 2015, pasé a despacho el
expediente para decidir sobre la impugnacion de la sentencia del 3 de diciembre
de 2014, proferida por la Sala de Conjueces de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que negoé la accion de Tutela
impetrada por el sefior Alberto Rojas Rios en contra de la Seccién Quinta de la

misma Corporacion.

En sesidon del 27 de abril, que continto el 4 de mayo de 2015, la Sala analizé y
discutio el proyecto presentado y, como no fue aprobado, el expediente pasé a
despacho de quien sigue en turno para redactar la decisibn mayoritariamente

acordada.

1. EL ESCRITO DE TUTELA.-

1.1. Hechos.-

La parte actora sustentd la situacion factica asi:

- ElI 1° de septiembre de 2012 finalizé el periodo para el cual fue elegido el
ciudadano Humberto Sierra Porto como Magistrado de la Corte Constitucional. En
tal virtud la Sala Plena del Consejo de Estado, el 6 de marzo de 2013, después de
tres meses de votacion, eligio los integrantes de la terna de la cual el Senado de la
Republica elegiria su reemplazo, siendo seleccionados los ciudadanos Alejandro

Linares Cantillo, Martha Lucia Zamora Avila y Alberto Rojas Rios.

- El 10 de abril de 2013 el Senado de la Republica eligié al sefior Alberto Rojas
Rios como Magistrado de la Corte Constitucional, quien tomé posesion del cargo

ante el Presidente de la Republica el 2 de mayo de 2013.

- El 24 de mayo de 2013 el sefior Pablo Bustos Sanchez instaur6 ante la Seccién

Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, medio



de control de nulidad electoral contra el acto de eleccion del sefior Alberto Rojas

Rios como Magistrado de la Corte Constitucional.

-. La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, mediante sentencia del 25 de junio de 2014, resolvié declarar la nulidad

del mencionado acto.

- Contra esta decision, el afectado, Alberto Rojas Rios, impetré accion de tutela
aduciendo que vulnerd sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso
a la justicia y a la participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder

politico, por estar incursa en los siguientes defectos:

i) Defecto sustantivo: Por cuanto la Seccion Quinta del Consejo de Estado
interpretd y aplicé erradamente las disposiciones del Reglamento Interno de la
Corporacion, “al cercenar la competencia que sobre el mismo tiene dicho tribunal y
al limitar los principios de autonomia e independencia judicial que gobiernan el
ejercicio de las funciones del Consejo de Estado, claro esta, con respeto de

principios superiores como los de legalidad, igualdad y transparencia”.

ii) Defecto procedimental denominado “exceso ritual manifiesto”, que se configurd
porque: “se contravino lo dispuesto en el Reglamento Interno de dicha
Corporacion, con lo que superpuso normas de caracter adjetivo a la voluntad real
y material, libre y espontdneamente expresada por la mayoria exigida para la
conformacion de la terna, circunstancia que contraviene el principio de prevalencia

del derecho sustancial sobre las formalidades.”.

iif) Defecto procedimental absoluto: Dado que se desconocieron las disposiciones
de los articulos 171, 172 y paragrafo 2 del 277 de la Ley 1437 de 2011, segun las
cuales es obligacion vincular al proceso a las autoridades que intervinieron en la
formacién y expedicion del acto demandado, por lo que, en el caso concreto, se
debi6é vincular al Consejo de Estado para que pudiera defender la validez y

legalidad del acto de conformacion de la terna objetada.



iv) Falta de jurisdiccién para conocer el medio de control de nulidad electoral:
pues, si bien el acto cuestionado era el de su eleccion como Magistrado de la
Corte Constitucional, no se puede desconocer que se lo ataca por los supuestos
defectos en que incurri6 la Sala Plena del Consejo de Estado al conformar la
terna, razon por la cual el conflicto es de competencia de la Corte Suprema de
Justicia pues el hecho de que la misma Corporacion revise la legalidad de su
propio acto vulnera el principio del Juez Natural, comprometiendo la imparcialidad

frente a la decision dado que se convierte en juez y parte de su propio acto.

v) Defecto procedimental derivado: Se presenta porque la sentencia del 25 de
junio de 2014 desconociod las disposiciones del articulo 115 de la Ley 1437 de
2011, CPACA, en relacién con la conformacion de la Sala que conoci6 del caso,
toda vez que “se procedi6 a sortear la designacion de los conjueces sin reparar en
qgue de acuerdo con esta disposicion, el sorteo debia realizarse en primer lugar
entre los demas Magistrados de las Salas de lo Contencioso Administrativo y de
Consulta y de Servicio Civil de la misma Corporacién, y solo en este caso de que
no fuera posible designar el conjuez de entre estos Magistrados, podrian
nombrarse personas que reunieran los requisitos y calidades para desempefar el

cargo de magistrado.”.

Posteriormente, el actor adicion6 el escrito de tutela con un nuevo defecto “por
violacion directa de la constitucion derivado del desconocimiento de los principios
de confianza legitima y buena fe”, ya que confié en que, como, de conformidad
con las disposiciones del articulo 237-6 de la Constitucion Politica, el Consejo de
Estado tiene la atribucion de darse su propio Reglamento Interno y de
interpretarlo, bien podria la Corporacion, como lo hizo en el paragrafo del articulo
45 del Reglamento Interno, modificar el procedimiento de sus procesos electorales

en el evento de presentarse reiteradas votaciones sin que se llegare a un acuerdo.

1.2. Pretensiones.-

El accionante pretende mediante esta accién que el juez constitucional, en amparo
de sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administraciéon
de justicia y a la participacion en la conformacién, ejercicio y control del poder



politico, deje sin efecto la sentencia del 25 de junio de 2014, proferida por la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado.

2. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.-

La accion de tutela fue repartida para su conocimiento al Consejero Guillermo
Vargas Ayala, quien, al igual que los demas integrantes de las Secciones Primera
y Segunda de la Corporacién, se declar6 impedido para conocer del asunto por
haber participado en la integracion de la terna para Magistrado de la Corte

Constitucional en la que estaba el accionante.

Mediante auto del 28 de agosto de 2014, (FIs. 121 a 125) la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado aceptd las manifestaciones de impedimento, ordené el sorteo
de conjueces de la Seccién Primera para que decidieran la accion de tutela en
primera instancia y advirtio que de igual forma debera procederse al tramitar la

segunda instancia, si fuere el caso.

Finalmente el asunto fue asignado al Conjuez José Gregorio Hernandez Galindo,
quien actu6 como Ponente en primera instancia, y, mediante auto del 18 de
septiembre de 2014, (FIs. 149 a 156), admitié la accion de tutela, ordend su
notificacion a las partes, requirio la copia o el original del expediente de nulidad
electoral N° 2013-00024, solicitd copia del Acta de Sesion de Sala Plena del
Consejo de Estado donde consta el procedimiento de conformacién de la terna
para Magistrado de la Corte Constitucional de la cual hizo parte el accionante,
decretd los testimonios de los Consejeros Mauricio Fajardo Gémez y Augusto
Hernandez Becerra y nego la solicitud de medida cautelar de suspension de los
efectos de la sentencia del 25 de junio de 2014, por la cual la Secciéon Quinta del
Consejo de Estado declaré la nulidad del acto de eleccion del actor como

Magistrado de la Corte Constitucional.

Por escrito del 18 de noviembre de 2014, la Consejera Lucy Jeannette Bermudez

Bermudez interpuso los recursos de reposicion y suplica contra el auto del 13 de



noviembre de 2014, por el cual se fij6 fecha y hora para la recepcion de los

testimonios decretados.

Mediante providencia del 25 de noviembre de 2014 se resolvi6 revocar el decreto
de los respectivos testimonios por considerar que el acervo probatorio obrante en

el expediente resulta suficiente para proferir decision dentro de la accion de tutela.

Posteriormente, como nueva medida cautelar, el actor solicitd la suspension
provisional del acto administrativo de 24 de agosto de 2014 por el cual el Consejo
de Estado abrié una convocatoria con el fin de seleccionar a las personas que
habran de integrar la terna de la que el Senado de la Republica elegira el
Magistrado de la Corte Constitucional que cubrira la vacante originada por la

declaratoria de nulidad de la eleccion del actor.

Mediante providencia del 26 de noviembre de 20142 se decidi6 negar por
improcedente la peticion, argumentando carencia de competencia para
pronunciarse al respecto por cuanto el proceso de seleccion es ajeno a los actos

cuya vulneracién se predica.

