CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero Ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., tres (3) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2017-03166-01

Actor: GUILLERMO ARBEY RODRIGUEZ BUITRAGO

Demandados: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA Y
OTRO

Asunto: Fallo de segunda instancia - Tutela contra providencia judicial

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacion presentada por la parte
actora contra la sentencia de 7 de marzo de 2018, por medio de la
cual la Seccién Cuarta del Consejo de Estado negé la solicitud de
amparo.

I. ANTECEDENTES
1. Solicitud

Con escrito presentado el 23 de noviembre de 20172 el sefior
Guillermo Arbey Rodriguez Buitrago, a través de apoderada, ejercié
accién de tutela en contra del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca y el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali, con el fin de
reclamar el amparo de sus derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Tales derechos los consideré vulnerados por las autoridades
mencionadas, con ocasion de las siguientes providencias:

e Autos del 10 de febrero y del 8 de marzo de 2017, dictados por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declararon
la falta de competencia para pronunciarse frente al acuerdo
conciliatorio suscrito entre el actor y Acuavalle, radicacion
76001-23-33-005-2016-01559-00.

" Folios 211 a 216.
2 Folio 1.
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e Autos del 17 de mayo y del 30 de junio de 2017, proferidos por
el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali, que improbaron el
aludido acuerdo conciliatorio, radicado 76001-33-33-007-2017-
00072-00.

2. Hechos

La solicitud de tutela se sustentd en los siguientes hechos que, ajuicio
de la Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en esta
sentencia:

2.1. De la eleccion del sefor Guillermo Arbey Rodriguez
Buitrago como gerente de Acuavalle S.A. ESP

Mediante acuerdo del 4 de diciembre de 2015, la Junta Directiva de
Acuavalle S.A. ESP eligio al sefior Guillermo Arbey Rodriguez
Buitrago como gerente, para el periodo comprendido entre el 1° de
enero de 2016 y el 31 de diciembre de 2019.

2.2. De la tutela interpuesta contra la eleccién del actor

eEn sentencia de tutela del 11 de diciembre de 2015, el Juzgado 25
Penal con Funciones de Control de Garantias de Cali® dejo sin
efecto la eleccién del sefior Rodriguez Buitrago y ordené al
departamento del Valle del Cauca y al municipio de Cali que
cumpliera la Ley de 581 de 2000, en el sentido de incluir una mujer
en la terna para la eleccién del gerente de Acuavalle S.A. ESP.

oEl Juzgado 18 Penal del Circuito de Cali, mediante providencia del
5 de febrero de 2015, declaré la nulidad de lo actuado en el tramite
de tutela por violaciéon al debido proceso y defensa por falta de
vinculacion del Gobernador del Valle.

ePor providencia del 18 de febrero de 2016, el Juzgado 21 Penal del
Circuito de Cali con Funciones de Conocimiento* acept6é el
desistimiento presentado por la parte actora del tramite de tutela.

eEn cumplimiento de la orden de tutela del 11 de diciembre de 2015,
Acuavalle S.A. ESP inicié un nuevo procedimiento de designaciéon
de gerente. En ese sentido, incluyé una mujer en la terna de

% Radicado 2015-00221.
4 Radicado 2016-00010-00
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elegibles.

2.3. De la tutela promovida contra el nuevo procedimiento de
seleccion

eMediante sentencia de tutela del 16 de marzo de 2016, el Juzgado
Quinto Penal de Infancia y Adolescencia con Funciones de
Conocimiento de Cali® dejé sin efecto el nuevo procedimiento de
designacion de gerente de Acuavalle S.A. ESP.

oEl Tribunal Superior de Cali, Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, por sentencia del 5 de mayo de 2016, revocé la
providencia del 16 de marzo de 2016 y, en su lugar, deneg6 la tutela
por improcedente en atencién a que no cumplié con el requisito de
la subsidiariedad.

2.4. De la acciéon de cumplimiento promovida por el sefor
Rodriguez Buitrago

oEl sefor Rodriguez Buitrago promovié accion de cumplimiento
frente al acto que lo designé como gerente de Acuavalle S.A. ESP.

eMediante acta 17 de mayo de 2016, se dispuso el nombramiento del
actor como gerente de Acuavalle S.A. ESP. El nombramiento se
hizo efectivo al dia siguiente.

ePor sentencia del 23 de mayo de 2016, el Juzgado Octavo
Administrativo de Cali declaré el hecho superado®.

2.5. De los actos que dieron origen al acuerdo conciliatorio

oEl 1° de julio de 2016, el accionante solicitd a Acuavalle S.A. ESP
gue reconociera y pagara los emolumentos dejados de percibir
durante el tiempo en que no se hizo efectivo el nombramiento como
gerente y una indemnizacioén por perjuicios morales, equivalente a
100 SMLMV.

eMediante oficio del 25 de julio de 2016, el director juridico de
Acuavalle se abstuvo de pronunciarse frente a dicha solicitud, por

5 Folios 65 al 74 del cuaderno anexo.
6 Radicado 2016-00116-00.



Accion de tutela — Fallo de segunda instancia
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-03166-01

Actor: GUILLERMO ARBEY RODRIGUEZ BUITRAGO

estimar que se trataba de un asunto de competencia de la junta
directiva.

2.6. Del acuerdo conciliatorio y las providencias cuestionadas

¢El 10 de octubre de 2016, ante la Procuraduria 18 Judicial Il para
Asuntos Administrativos, el sefior Rodriguez Buitrago celebro
acuerdo conciliatorio con Acuavalle S.A. ESP. En concreto,
Acuavalle reconocié al demandante los salarios y prestaciones
dejados de percibir entre el 1° de enero y el 16 de mayo del mismo
afo. La cuantia del acuerdo fue de $58.968.904.

eMediante providencia del 10 de febrero de 2017, el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca declar6 que no tenia
competencia para pronunciarse frente al acuerdo conciliatorio,
segun lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 152 de la Ley 1437
de 2011. En consecuencia, remiti6¢ el asunto los juzgados
administrativos de Cali.

o E| sefior Rodriguez Buitrago interpuso recurso de reposicidén contra
la providencia del 10 de febrero de 2017, el cual fue resuelto en auto
del 8 de marzo de 2017, por parte del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca que confirmé la decision de declarar la falta de

competencia y de remitir el asunto a los juzgados administrativos de
Cali.

ePor auto del 17 de mayo de 2017, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cali improbé el acuerdo conciliatorio, pues, en su
criterio, el actor no individualizé el acto o la actuacién ilegal cometida
por Acuavalle S.A. ESP ni dio cuenta de la razonabilidad de los
perjuicios reclamados.

oEl actor interpuso recurso de reposiciéon contra el auto del 17 de
mayo de 2017 el cual fue confirmado mediante providencia del 30
de junio de 2017.

3. Peticion de amparo constitucional

A titulo de amparo se incoaron las siguientes pretensiones:

“Tutelar los derechos fundamentales vulnerados al actor por las
entidades judiciales demandadas.
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DEJAR sin efectos el auto de fecha 10 de febrero de 2017 (por medio
del cual se declara la falta de competencia del tribunal y remite a los
Jjuzgados administrativos de Cali) y el auto de fecha 8 de marzo de 2017
(por medio del cual no repone el citado auto y ordena la remisién por
falta de competencia) autos proferidos por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca M.P. Dr. JHON ERICK CHAVES
BRAVO en el proceso radicacion 2016-01559-00.

DEJAR sin efecto el auto de fecha 17 de mayo de 2017 (por medio del
cual se imprueba la conciliacién prejudicial) y el auto de fecha 30 de
junio de 2017, (por medio del cual no repone el auto que improbé el
acuerdo conciliatorio) ambos autos proferidos por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cali (V) — Juez Dra. INGRID CAROLINA LEON
BOTERQO en el proceso radicacion 2017-00072-00.

Como consecuencia de lo anterior, se ordene al TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA- M.P.
Dr. JHON ERICK CHAVES BRAVO profiera una nueva providencia
aprobando o improbando la conciliacién, teniendo en cuenta los
lineamientos que considere su Despacho en la sentencia de tutela, en
procura de los derechos fundamentales del actor”” .