3. INFORMES RENDIDOS EN EL PROCESO.-

3.1. Seccidén Quinta del Consejo de Estado.-

Por escrito del 23 de septiembre de 20143 la Seccién Quinta solicité declarar la
improcedencia de la accion de tutela o, en subsidio, negar las pretensiones con

base en los siguientes argumentos:

1 Ver folios 607 — 611.
2 Ver folios 614 a 618.
3 Ver folios 203 a 240.



- Los defectos relativos a la falta de vinculacion del Consejo de Estado como
autoridad que intervino en la expedicion del acto demandado, a la incompetencia
de la misma Corporacion para proferir la sentencia dentro del proceso electoral
puesto que estaria enjuiciando su propio acto y a la indebida designacion de
conjueces, nunca fueron alegados en el proceso contencioso, como se desprende
de las actas de la audiencia inicial y de la audiencia de alegatos y juzgamiento,
razon por la cual, contrariamente a lo sefialado por la parte actora, de haber

existido no se originaron en la sentencia.

- La accidn de tutela es improcedente por la configuracion de carencia actual de
objeto por dafio consumado pues, en definitiva, a la fecha de interposicion de la
misma, el actor ya habia sido removido del cargo de Magistrado de la Corte
Constitucional. Por ello, lo que debidé hacer, si asi lo considera, fue acudir al medio
de control correspondiente para obtener la indemnizacion de los perjuicios

causados por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales.

Los defectos alegados no se configuran, por las siguientes razones:

- Defecto sustantivo por indebida interpretacién del Reglamento Interno: Los

reglamentos como fuente normativa contienen disposiciones juridicas generales
dirigidas, en la mayoria de casos, a la autoridad administrativa que los profiere.
Por ello resultan ser directrices de obligatorio cumplimiento y observancia cuya

legalidad debe respetarse.

No se configuro la indebida interpretacion y aplicacion del paragrafo del articulo 45
del Reglamento del Consejo de Estado, conforme al cual “en caso de reiteradas
votaciones sin poder elegir la Corporacidén podra, para ese caso especifico, optar
por otro procedimiento”, pues dicho precepto debe analizarse en consonancia con
el articulo 37 Ibidem que dispone que “las votaciones seran nominales, salvo
cuando se trate de hacer elecciones en cuyo caso siempre seran secretas”; es
decir, estas normas regulan de manera clara y concreta lo referente a votacion y
eleccion. Por tanto, no es cierto lo afirmado por el actor, en el sentido de que la
aplicacion correcta del paragrafo es cambiar la votacion secreta por una publica y

abierta, ya que no podia la Corporacion mutar el proceso eleccionario para



conformar la terna de la que se escogio el reemplazo del doctor Humberto Antonio

Sierra Porto.

- Defecto procedimental por exceso ritual manifiesto: Si bien las actuaciones

administrativas y los procesos judiciales deben adelantarse con observancia plena
de las formas propias de cada juicio, no puede desconocerse la prevalencia del

derecho sustancial sobre lo formal.

Ahora bien, para el caso del proceso electoral cuestionado, el articulo 45 del
Reglamento Interno de Consejo de Estado no es meramente procesal sino que
denota una garantia para quienes hacen parte del proceso de escogencia en la
Corporacion, “en tanto protege el derecho a competir en igualdad de condiciones
con otras personas en la eleccion de que se trate”. Reitero lo dicho en la sentencia
cuestionada del 25 de junio de 2014: “la reserva del voto consagrada en los
articulos 37 y 45 del Reglamento de la Corporacion no es un asunto meramente
procesal o procedimental y que esté permitida la renuncia a tal sigilo, por cuanto el
caracter secreto del sufragio no constituye parte de un procedimiento (...), sino
que esta condicion de reserva, junto con la de la mayoria de votos que se deben
alcanzar hacen parte de los aspectos estricta y rigurosamente esenciales que

ineludiblemente deben acompafiar estos procesos eleccionarios.”.

- Defecto procedimental por pretermisidon del deber de naotificar al Consejo de

Estado: Al respecto sefial6 que es suficiente remitirse al contenido del auto
admisorio de la demanda electoral®, en el cual se ordend notificar personalmente
al Consejo de Estado, por intermedio del Director Ejecutivo de Administracion
Judicial por ser el representante legitimo de la Rama Judicial, de conformidad con
las disposiciones del articulo 159 de la Ley 1437 de 2011. Este efectivamente
otorg6 poder a un apoderado judicial, quien comparecié durante todo el tramite de

la demanda.

- Defecto organico por falta de jurisdiccion de la Seccion Quinta: Expuso que no es

cierto que se esté cuestionando un acto proferido por la misma Corporacion pues

4 Ver folios 119 a 127 del Cuaderno 1 Expediente 2013-00024.



desde el inicio del proceso de nulidad electoral N° 2013-00024 se sefialé de
manera clara que el acto demandado era el de la “eleccion” del Doctor Alberto
Rojas Rios como magistrado de la Corte Constitucional, acto expedido por el
Senado de la Republica el 10 de abril de 20135, lo cual no impide, “que se revisen
las actuaciones previas ejecutadas y sobre las que se imputan irregularidades que

finalmente dan al traste con el acto definitivo.”.

-. Defecto procedimental en la designacién de Conjueces: Recordé al respecto que

el articulo 115 de la Ley 1437 de 2011 establece que la designacién de Conjueces
sera por sorteo y “segun lo determine el reglamento de la Corporacion”, pero como
dicha materia atn no ha sido desarrollada por el Consejo de Estado se acudio al

inciso 3 Ibidem, que sobre el sorteo de conjueces externos, dispuso:

“Cuando por cualquier causa no fuere posible designar a los magistrados de
la corporaciones, se nombraran como conjueces, de acuerdo a las leyes
procesales y el reglamento interno, a las personas que retnan los requisitos
y calidades para desempefar los cargos de magistrados de propiedad.”.

Por lo expuesto concluyé que, de manera contraria a las disposiciones del Cédigo
Contencioso Administrativo, la Ley 1437 de 2011 si otorga “la posibilidad de
escoger como Conjueces a otros Magistrados del Consejo de Estado siempre y
cuando se determine en el correspondiente Reglamento Interno la forma y
procedimiento para hacerlo, en tanto en cuanto esta atribucibn competencial
implica asumir unas funciones diferentes a las otorgadas por la Constitucion y la

Ley.”.

Estos argumentos fueron reiterados por los doctores Gabriel de la Vega Pinzon y
Carlos Eduardo Medellin Becerra, quienes actuaron en calidad de Conjueces®
dentro de la accion de nulidad 2013-00024.

3.2. Intervencion del ciudadano Pablo Bustos Sanchez, demandante dentro de la

accion electoral 2013 — 00024, hoy cuestionada’. Solicité el ciudadano negar las

5 Ver folio 277 Cuaderno 1A Expediente 2013-00024.
® Ver folios 340 — 342 y 354 - 355.



pretensiones del accionante, habida cuenta de que el contenido del fallo

cuestionado no admite quebranto de derechos fundamentales.

4. EL FALLO IMPUGNADO.-

Mediante sentencia del 3 de diciembre de 2014, la Sala de Conjueces de la
Seccion Primera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado
resolvio negar las pretensiones de la accién de tutela con fundamento en las

siguientes consideraciones:

- La Seccién Quinta del Consejo de Estado es la competente para conocer de la
Accién de Nulidad Electoral impetrada en contra del acto de eleccién del Doctor
Alberto Rojas Rios como Magistrado de la Corte Constitucional, de conformidad
con las disposiciones de los articulos 110 y 149 de la Ley 1437 de 2011, CPACA.

- El sefior Alberto Rojas Rios durante todo el proceso de nulidad electoral fue
escuchado y se le permitié6 exponer sus argumentos de defensa, garantizandosele

su derecho al debido proceso.

- Los perjuicios en que se pudo incurrir en contra del sefior Alberto Rojas Rios no
son discutibles a través de la accion de tutela, mas teniendo en cuenta que los
mismos no fueron consecuencia de la decision judicial cuestionada sino de los

hechos que la ocasionaron.

- No hay lugar a la vulneracién del derecho al acceso a los cargos publicos y a la
permanencia en ellos pues no se puede desconocer que tales derechos estan
condicionados al pleno cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales
exigibles para su ejercicio; por ello, si la autoridad competente determina que los
mismos no fueron satisfechos, no habra lugar a permitir el inicio o continuacion en

el ejercicio de un cargo publico.

" Ver folios 286 — 291.



- De conformidad con las prescripciones del articulo 45 del Reglamento Interno
del Consejo Estado es claro que “toda eleccién se hara por voto secreto”, por ello
no es cierto, como lo considera el actor, que la Corporacion pudiera variar el voto
secreto a publico pues tal “variacion no estaba en manos de la Sala Plena del
Consejo de Estado, dado el caracter imperativo de la norma reglamentaria

transcrita.”.

- Contrariamente a lo dicho por el actor, la decisién de nulidad no atenté contra la
independencia de la Sala Plena de la Corporacién sino que “reivindicé la
autonomia e independencia de los consejeros de Estado y de la Sala Plena, e hizo
valer los principios de igualdad, legalidad y transparencia, propios de la funcién de

postulacion que el sistema juridico confia en la Corporacién.”.