4. Fundamentos de la solicitud

A juicio del demandante, las autoridades judiciales accionadas
vulneraron sus derechos fundamentales al incurrir en los siguientes
defectos:

4.1. Defecto procedimental

Al respecto, el actor adujo que las providencias del 10 de febrero y
del 8 de marzo de 2017, que declararon la falta de competencia del
tribunal para decidir sobre el acuerdo conciliatorio, incurrieron en
defecto procedimental, pues aplicaron una norma de competencia
para procesos de reparacion directa [numeral 6 del articuio 152 de la
Ley 1437 de 2011], pero lo cierto es que el medio de control propuesto
era el de nulidad y restablecimiento del derecho.

Alegé que si identificé los oficios que dieron origen a los actos fictos
o presuntos que denegaron el pago de los emolumentos dejados de
percibir durante el periodo que quedoé en suspenso la posesioén.

Dijo que el acuerdo conciliatorio debié ser estudiado por el tribunal y
no por el juzgado demandado, puesto que la cuantia excede los 50
SMLMV.

7 Folio 178.
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Aseguré que el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali no debid
pronunciarse de fondo sobre el acuerdo conciliatorio, sino proponer
conflicto negativo de competencias frente al Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca.

4.2. Desconocimiento del precedente toda vez que el juzgado y el
tribunal desconocieron la posicién jurisprudencial fijada por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado®, que, en casos similares, ha
ordenado el pago de los emolumentos dejados de percibir durante la
suspension del ejercicio del cargo.

Explicé que los demandados no aplicaron el precedente vigente,
pues, segun el Consejo de Estado, cuando un funcionario ha sido
suspendido del cargo, lo procedente es ejercer el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Concluyé que se configura la via de hecho, puesto que si demostré
gue existe un acto ficto, en tanto Acuavalle no decidi6 la solicitud de
pago de los emolumentos dejados de percibir.

5. Tramite de la accion de tutela

Mediante auto del 7 de diciembre de 2017°, el Consejero Ponente de
la Seccién Cuarta admitio la solicitud de amparo, ordené notificar al
demandante y a las autoridades judiciales demandadas.

Igualmente, al Gerente de Acuavalle S.A. E.S.P, pues actué como
convocado en el tramite de aprobacién de conciliaciéon extrajudicial
objeto de controversia, en calidad de tercero con interés en las
resultas del proceso.

6. Contestaciones
6.1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca no present6

escrito de oposicion, pese a que se le notificod el auto admisorio de la
demanda de tutela'®.

8 El demandante hizo referencia a los radicados 2009-00309-01 y 1998-00883-01.
9 Folio 184.
10 Folios 185 (vuelto) y 187 (vuelto).
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6.2. El Juzgado Séptimo Administrativo de Cali se opuso a las
pretensiones de la demanda de tutela, aludié que fue debidamente
agotado el procedimiento previsto legalmente para decidir sobre los
acuerdos conciliatorios suscritos por entidades publicas.

Indicd que no se evidencia via de hecho, sino el simple desacuerdo
de la parte actora con la decisién de improbar el acuerdo conciliatorio
que suscribié con Acuavalle.

6.3. La sociedad Acuavalle S.A. E.S.P manifesté que subsiste la
intencion de pagar los emolumentos reclamados por la parte actora.

7. Sentencia de primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante sentencia de 7
de marzo de 2017, negé la solicitud de amparo.

En cuanto al defecto procedimental alegado, concluyé que el mismo
no se configuré por cuanto en el expediente esta demostrado lo
siguiente:

(i)  “Que, el 1° de julio de 2016, el demandante solicité a Acuavalle S.A.
ESP. que reconociera y pagara indemnizacion por perjuicios morales
y los emolumentos dejados de percibir durante el tiempo en que no se
hizo efectivo el nombramiento como gerente de esa sociedad [1° de
enero al 17 de mayo de 2016]"".

(i)  Que, por oficio del 25 de julio de 20186, el director juridico de Acuavalle
se abstuvo de pronunciarse frente a dicha solicitud, por estimar que se
trataba de un asunto de competencia de la junta directiva’.