- No existié6 desconocimiento del principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre lo procedimental, reconocido en el articulo 228 de la Constitucién Politica,
toda vez que la exigencia del voto secreto no es un formalismo sino la
preservacion de principios sustanciales “como la independencia de los consejeros

de Estado al depositar sus voto.”.

- Tampoco es cierto, que el acto que se debi6 atacar fue el de postulacién
proferido por el Consejo de Estado pues se estd en presencia de “un acto
complejo, integrado por varias etapas, que se ve afectado en su conjunto si existe

alguna causa de nulidad en alguna de tales etapas.”.

5. ESCRITO DE IMPUGNACION.-

Por escrito del 9 de diciembre de 2014 el actor impugné la decision de primera
instancia reiterando los argumentos expuestos en el escrito de tutela,
adicionandolos con la configuracién de un nuevo defecto factico, referido a la

negativa de la préactica de la prueba testimonial solicitada.



Afirmd que no es cierto lo dicho en la sentencia impugnada en relacion con la
supuestos perjuicios que se le pudieron causar pues su Unica motivacion al
interponer la accion de tutela fue la proteccion de sus derechos fundamentales y

no la reclamacion de perjuicios de indole econémica.

Finalmente insistié en que debe decretarse la medida provisional destinada a que
“SE ORDENE LA SUSPENSION PROVISIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO
QUE ORDENO LA CONVOCATORIA DISPUESTA EL 24 DE AGOSTO DE 2014
POR EL CONSEJO DE ESTADO, PARA LA SELECCION DE LAS PERSONAS
QUE HABRAN DE INTEGRAR LA TERNA DE LA QUE EL SENADO DE LA
REPUBLICA ELEGIRA EL MAGISTRADO QUE REEMPLAZARA AL DOCTOR
ALBERTO ROJAS RIOS.".

6. TRAMITE DURANTE LA SEGUNDA INSTANCIA. .-

Mediante escrito del 14 de enero de 2015 la parte actora elevo solicitud de
vinculacion de terceros, insistio en la medida provisional de suspension ya
invocada en el escrito de impugnacion y reiterd la solicitud de decreto y practica de

pruebas testimoniales.

Las anteriores peticiones fueron resueltas mediante auto del 15 de enero de
20158, que resolvié: decretar la medida provisional impetrada, vincular a terceros
interesados, negar la vinculacién del Consejo de Estado en pleno y denegar las

pruebas testimoniales.

Contra esta decisién tanto la Consejera Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
como el actor interpusieron recurso de suplica, que fue rechazado por

improcedente, mediante auto del 25 de marzo de 2015°.

8 Ver folios 857 — 871.
9 Ver folios 1014 — 1029.



7. CONSIDERACIONES.-

7.1. Competencia.-

La accion de tutela es un instrumento juridico de caracter subsidiario e inmediato
que busca brindarle a toda persona la posibilidad de acudir a la justicia de una
manera informal en procura de obtener proteccion directa de sus derechos
constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados por la accion u omisiéon
de las autoridades y aun, en ciertos casos, de los particulares, siempre que no
disponga de otros medios de defensa judicial, a menos que busque evitar un
perjuicio irremediable y actual del derecho sujeto a violacion o amenaza. (Art. 86 de
la C.P.)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, el
numeral 2° del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000 y el literal b) del articulo 2° del
Acuerdo No. 55 de 2003, esta Sala es competente para conocer la presente
impugnacion contra el fallo de tutela proferido el 3 de diciembre de 2014 por la
Sala de Conjueces de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado.

7.2. Problema Juridico.-

En el presente asunto el problema juridico radica en determinar si la accién de
tutela resulta procedente para cuestionar la sentencia de Unica instancia proferida
dentro de la accion de nulidad electoral N° 2013-00024, por la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que declaré la
nulidad del acto de eleccion del ciudadano Alberto Rojas Rios como Magistrado de

la Corte Constitucional.

De resultar procedente, se presenta un segundo problema juridico, consistente en
determinar si la mencionada autoridad judicial vulneré los derechos fundamentales

del actor al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la



participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder politico, al proferir la
sentencia del 25 de junio de 2014, incurriendo en posibles defectos objeto de la

accion de tutela.

Se advierte que la Sala so6lo abordaré el estudio del problema asi planteado pues
la sentencia electoral cuestionada resolvié dos cargos de la peticion de nulidad, el
primero referido al procedimiento de eleccidbn del actor por aspectos de
procedimiento, y el segundo por su conducta personal, aspecto éste que fue

definido por la sentencia en su favor y que constituye cosa juzgada.

7.3. La accion de tutela contra decisiones judiciales.-

7.3.1. Breve resefia historica.-

Inicialmente la Corte Constitucional no estuvo de acuerdo con la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales. Asi en la Sentencia C-543 de 1992,
proferida con ocasién del andlisis de constitucionalidad de los articulos 1119, 1211,
25'2 y 40% del Decreto 2591 de 1991, sostuvo que, si bien los jueces son
autoridad publica, atendiendo al querer del Constituyente, a la naturaleza
subsidiaria de la accion de tutela y a la preservacion de valores supremos como la
seguridad juridica, la cosa juzgada y la autonomia judicial, la tutela no procede

para cuestionar sus providencias.

Sin embargo, muy pronto, amparada en la motivacién de la referida decision, en el
andlisis literal del articulo 86 de la Constitucién Politica y de normas que integran

el bloque de constitucionalidad!4, aduciendo que ostenta autoridad sobre la

10 Que regulaba un término de caducidad para la interposicion de acciones de tutela contra providencias
judiciales. Norma declarada inexequible en la referida decision.

1 El cual establecia: “La caducidad de la accién de tutela no serd obstaculo para impugnar el acto o la
actuacion mediante otra accion, si fuere posible hacerlo de conformidad con la Ley.”. Norma declarada
inexequible en la Sentencia C-543 de 1992.

2 Que regula el tema de “indemnizaciones y costas”. Disposicidn que se encontré ajustada al ordenamiento
constitucional en la Sentencia citada.

13 por el cual se establecian reglas de reparto cuando el objeto de la accién constitucional recayera en una
providencia judicial. Articulo que se declard inconstitucional en la decision anotada.

14 Articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.



interpretacion que debe darse a sus propias providencias, consideré en varias
decisiones posteriores que esta Sentencia no elimind la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales sino que, por el contrario, la viabilizé en
tratandose de situaciones constitutivas de via de hecho'® que lesionen derechos

fundamentales.

Posteriormente, luego de un largo desarrollo jurisprudencial'®, en la Sentencia C-
590 de 2005' sintetiz6 su linea en relacion con el asunto afirmando la
procedencia excepcional y restringida de la accion de tutela contra providencias
judiciales en los casos en los que se acrediten requisitos de forma'® y de
procedencia material*®/?°, superando en relacién con este Ultimo aspecto la nocién

clasica de via de hecho?.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, por su
parte, en un principio, mediante decision de 29 de enero de 1992 [AC-009], C.P.
Dra. Dolly Pedraza de Arenas, considero improcedente la accion de tutela contra
providencias judiciales, inaplicando para el efecto lo establecido en los articulos 11
y 40 del Decreto 2591 de 1991. Esta tesis fue reiterada por la misma Sala
mediante Sentencia de 29 de junio de 2004, radicado AC-10203, con ponencia del

Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda.

15 En la providencia SU-159 de 2002 se considerd en relacion con la “via de hecho” que: “[...] Este es un
concepto elaborado por la jurisprudencia para referir aquellas actuaciones judiciales en las que el juez que
decide un conflicto juridico asume una conducta que contraria de manera evidente el ordenamiento vigente
violando derechos fundamentales [...]".

16 Al respecto ver, entre otras, las Sentencias T-1009 de 1999, SU-1031 de 2001, SU-1184 de 2001, SU-159
de 2002, T-774 de 2004.

17 Sentencia en la que se analizd la legalidad del articulo 185 de la Ley 906 de 2004.

18 Que el asunto tenga relevancia constitucional; que se hayan agotado los medios ordinarios y extraordinarios
de defensa; que se cumpla con el requisito de inmediatez; que si se trata de una irregularidad procesal tenga
efecto decisivo o determinante en la sentencia y afecte los derechos fundamentales; que el interesado exponga
los hechos que generan la vulneracién o amenaza de sus derechos y que, ademas y de haber sido posible,
hubiera alegado esta situacion en el proceso; y, que no se trate de sentencias de tutela.

19 La configuracion de uno o varios de los siguientes defectos: sustantivo o material, factico, organico,
procedimental, desconocimiento del precedente, error inducido, ausencia de motivacién o violacion directa de
la Constitucion.