(iii) Que, el 24 de agosto de 2016, el actor formulé solicitud de conciliacion
ante la Procuraduria 18 Judicial Il para Asuntos Administrativos.
Identific6 que pretendia interponer accion de nulidad y
restablecimiento del derecho para obtener el reconocimiento y pago
de lo reclamado a Acuavalle. Estimé la cuantia asi™:

Concepto Calculo Monto

Salarios 10.798.120/30=359. $49.311.369
937 x 30 dias

Cesantias 10.798.120 x 137 $4.109.284
dias/360 dias

Intereses 4.109.284 x 137/360 $187.657

cesantias diasx 12 %

11 Folios 140y 141.
2 Folios 142 y 143.
3 Folios 4 a 11.
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Prima navidad 10.798.120/12 x 4 $3.599.373

Vacaciones 5.399.060 x 137/360 $2.054.642

Bonificacién 359.937 x 2 $

por recreacion

Bonificacion 30

por servicios

prestados

Indexacion $1.852.362

salarios

Perjuicios 100 smimv $68.945.400

morales

Total $132.834.60
3

(iv) El 10 de octubre de 2016, ante la Procuraduria 18 Judicial Il para
Asuntos Administrativos, el sefior Rodriguez Buitrago celebr6 acuerdo
conciliatorio con Acuavalle S.A. ESP. En concreto, Acuavalle
reconocio al demandante los salarios y prestaciones defados de
percibir entre el 1° de enero y el 16 de mayo del mismo afio. La cuantia
del acuerdo fue de $58.968.904.”

De conformidad con lo anterior, concluyé que la decisién del Tribunal
de remitir por competencia era razonable, por cuanto el demandante
pretendid ejercer la accion de reparacion directa, porque no habia un
acto ficto negativo susceptible de demandar en nulidad y
restablecimiento del derecho, circunstancia por la cual, de acuerdo
con la cuantia pretendida', el asunto correspondia a los juzgados
administrativos en primera instancia y no al tribunal.

Finalmente, en cuanto al supuesto desconocimiento del precedente
judicial, concluyé que no hubo tal, toda vez que la razén para improbar
el acuerdo conciliatorio nada tuvo que ver con la posicion fijada por la
Seccién Segunda del Consejo de Estado frente a la reparacion en
caso de emolumentos dejados de pagar. Como se vio, la razén para
improbar el acuerdo conciliatorio fue la ausencia de acto demandable
debidamente individualizado.

4 “Articulo 152 del CPACA “Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

[.]

6. De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los agentes
judiciales, cuando la cuantia exceda de quinientos (500} salarios minimos legales mensuales vigentes”.
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8. Impugnacién

Con escrito recibido electronicamente el 16 de marzo de 2018, el
accionante impugné la sentencia de primera instancia y aludié que
contrario a lo concluido en primera instancia si hubo un acto ficto o
presunto que nacié por el silencio negativo por parte de la
administracién. Al respecto, manifesté que el mismo se provocd en
atencion a la falta de respuesta de la peticion que presentd el 5 de
mayo de 2016 a la Gobernadora del Valle del Cauca, en su calidad
de Presidenta de la Junta Directiva de Acuavalle S.A. E.S.P, por tal
razén la accidn a ejercer claramente era la de nulidad vy
restablecimiento del derecho y no la de reparacién directa como
erradamente lo concluyeron las autoridades judiciales accionadas.

Asimismo insistié en el desconocimiento del precedente de la Seccién
Segunda de esta Corporacion, en el cual se ha indicado que la
reclamacién de derechos laborales, como lo pretendié en su caso, se
realiza por medio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada
por la parte actora en contra de la sentencia de 7 de marzo de 2018,
proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, de
conformidad con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 1069
de 2015 y, en el articulo 2° del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena
de esta Corporacion.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si procede confirmar, modificar o
revocar la providencia de 7 de marzo de 2018, emanada de la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado en el curso de la accidn de tutela
instaurada por el sefior Guillermo Arbey Rodriguez Buitrago contra el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cali, con el fin de reclamar el amparo de sus

'S Folio 222.
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derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la
administracién de justicia.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos:
(i) el criterio de la Sala sobre procedencia de la accion de tutela contra
providencia judicial; (ii) estudio de procedencia adjetiva en el caso
concreto y; (iii) el fondo del asunto.

3. Procedencia de la accidn de tutela contra providencia judicial

Esta Seccion, mayoritariamente'®, venia considerando que la accién
de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse
contra una decisién judicial. Solo en casos excepcionales se admitia
su procedencia, eventos estos que estaban relacionados con un vicio
procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de
acceso a la administracién de justicia en forma individual o en
conexidad con el derecho de defensa y contradiccién.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo
de 31 de julio de 2012" unificé la diversidad de criterios que la
Corporacién tenia sobre la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma
Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema'8.