20 Sobre la descripcion de requisitos de forma y materiales ver la Sentencia T-007 de 2013.

2L Al respecto ver lo sostenido en las Sentencias C-590 de 2005, T-102 de 2006, T-377 de 2009 y T-178 de
2012. También es importante resaltar que ya en la Sentencia SU-014 de 2001 la Corte consider6 la necesidad
de superar dicho concepto y dar paso a lo que, posteriormente, se denomind error inducido [Sentencia T-462
de 2003].



Empero, a partir de la primera de las decisiones citadas e incluso con
posterioridad a la segunda, algunas Secciones de la Corporacion admitieron el
cuestionamiento de una decision judicial a través de la accion de tutela en casos
en los cuales se evidenciara la vulneracion de los derechos al debido proceso y al

acceso a la administracion de justicia®?.

Finalmente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion,
en Sentencia de 31 de julio de 2012, Exp: 110010315000200901328 01, actor:

Nery Germania Alvarez Bello, M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez, expuso:

“[...] se concluye que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido el de considerar
improcedente la accidn de tutela contra providencias judiciales, no lo es
menos que las distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han
abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando
se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales,
de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita, como se hace en
esta providencia, que debe acometerse el estudio de fondo, cuando se esté
en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de tales
derechos, observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente. En consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara
la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales.

[.]

DECLARASE la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta
providencia.

[...]” (Negrillas del texto).

22 Al respecto ver, entre otras, las siguientes Sentencias: Seccién Primera, de 9 de julio de 2004, Exp. No.
2004-00308; y, Seccion Segunda — Subseccion A, de 27 de mayo de 2010, Exp. No. 2010-00559.



De lo expuesto se concluye que la postura mayoritaria, aun dentro del Consejo de
Estado, es admitir la procedencia excepcional de la tutela contra providencias
judiciales, en razoén a la vigencia de los derechos fundamentales dentro del marco

de un Estado Social de Derecho.

7.3.2. Requisitos generales y especificos de procedencia de la tutela.-

La Sala abordara el estudio de la procedibilidad de la accion de tutela instaurada
por el sefior Alberto Rojas Rios contra la sentencia proferida el 25 de junio de
2014 por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado teniendo en cuenta los parametros anteriormente expuestos,
fundamentalmente en la sentencia C-590 de 2005 que, como ya se dijo, unifico
criterios y sistematizo las tesis de las hasta entonces denominadas vias de hecho,
estableciendo unos requisitos de procedibilidad de la tutela contra providencias

judiciales, tanto genéricos como especificos, asi:

7.3.2.1. Requisitos generales.-

“24. Los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciong, el juez constitucional no puede entrar
a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones!4. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con
toda claridad y de forma expresa porqué la cuestidn que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los
derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios-
de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de
evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable[5]. De
alli que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos 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



jurisdiccién constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de
esta Gltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del
hecho que originé la vulneracion[6]. De lo contrario, esto es, de permitir que
la accién de tutela proceda meses o aun afios después de proferida la
decision, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta
incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales
legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actoral?. No
obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la
irregularidad comporta una grave lesion de derechos fundamentales, tal
como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccién de tales derechos se
genera independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por
ello hay lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos
gue generaron la vulneraciéon como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible[8]. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela
llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y
no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad
en cuanto al fundamento de la afectacién de derechos que imputa a la
decision judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé
cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccion constitucional de
sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela[9]. Esto por cuanto los debates
sobre la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse
de manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son
sometidas a un riguroso proceso de seleccidon ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision,
por decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.”.?®

7.3.2.2. Requisitos especificos.-

Afirma la Corte Constitucional que el cumplimiento de los anteriores requisitos no

es suficiente para que se tutelen los derechos fundamentales vulnerados por

23 Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



decisiones judiciales sino que ademas se requiere que la providencia judicial
adolezca de algun vicio o defecto, denominados por la jurisprudencia

constitucional “causales especificas de procedibilidad”, asi:

“Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que
proceda una accién de tutela contra una sentencia judicial es necesario
acreditar la existencia de requisitos o causales especiales de procedibilidad,
las que deben quedar plenamente demostradas. En este sentido, como lo
ha sefalado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia se
requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que
adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la
decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con

base en normas inexistentes o inconstitucionales[10] o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de
un engafo por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores

judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipbtesis que se presenta, por
ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado[11].

i. Violacion directa de la Constitucion.”?*

Los defectos o vicios sefalados en la sentencia transcrita han sido desarrollados

ampliamente desde el afio 2005 hasta la fecha tutelando derechos fundamentales

24 Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



violados por providencias judiciales sbélo en casos excepcionales, con el fin de
evitar que la tutela se convierta o se pretenda utilizar como una instancia adicional,

en detrimento de las jurisdicciones ordinarias y del derecho a la seguridad juridica.

Con base en lo expuesto y transcrito debe precisarse si en este caso estamos
ante una situacion que haga posible la aplicacion excepcional de la accion de

tutela.

7.4. Cumplimiento de los requisitos genéricos.-

Se reitera que las causales genéricas de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales, segun la sentencia C - 590 de 2005, son: a) Que la
cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; b) Que se
hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial; c)
Que se cumpla el requisito de la inmediatez; d) Que cuando se trate de una
irregularidad procesal la misma tenga un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecte los derechos fundamentales de la parte
actora; e) Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido

posible; y f) Que no se trate de sentencias de tutela.

En criterio de la Sala estos requisitos se cumplen en el presente caso por las

siguientes razones:

7.4.1. Relevancia constitucional.-

El primer requisito de procedencia de la tutela contra providencia judicial es que
exista relevancia constitucional, es decir, que la providencia que vulnera o
amenaza el derecho fundamental tenga una repercusién que trascienda la esfera
individual y repercuta en los derechos fundamentales del accionante, con

trascendencia social.



La cuestion que se discute tiene relevancia constitucional pues recae sobre la
presunta vulneracion de los derechos constitucionales fundamentales al debido
proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la participaciéon en la

conformacion, ejercicio y control del poder politico.

Ademas esta de por medio la forma del ejercicio del procedimiento electoral en la
clpula de la jurisdiccion Contencioso Administrativo, con repercusiones en el
proceso de eleccion que corresponde al Congreso del érgano limite de la
jurisdiccién constitucional de Colombia, hecho que por si sélo explica la
trascendencia constitucional del tema pues no se trata simplemente de la presunta
vulneracion de derechos subjetivos del actor sino del ejercicio mismo del poder
electoral en el maximo organo contencioso administrativo de Colombia. Desde
esta perspectiva no cabe duda de la importancia del tema no sdélo para el
ordenamiento juridico sino para la sociedad en general, con lo que se cumple la

primera causal genérica de procedibilidad.

7.4.2. Agotamiento de todos los medios de defensa judicial.-

En principio, como la decisién controvertida es de Unica instancia, de conformidad
con lo previsto en los articulos 149.1 del CPACA y 13 del Acuerdo 58 de 1999
reglamento interno del Consejo de Estado (citados por la sentencia controvertida
al fijar la competencia) y en el articulo 149.4 del CPACA, podriamos afirmar que

se han agotado todos los medios ordinarios de defensa judicial.

Sin embargo, como la legislacion contencioso administrativa consagra el recurso
extraordinario de revision es necesario analizar el procedimiento electoral para
determinar si puede aun el accionante hacer uso de este recurso extraordinario,

caso en el cual no seria procedente la accion de tutela impetrada.

El recurso extraordinario de revision esta previsto en los articulos 248 a 255 del
CPACA. Como el articulo 248 dispone que procede, entre otras, contra las

sentencias ejecutoriadas dictadas por las Secciones y Subsecciones de la Sala de



lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, puede entenderse que

procede aun contra las sentencias de Unica instancia.

Ahora bien, las causales de revision estan previstas en el articulo 250 Ibidem:

“ARTICULO 250. CAUSALES DE REVISION. Sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, son causales de revision:

1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la sentencia
documentos decisivos, con los cuales se hubiera podido proferir una
decision diferente y que el recurrente no pudo aportarlos al proceso por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o
adulterados.

3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos
condenados penalmente por ilicitos cometidos en su expedicion.

4. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o
cohecho en el pronunciamiento de la sentencia.

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra
la que no procede recurso de apelacion.

6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra
con mejor derecho para reclamar.

7. No tener la persona en cuyo favor se decret6 una prestacion periddica, al
tiempo del reconocimiento, la aptitud legal necesaria o perder esa aptitud
con posterioridad a la sentencia o sobrevenir alguna de las causales legales
para su pérdida.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio
de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas
personas aungue sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes,
0 de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio
Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley
debio ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar
una providencia distinta del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago, el defecto se corregird practicando la notificacion
omitida, pero serd nula la actuacion posterior que dependa de dicha
providencia, salvo que se haya saneado en la forma establecida en este
cadigo.



PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendran por
subsanadas si nho se impugnan oportunamente por los mecanismos que
este codigo establece.”.