Asi, después de un recuento de los criterios expuestos por cada
Seccion, decidi6 modificarlos y unificarlos para declarar
expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales’®.

Senalo la Sala Plena en el fallo en mencion:

“De lo que ha quedado resefiado 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 accién de
tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas

'6 Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la accién
de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que
se hicieron en todas las acciones de tutela que conocié la Seccién. Ver, por ejemplo, salvamento a la
sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacion: 11001031500020110054601.
Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Seccién Segunda, y otro.

17 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.

'8 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiada.
' Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.

10
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Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de
29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha
accion 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.?°

(Negrilla fuera de texto)

A partir de esa decisién de la Sala Plena, la Corporacién debe
modificar su criterio sobre la procedencia de la accién de tutela y, en
consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten
contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun
derecho fundamental, observando al efecto los parametros fijados
hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica
la decision de unificacion.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia
ese estudio, pues la sentencia de unificacién simplemente se refirié a
los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de la sentencia de unificacion de 5 de agosto de
2014%', la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidi6é
adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la accién
constitucional contra providencia judicial y reiteré que la tutela es un
mecanismo residual y excepcional para la proteccién de derechos
fundamentales como lo sefiala el articulo 86 Constitucional y, por
ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a
esas caracteristicas.

A partir de esa decision, se dej6 en claro que la accidn de tutela se
puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes,
especificamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que
desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso
debera probarse y, en donde el actor tendra la carga de argumentar
las razones de la violacién.

20 Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez.

21 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014,
Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accidén de tutela-Importancia juridica. Actor: Alpina Productos
Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

11
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En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma
amplia?? a unos requisitos generales y otros especificos de
procedencia de la accién de tutela, no ha distinguido con claridad
cuales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -
improcedencia sustantiva- y cuales impiden analizar el fondo del
asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, se deber verificar que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que
no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es
decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios,
siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del
derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisién a
tomar sera declarar improcedente el amparo solicitado y no se
analizara el fondo del asunto.

Cumplidos esos parametros, correspondera adentrarse en la materia
objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la
solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados,
en donde para la prosperidad o negaciéon del amparo impetrado, se
requerira principalmente: i) que la causa, motivo o razén a la que se
atribuya la transgresién sea de tal entidad que incida directamente en
el sentido de la decisidn y ii) que la accién no intente reabrir el debate
de instancia.

Huelga manifestar que esta accién constitucional no puede ser
considerada como una ‘fercera instancia” que se emplee, por
ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones
probatorias que son propias del juez natural.

En ese orden de ideas, la Sala analizara si la presente accion de
tutela, cumple con los requisitos de procedibilidad adjetiva ya
referidos, en especial con el de la inmediatez, en razén a que la
Seccion Cuarta no expuso analisis al respecto.

2 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590
de 2005.
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OO0
3.1. Que la accién no se dirija contra una sentencia dictada en
sede de tutela

La presente accidn no se dirige contra una sentencia de tutela, toda
vez que las decisiones cuestionadas se dictaron en el marco de un
proceso de aprobacién de conciliacion administrativa en el cual se
buscaba la aprobacion de acuerdo entre el accionante y la sociedad
Acuavalle S.A. ESP, radicado 76001-33-33-007-2017-00072-00.

3.2. Inmediatez

Frente al requisito de inmediatez se ha insistido en que la accion de
tutela debe incoarse en un plazo razonable?®, el cual debe ser
ponderado por el juez en cada caso, pues de lo contrario se
desconoceria el alcance juridico establecido por el constituyente y se
desvirtuaria su finalidad de ser un medio de protecciéon actual,
inmediato y efectivo®*,

De acuerdo con lo anterior, esta Secci6én?® ha considerado como
plazo razonable el de seis (6) meses desde la ocurrencia del hecho
generador que da lugar a la solicitud de proteccidn y la presentacion
de la misma, y cuando éste es excesivo se declara su improcedencia.

No obstante lo anterior, se debe analizar en cada caso concreto si
median razones suficientes que justifiquen