Revisado el expediente se advierte que de las causales de revision
transcritas soélo seria aplicable la 5 “Existir nulidad originada en la sentencia
gue puso fin al proceso y contra la que no procede recurso de apelacion.”.
Ahora bien, la configuracion de la nulidad originada en la sentencia esta
regulada en el articulo 294 del CPACA que sefiala de manera taxativa las
causales asi:

“ARTICULO 294. NULIDADES ORIGINADAS EN LA SENTENCIA. La
nulidad procesal originada en la sentencia Unicamente procedera por
incompetencia funcional, indebida notificacion del auto admisorio de la
demanda al demandado o a su representante, por omisién de la etapa de
alegaciones y cuando la sentencia haya sido adoptada por un numero
inferior de Magistrados al previsto por la ley.

Mediante auto no susceptible de recuso, el juez o Magistrado Ponente
rechazara de plano por improcedente la solicitud de nulidad contra la
sentencia que se funde en causal distinta de las mencionadas.”.

Estas causales son taxativas, prueba de ello es que la norma dispone que

cualquier otra causal diferente deber& ser rechazada de plano por improcedente.

Debe advertirse que con anterioridad el apoderado del actor, mediante escrito del
21 de julio de 2014, solicit6 la nulidad de la sentencia electoral de 25 de junio de
2014 invocando varias causales de nulidad, entre ellas la indebida conformacion
de la Sala de decision; falta de jurisdiccion, lo cual se traduce en falta de
competencia; indebida interpretacion de la norma; e imposibilidad de que el
Consejo de Estado juzgue su propio acto. Su solicitud fue rechazada por
improcedente mediante providencia del 28 de julio de 2014, que se notifico
mediante estado del 29 de julio de 20142°, por considerar que la causal de
indebida conformacion de la designacion de Conjueces se alegé de manera

extemporanea a la luz del articulo 284 de la Ley 1437 de 2011.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que las aducidas no son causales de

nulidad originadas en la sentencia y por ello no pueden ser objeto del recurso

25 \/er folios 837-841.



extraordinario de revision, razén por la cual, de alegarse, deberian ser rechazadas

de plano.

En estas condiciones encuentra la Sala que el accionante carece tanto de medios
ordinarios como de recursos extraordinarios para defender sus intereses lo que
lleva a concluir que se cumple también con este requisito general de procedibilidad

de la accion de tutela.

7.4.3. El requisito de inmediatez.-

Este requisito debe considerarse satisfecho porque la Sentencia cuestionada de la
Seccion Quinta se notifico por edicto el 3 de julio de 2014 y la tutela se instauré el
16 de los mismos mes y afo, por lo que cumple con el requisito de inmediatez, de
conformidad con los parametros fijados por la Sala Plena del Consejo de Estado y
por la Corte Constitucional, que han acogido términos que varian entre los seis

meses y un afo para presentar la peticion de amparo.

7.4.4. Alegacion de los hechos en lainstancia judicial.-

Dentro del escrito de tutela la parte accionante expresé de manera clara los
hechos y argumentos que la llevaron a atacar por esta via la providencia judicial; y
la decision cuestionada no se profirié en el marco de una accién de tutela sino
dentro de una accion de nulidad electoral, por lo que se cumplieron estos dos

requisitos exigidos.

7.5. Cumplimiento de los requisitos especificos.-

Como ya se dijo, el cumplimiento de las causales genéricas de procedibilidad no
es suficiente para que por via de accion de tutela se pueda atacar un providencia
judicial sino que, ademas, se hace necesario que la providencia acusada contenga



algun vicio o defecto que constituya una de las causales especificas de

procedibilidad, que pueden resumirse como:

A) Defecto organico; B) Defecto procedimental absoluto; C) Defecto factico; D)
Defecto material o sustantivo; E) Error inducido; F) Decisién sin motivacion; G)

Desconocimiento del precedente; H) Violacion directa de la Constitucion.

En el caso que nos ocupa, la decisién cuestionada incurrié, segun el actor, en los
siguientes defectos: i) indebida interpretacion del Reglamento Interno del Consejo
de Estado, ii) exceso ritual manifiesto en la interpretacién del mismo, iii) falta de
notificacion al Consejo de Estado del auto admisorio de la demanda, iv) falta de
jurisdiccién de la Seccién Quinta de la Corporacion para conocer de la demanda
de nulidad electoral y v) desconocimiento del tramite legalmente establecido para

designacion de Conjueces.

A pesar de que algunos de estos supuestos defectos no pueden ser considerados
como requisitos o causales especiales de procedibilidad porque no encuadran en
ninguno de los defectos o circunstancias que la Corte sefiala como causales
especiales de la procedibilidad de la tutela, la Sala se pronunciara acerca de todos
pero agrupandolos, teniendo en cuenta que algunos de ellos se habrian producido
desde que se inicio el tramite de la accion de nulidad electoral y otros habrian
acaecido con ocasion de la sentencia proferida, dado que si se constata su
ocurrencia anterior a la sentencia, es decir, durante el tramite del proceso electoral

no pueden ser objeto de cuestionamiento a traves de la accion de la tutela.

7.5.1. De los defectos supuestamente configurados durante el tramite de la
accion de nulidad electoral N° 2013-00024.-

Bajo esta modalidad, se incluyen los supuestos defectos de falta de jurisdiccion de
la Seccién Quinta de la Corporacién para conocer de la demanda de nulidad
electoral, el desconocimiento del tramite legalmente establecido para la
designacion de Conjueces y la falta de notificacion al Consejo de Estado del auto

admisorio de la demanda.



Ahora bien, como se advierte, se trata de cuestiones de procedimiento que, en el

evento de haberse dado, la parte afectada debi6 alegarlas dentro del proceso. Se

reitera que las causales de nulidad en el tramite de un proceso judicial deben estar

previamente establecidas en la ley y en el caso de los procesos contencioso

administrativos, las causales estan previstas en el articulo 208 del CPACA, que

remite al articulo 133 del Cddigo General del Proceso. Estas normas prescriben:

“ARTICULO 208. NULIDADES. Seran causales de nulidad en todos los
procesos las sefialadas en el Cédigo de Procedimiento Civil y se tramitaran
como incidente.”.

“ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o
en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de
jurisdiccién o de competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior,
revive un proceso legalmente concluido o pretermite integramente la
respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales
legales de interrupcion o de suspension, o si, en estos casos, se reanuda
antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacién de alguna de las partes, o cuando
guien actlia como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con
la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para
sustentar un recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuché los
alegatos de conclusion o la sustentacion del recurso de apelacion.



8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio
de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas
personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes,
o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio
Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley
debid ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar
una providencia distinta del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando la notificacion
omitida, pero sera nula la actuacién posterior que dependa de dicha
providencia, salvo que se haya saneado en la forma establecida en este
codigo.

PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendran por

subsanadas si ho se impugnan oportunamente por los mecanismos que
este codigo establece.”.

Respecto al saneamiento de las nulidades, el articulo 136 ibidem, de
manera expresa, prescribe que las mismas se podran declarar saneadas en
ciertos casos:

“ARTICULO 136. SANEAMIENTO DE LA NULIDAD. La nulidad se
considerara saneada en los siguientes casos:

1. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o actué sin
proponerla.

2. Cuando la parte que podia alegarla la convalid6é en forma expresa antes
de haber sido renovada la actuacion anulada.

3. Cuando se origine en la interrupcidon o suspension del proceso y no se
alegue dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que haya
cesado la causa.

4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se
viol6 el derecho de defensa.

PARAGRAFO. Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada
del superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir
integramente la respectiva instancia, son insaneables.”.

En cuanto a la oportunidad para que una presunta nulidad o irregularidad deba ser

alegada, el articulo 134 del Codigo General del Proceso dispone:

“ARTICULO 134. OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podran
alegarse en cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia o
con posteridad a esta, si ocurrieren en ella.



La nulidad por indebida representacion o falta de notificacion o
emplazamiento en legal forma, o la originada en la sentencia contra la cual
no proceda recurso, podra también alegarse en la diligencia de entrega o
como excepcidn en la ejecucion de la sentencia, o mediante el recurso de
revision, si no se pudo alegar por la parte en las anteriores oportunidades.

(..)

La nulidad por indebida representacion, notificacion o emplazamiento, solo
beneficiara a quien la haya invocado. Cuando exista litisconsorcio necesario
y se hubiere proferido sentencia, esta se anulara y se integrard el
contradictorio.”.

De lo expuesto se concluye que las nulidades o irregularidades procesales
“podrén alegarse en cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia o
con posteridad a esta, si ocurrieren en ella” y deberan ser objeto de
pronunciamiento o saneamiento, si es el caso, en los términos de los articulos
180, numeral 5, y 207 del CPACA, que ordenan:

“ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de traslado de la
demanda o de la de reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado
Ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

(..)

5. Saneamiento. El juez debera decidir, de oficio o0 a peticion de parte, sobre
los vicios que se hayan presentado y adoptara las medidas de saneamiento
necesarias para evitar sentencias inhibitorias.

...y

“ARTICULO 207. CONTROL DE LEGALIDAD. Agotada cada etapa del
proceso, el juez ejerceréa el control de legalidad para sanear los vicios que
acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se
podran alegar en las etapas siguientes.”.

En el caso concreto, en consecuencia, los defectos analizados, alegados por la
parte actora, falta de jurisdiccion de la Seccion Quinta de la Corporacion para
conocer de la demanda de nulidad electoral, desconocimiento del tramite



legalmente establecido para la designacion de Conjueces y falta de notificacion del
auto admisorio de la demanda al Consejo de Estado, de configurarse, ocurrieron
durante el trdmite del proceso, razén por la cual debieron ser invocados dentro del

mismo.

Examinado el expediente se concluye que el actor no alegé los supuestos
defectos, nulidades o irregularidades en la respectiva oportunidad procesal. En

efecto:

El proceso de nulidad electoral 2013-00024, adelantado en contra del acto de
eleccion del sefior Alberto Rojas Rios como magistrado de la Corte Constitucional,
se inicié por demanda interpuesta por el ciudadano Pablo Bustos Sanchez (Fls. 1
a 19), radicada el 24 de mayo de 2013, que correspondio por reparto al Consejero
Doctor Alberto Yépez Barreiro (Fl. 37), quien se declar6é impedido para conocer del
asunto mediante escrito del 20 de junio de 2013, situacién igualmente manifestada

por la Doctora Susana Buitrago, en escrito del 27 de junio de 2013.

Por auto del 2 de junio de 2013 (FlIs. 49 a 58), la Doctora Lucy Jeanette Bermudez
Bermudez declaré fundados los impedimentos manifestados por los Consejeros,
los separ6 del conocimiento de la accion, ordend el sorteo de conjueces y avoco el

conocimiento de la misma.

Una vez adelantados los tramites pertinentes, fueron asignados como conjueces
para integrar la Sala de conocimiento los doctores Eduardo Medellin Becerra,

Jaime Cordoba Trivifio y Gabriel de la Vega.

Por auto del 2 de septiembre de 2013 (Fls. 117 a 127), se admiti6 la demanda
electoral y se nego la solicitud de suspension provisional del acto acusado. En su
numeral 4° se dispuso la notificacion personal de la demanda a la Rama Judicial —
Consejo de Estado, por intermedio del Director Ejecutivo de la Administracion
Judicial, por haber intervenido dicha autoridad en la adopcion del acto
demandado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 277 del
CPACA.



La Direccion Ejecutiva, el 17 de septiembre de 2013, contesté la demanda. De la
misma manera el sefior Alberto Rojas Rios, a través de apoderado judicial,
contesto la demanda sin formular cargo de nulidad alguno de los aducidos como

defectos en el escrito de tutela. (FIs. 140 a 144).

Por auto del 30 de octubre de 2013 se cit6 a Audiencia Inicial para el 8 de
noviembre de 2013 a las 10:00 am. Segun el acta de la misma, no se advirtié
ningun vicio que invalidara la actuacion surtida. La situacion fue notificada a las
partes por estrados y guardaron silencio, pese a que se les advirtid que contra la
decision procedia el recurso de reposicion. Como consecuencia la Consejera

Ponente declar6 saneado el proceso y ordend continuar con la audiencia.

De otra parte, la apoderada de la Rama Judicial sélo propuso como excepcion la
de “falta de causa para demandar”, y como la misma ataca el fondo del asunto se
determiné que seria decidida en la sentencia; la decisién fue notificada en

estrados y las partes guardaron silencio.

Adelantadas las demas etapas previstas en el articulo 180 de CPACA, fijacion del
litigio, decreto de pruebas, traslado de pruebas, se determind que no habia lugar a
practica de pruebas por lo que se prescindi6 de esta etapa. La decision fue

notificada a las partes en estrados y no se manifestd oposicion alguna.

Por auto del 6 de mayo de 2014, (Fl. 368) se convocé a audiencia de Alegaciones
y Juzgamiento para el 16 de mayo de 2014, a las 10:00 a.m, en la Sala de
Audiencias del Consejo de Estado. Segun el acta de la misma, a solicitud de la
apoderada del Congreso de la Republica, se accedi6, en aras de garantizar el
acceso a la administracion de justicia y el derecho a la defensa, a aplazar la

celebracién de la audiencia hasta el 30 de mayo del mismo afio.

Por auto del 28 de mayo de 2014 se fij6 como nueva fecha de la Audiencia de

Alegaciones y Juzgamiento el 9 de junio de 2014, a las 3:00 pm.



En el acta de la misma se dejé constancia de que las partes allegaron por escrito
los alegatos de conclusion (Fls. 449 a 454) y de que la ponente manifestdé que
haria uso del término previsto en el articulo 182 de la Ley 1437 de 2011, es decir,
gue la sentencia seria proferida dentro de los 30 dias siguientes a la celebracién

de la audiencia.

En el escrito de alegatos de conclusién, el apoderado del sefior Alberto Rojas Rios
(Fls. 455 a 466) no aleg6 causal de nulidad, irregularidad o defecto alguno de los

aducidos en el escrito de tutela.

Finalmente la sentencia se profirié el 25 de junio de 2014, (Fls. 487 a 555).

Como se advierte, el actor nunca alegé dentro del proceso contencioso electoral
las causales de nulidad o las irregularidades que presenta ahora en la accion de
tutela como defectos encaminados a controvertir la sentencia de 25 de junio de
2014 y, por ende, no puede el juez de tutela, invadiendo competencias que no le
corresponden, pronunciarse frente a aspectos que no fueron debidamente

expuestos en su momento ante el juez natural.

Adicionalmente debe decirse que si, en gracia de discusion, estos defectos
pudiesen configurar nulidades o irregularidades, como no fueron invocados
durante el proceso contencioso antes de dictar la sentencia que le pusiera fin, a la

luz de la normatividad resefada, deben tenerse como saneados.

Es mas, segun consta en los Cuadernos 1A y 1B del expediente original, la
sentencia del 25 de junio de 2014 fue objeto de solicitud de aclaracion por parte
del apoderado del sefior Alberto Rojas Rios y de solicitud de adicion, aclaracion y
nulidad por parte del apoderado del Senado de la Republica. La solicitud del
apoderado del sefior Rojas Rios, accionante en tutela, no hace referencia a
ninguno de los aspectos aducidos en el escrito de tutela, sélo manifiesta su

inconformidad respecto de la motivacién de la sentencia. Ambas solicitudes fueron



resueltas desfavorablemente mediante providencias del 16 de junio de 201425,

notificadas por Estado el 14 de julio de 2014.

Finalmente, abundando en razones, en relacion con la aducida falta de jurisdiccion
de la Seccidén Quinta del Consejo de Estado para conocer de la accion de nulidad
electoral contra el acto de eleccion del sefior Alberto Rojas Rios como Magistrado
de la Corte Constitucional, conviene aclarar que, de folios 442 a 470 del
expediente de tutela, obra providencia del 16 de octubre de 2014, suscrita por la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura dentro del
expediente N° 2014-01634-00, que resuelve la solicitud elevada por el sefior
Alberto Rojas Rios el 11 de julio de 2014 en el sentido de fijar jurisdiccion
constitucional para conocer “del proceso promovido contra el Acuerdo 043 de 6 de
marzo de 2013, mediante el cual se acordo integrar una terna con los abogados
Alberto Rojas Rios, Alejandro Linares Catillo y Martha Lucia Zamora Avila, de la
cual el Senado de la Republica debia elegir Magistrado de la Corte

Constitucional”, en los siguientes términos:

“PRIMERO.- DECLARAR la inexistencia de un conflicto de competencia
entre la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la jurisdiccion
ordinaria dentro de la presente actuacion y, por consiguiente, INHIBIRSE de
dirimir un conflicto de jurisdiccién por carencia de objeto, en los términos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- RECHAZAR por improcedente la peticibn de asignacién de
jurisdiccién formulada mediante apoderado por el abogado Alberto Rojas
Rios, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

(..)."

En conclusién, la accion de tutela en relacidon con los defectos analizados resulta

improcedente.

26 Ver folios 780 — 797 Cuaderno 1B Expediente 2013-00024.



7.5.2. De los supuestos defectos configurados con la sentencia del 25 de
junio de 2014, proferida dentro de la accion de nulidad electoral N° 2013-
00024.-

En la demanda de tutela argumenta el accionante que al proferir la providencia
judicial de 25 de junio de 2014, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, vulneré tres de sus derechos fundamentales,
debido a que incurrid en: i) defecto sustantivo, ii) defecto procedimental por exceso
ritual manifiesto, iii) defecto procedimental absoluto, iv) falta de jurisdiccion, v)

defecto procedimental derivado y vi) violacidn directa de la Constitucion.

En este grupo, se estudiaran los defectos alegados consistentes en indebida
interpretacion del Reglamento Interno del Consejo de Estado y exceso ritual
manifiesto, toda vez que precisamente fue en la sentencia donde la Sala de

conocimiento posiblemente pudo incurrir en los mismos, al tomar la decision.

Se recuerda que, segun la Corte Constitucional, se presenta el defecto factico
cuando el juez carece de apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto
legal en el que sustenta la decisiébn o cuando efectia la valoracion probatoria de

manera defectuosa. 2’

27 Sentencia T-267 de 2013. “Tal situacion se presenta cuando el funcionario judicial, en contra de la
evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su
arbitrio el asunto juridico debatido; o cuando existiendo pruebas ilicitas no las excluye y con base en ellas
fundamenta la decision respectiva.

También se configura en hipétesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto, como sucedié por ejemplo
en el caso de la sentencia T-450 de 2001, en el que un juez de familia, en contravia de la evidencia
probatoria y sin un apoyo factico claro, decidié aumentar la cuota alimentaria al demandado.

Igualmente tienen cabida en el supuesto bajo estudio los eventos en los cuales el juez de conocimiento da por
probados hechos que no cuentan con soporte dentro del proceso. Un caso de esta naturaleza fue examinado
por la Sala Séptima de Revision en la sentencia T-1065 de 2006, en la cual se cuestionaba, por via de tutela,
la providencia proferida por un Tribunal de Distrito mediante la cual se denegaba el reconocimiento de una
pension de invalidez al actor, debido a que se habia dado por acreditado sin estarlo, el pago de la
indemnizacion sustitutiva.

En la sentencia T-458 de 2007 la Sala Octava de Revision examind la accion interpuesta contra una decision
proferida por una jueza de menores, mediante la cual decidia la cesacion del procedimiento en una
investigacién que se adelantaba por un supuesto delito de acceso carnal en persona puesta en incapacidad de
resistir, cuya presunta victima era una menor de edad. Estimé la Sala de Revisién que la providencia atacada
en sede de tutela se configuraba un defecto factico por indebida valoracion probatoria, porque desconocia el
alcance de un dictamen pericial rendido dentro del proceso.



En este evento los defectos alegados por el actor, indebida interpretacién del
Reglamento Interno del Consejo de Estado y exceso ritual manifiesto, de
encontrarse probados, podrian configurar un defecto factico, por cuanto dejarian la
decision atacada sin apoyo probatorio que permitiera fundar legalmente la

decision, mas que el defecto material o sustantivo que plantea el actor.

Por esta razon, la Sala centrard su atencién en los denominados por el actor
"defecto sustantivo” y "defecto procedimental por excesivo ritual manifiesto”, que
sustent6 en la peticion de tutela aduciendo que la providencia electoral impugnada
interpretd y aplicé de manera errada el reglamento de la Corporacién y valord
equivocadamente el acta y el audio de la sesion de 6 de marzo de 2013 en la que

la Sala Plena del Consejo de Estado integro la referida terna.

Analizara la Sala la argumentacién expuesta tanto en la demanda de tutela como
en el recurso de impugnacion, contrastandola con el material probatorio obrante
en el expediente electoral y con la normatividad constitucional, legal y
reglamentaria aplicable al caso concreto, para concluir si en el sub lite se acredita
el cumplimiento de alguno de los requisitos especificos de procedibilidad
excepcional de la tutela contra providencias judiciales en que hubiere podido
incurrir la autoridad judicial demandada al dictar la sentencia de 25 de junio de
2014.

Hechas las anteriores precisiones, se hara un recuento de la manera como la
providencia judicial atacada interpreté y aplico el reglamento interno del Consejo
de Estado y de la valoracién probatoria realizada sobre lo ocurrido en la sesion de
Sala Plena del Consejo de Estado en la que se conformd la terna para la eleccién

de magistrado de la Corte Constitucional.

En conclusidn, es procedente una accién de tutela por defecto factico cuando se observa que la valoracion
probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia es manifiestamente equivocada o arbitraria,
ya sea porque se omite solicitar una prueba fundamental en el juicio, porque estando la prueba dentro del
proceso no se valora, o porque pese a que es examinada dicha prueba se hace de manera defectuosa.”.



La providencia impugnada adujo que en la sesidon de Sala Plena del Consejo de
Estado del 6 de marzo de 2013, en la que se conformo la terna remitida al Senado
de la Republica y de la cual fue elegido el actor como magistrado de la Corte
Constitucional, se desconocié el reglamento interno del Consejo de Estado,
contenido en el Acuerdo de Sala Plena No. 58 de 15 de septiembre de 1999,

particularmente en sus articulos 37 y 45, cuyos textos son los siguientes:

"Articulo 37. Forma de votacion. Las votaciones seran nominales, salvo
cuando se trate de hacer elecciones, en cuyo caso siempre seran secretas.

(.)

Articulo 45. Votacion. Toda eleccion se hard por voto secreto. Si la
Constitucion o la ley no sefialan el minimo de votos necesarios para elegir,
este sera el de las dos terceras partes de los miembros que componen el
Consejo, la Sala, Seccion o Subseccién a la que corresponda la eleccién.

Paragrafo. En caso de reiteradas votaciones sin poder elegir, la
Corporacion podra, para ese caso especifico, optar por otro
procedimiento.".

La argumentacion que la llevo a tal conclusion puede resumirse asi: contrariando
la normatividad transcrita, la Sala Plena del Consejo de Estado efectué de manera
nominal y publica, no secreta, la votacién que seleccion6 a dos de los miembros
de la terna que posteriormente fue enviada al érgano legislativo, pues se hizo
poniéndose de pie los magistrados, segun consta en el acta y en el audio de la

sesion.

Afirmé que, si bien no aparece en dicha acta: "la determinacion individual de los
Magistrados de expresar el nombre de su escogido para integrar la citada terna, ni
existe manera de asociar los votos expresados en las papeletas con la voluntad de
cada uno de los consejeros",... "de lo recogido en el audio se evidencia que, la
mayoria de magistrados manifiestan publicamente su intencion de voto

poniéndose de pie...".?®

28 pagina 29 del citado fallo.



Luego de trascribir la parte pertinente del audio de la sesion, expone que ese dia
los Consejeros de Estado realizaron 13 rondas de votaciones, de las cuales las
doce primeras fueron secretas mientras que la décimo tercera se realiz6 de
manera publica, visible y plenamente identificable, en franco desconocimiento de
los articulos 37 y 45 del Acuerdo No. 58 de 1999, reglamento interno de la
Corporacion, y solo después tal manifestacion fue consignada en las
correspondientes papeletas, corroborando la expresion publica de voluntad
anterior. Esta votacion abierta, prosigue, permitié determinar con precision cuéles
consejeros estaban de acuerdo con la opcién de candidatos planteada, amén de
que el mismo presidente de la Corporacion dispuso que la ratificacion por escrito
depositando la papeleta se hiciera mientras los consejeros electores permanecian
de pie, en evidente posicién de respaldo, lo que avala la violacion del Reglamento

Interno de la Corporacion.

Manifiesta:

“La propuesta de que se votara de manera nominal generé que i) la mayoria
de Consejeros se pusieran de pie y fueran contados, ii) la Consejera Stella
Conto Diaz del Castillo, de forma oportuna y cefiida al articulo del
Reglamento Interno del Consejo de Estado, dejara constancia de que no
participaba en esa votacién publica porque violaba el reglamento interno,
como ya también lo habia hecho el magistrado William Zambrano Cetina, y
iii) se dispusiera por el Presidente de la Corporacion "ratificar* de forma
escrita la decision tomada (minuto 02:01:52). Esta votacion abierta permitié
determinar con precision los consejeros que estaban de acuerdo con la
opcion de candidatos planteada, perdiendo el sentido y filosofia del sufragio
secreto, como es no permitir direccionar o sesgar la voluntad de los
electores a medida que se hace publica la manifestacién de cada uno de
ellos. Pero ademas el mismo presidente de la Corporacién dispuso que la
ratificacion por escrito depositando la papeleta se hiciera mientras los
consejeros electores permanecian de pie.

G

7.6. Analisis de la Sala.-



Esta Sala de tutela no comparte la valoracion probatoria realizada por la Seccion
Quinta en la sentencia cuestionada pues, contrariamente a lo concluido en dicho
fallo, de la lectura del acta y de la audicion del audio de la mencionada sesion, lo
que se aprecia es que la ronda de votacion que concluyé con la eleccion del actor

fue secreta y no publica ni nominal.

En efecto, revisados en su integridad el acta y el audio de la sesion de Sala Plena
del Consejo de Estado de 6 de marzo de 2013, se advierte que en la ronda
namero 13 de votacion, realizada a las 02-02-21, el binomio Zamora- Rojas obtuvo
un total de 21 votos, mediante el mecanismo de ponerse de pie. Empero, como se
presentd controversia sobre la validez de tal votacion segun el tenor del
reglamento del Consejo, se opt6 por ratificarla mediante una nueva ronda de
votacion, la 14, efectuada a las 02-04-21, esta vez escrita y secreta para ajustarse
al procedimiento literal del reglamento. Escrutada esta nueva ronda, los votados
Zamora-Rojas obtuvieron no ya 21 votos sino 23, sin que se supiera la identidad

de los Consejeros que estuvieron de acuerdo en votar por ellos.

Es de maxima importancia resaltar que a la votacién niumero 13 la Sala Plena no
le atribuyd ningun efecto juridico, no la tuvo como soporte para declarar integrada
la terna, pues soélo después de realizada la votacibn nimero 14, mediante voto
escrito y secreto, a las 02-04-21, el Presidente pregunta a la Sala si declara
elegidos esos dos nombres y constituida la terna para la Corte Constitucional. A
las 02-05-32 pregunta si autoriza convocar una rueda de prensa para dar a

conocer los nombres.

En estas condiciones la sentencia electoral controvertida incurrio en error de
interpretacion y apreciacion al considerar que las dos rondas de votacion
integraron una sola y al atribuirle a la nimero 14 los defectos acaso predicables de
la nimero 13, que no produjo efectos juridicos, desconociendo la realidad de los
hechos tal como aparecen consignados en el audio de la respectiva sesion,

transcrito en el mismo fallo.

En este orden de ideas, es evidente el error constitutivo de defecto factico en que

incurrio la Seccion Quinta al valorar el acta y el audio de la sesién de Sala Plena



del Consejo de Estado del 6 de marzo de 2013, error grave de valoracién que
afectdé de manera directa los derechos fundamentales invocados por el actor y que
originé el defecto imputado de indebida interpretacion del Reglamento Interno del
Consejo de Estado y exceso de ritual manifiesto, que afecta la sentencia de 25 de
junio de 2014, con la consecuente configuracion de la procedibilidad excepcional

de la accion de tutela contra tal providencia judicial.

Al encontrar vulnerados, segun lo expuesto, los derechos fundamentales
invocados por el sefior ALBERTO ROJAS RIOS, la Sala revocara la sentencia de
tutela de primera instancia de 3 de diciembre de 2014, proferida por la Sala de
Conjueces de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado, que nego la accién de tutela impetrada.

Como consecuencia, concedera el amparo impetrado y dejarad sin efectos la
providencia judicial de 25 de junio de 2014, proferida por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, en el proceso ordinario de
Nulidad Electoral No. 11001-03-15-000-2014-01787-00, por medio de la cual se
declar6 nula la eleccion del ciudadano ROJAS RIOS como magistrado de la Corte
Constitucional, y ordenara a la Directora Ejecutiva de Administracién Judicial y a la
Presidenta de la Corte Constitucional que, en un plazo no mayor de cuarenta y
ocho (48) horas, dispongan lo necesario para que el actor sea reintegrado como
magistrado de la Corte Constitucional por el resto del periodo para el cual resulté

elegido.

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 de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia impugnada del 3 de diciembre de 2014, proferida por la
Sala de Conjueces de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, que nego la accion de Tutela impetrada por



el sefior Alberto Rojas Rios en contra de la Seccidn Quinta de la misma

Corporacion.

En su lugar:

PRIMERO: AMPARANSE los derechos fundamentales invocados por el
demandante al debido proceso; al acceso a la justicia o tutela judicial efectiva; y a

la participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.

SEGUNDO: DEJASE sin efectos la providencia judicial de 25 de junio de 2014,
proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, en el proceso ordinario de Nulidad Electoral No. 11001-03-15-
000-2014-01787-00.

TERCERO: ORDENASE a la Directora Ejecutiva de Administracion Judicial y a la
Presidenta de la Corte Constitucional que, en un plazo no mayor de cuarenta y
ocho (48) horas, dispongan lo necesario para que el ciudadano ALBERTO ROJAS
RIOS sea reintegrado como magistrado de la Corte Constitucional por el resto del

periodo para el cual resulté elegido.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia por el medio méas expedito, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, para los

fines alli previstos.

QUINTO: En acatamiento de las disposiciones del articulo 31 ibidem, dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacion de la providencia, REMITASE el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE ERNESTO FORERO VARGAS

Conjuez Conjuez

ILVAR NELSON AREVALO PERICO ALVARO ESCOBAR HENRIQUEZ

Conjuez Conjuez

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera
Con salvamento de voto

CON SALVAMENTO DE LA CONSEJERA SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Improcedente por
existencia de otro mecanismo judicial idoneo y eficaz para controvertir la
providencia en cuestion / RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION -
Mecanismo idoneo y eficaz para controvertir la sentencia de Unica instancia
proferida en el marco de un proceso ordinario de nulidad electoral

El demandante cuenta aun con un instrumento judicial idéneo y eficaz para
reclamar el amparo de sus derechos fundamentales, cual es el recurso
extraordinario de revision... mecanismo impugnatorio que ha debido utilizar antes
de recurrir a la accion de tutela... El ciudadano Alberto Rojas Rios aun en estos
momentos puede hacer uso del recurso extraordinario de revision para impugnar
la providencia judicial de Unica instancia que declar6 nula su eleccibn como
magistrado de la Corte Constitucional, posibilidad que es reconocida como cierta
en la misma demanda de tutela, razon por la cual estimo improcedente la accién
por él interpuesta contra la sefialada providencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 248

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la idoneidad y eficacia del recurso
extraordinario de revision para controvertir providencias judiciales cuando se
considera que estas vulneran derechos fundamentales, ver, Corte Constitucional,
sentencia T-291 de 2014

En relacion con lo resuelto en la sentencia de 11 de mayo de 2015 emitida en el

expediente de la referencia, con el respeto acostumbrado por las decisiones de



esta Corporacién, me veo en la imperiosa necesidad de salvar el voto, por
considerar, en sintesis, que el demandante cuenta aln con un instrumento judicial
idoneo y eficaz para reclamar el amparo de sus derechos fundamentales, cual es
el recurso extraordinario de revision de que trata el articulo 248 de la Ley 1437 de
2011, Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
mecanismo impugnatorio que ha debido utilizar antes de recurrir a la accién de

tutela.

En efecto, el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 sefala que la accion
de tutela solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que la accion se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

En ese orden, incluso a la fecha, el demandante tiene a su disposicion el recurso
extraordinario de revision de que trata el articulo 248 de la Ley 1437 de 2011,
medio impugnatorio del cual debié hacer uso para controvertir la sentencia de 25
de junio de 2014, proferida en Unica instancia por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en el proceso ordinario de Nulidad
Electoral No. 11001-03-15-000-2014-01787-00, que declaré nula su eleccion como

magistrado de la Corte Constitucional.

En refuerzo de esta tesis, se trae a colacion la jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre la materia, segun la cual el recurso extraordinario de revision
constituye un medio idéneo y eficaz para controvertir una providencia judicial
cuando se considere que ésta ha vulnerado derechos fundamentales, tornandose
en esos casos improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales. Asi
lo dijo por vez primera la Corte Constitucional en la sentencia T-193 de 1995,
criterio que volvio a exponer en las sentencias SU-858 de 2001, T-1232 de 2003 y

recientemente en la T-291 de 2014.

Es necesario precisar, que en la SU-858 de 2001, la Corte Constitucional reviso la
sentencia de tutela de 15 de noviembre de 2000, proferida por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de

Cundinamarca, que declaré improcedente una accién de tutela interpuesta por el



ex congresista Edgar Perea, contra el fallo de 18 de julio de 2000 del Consejo de

Estado que lo despojé de su investidura de parlamentario.

Por otra parte, en la T-1312 de 2003, la Corte Constitucional reviso la sentencia de
tutela de 23 de julio de 2003, proferida por el Consejo de Estado, Seccion Quinta,
que declaro la existencia de cosa juzgada y declaré improcedente una accion de
tutela interpuesta por el mencionado ex congresista, contra el fallo de 13 de
agosto de 2002, por medio del cual el Consejo de Estado negd el recurso
extraordinario de revision, interpuesto contra el fallo de 18 de julio de 2000 que lo

despojo de su investidura de parlamentario.

En el presente caso, se reitera, el ciudadano Alberto Rojas Rios aun en estos
momentos puede hacer uso del recurso extraordinario de revision para impugnar
la providencia judicial de Unica instancia que declar6 nula su eleccion como
magistrado de la Corte Constitucional, posibilidad que es reconocida como cierta
en la misma demanda de tutela, razon por la cual estimo improcedente la accion

por él interpuesta contra la sefialada providencia.

En estos términos dejo consignado mi salvamento de voto.

Fecha ut supra,

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera



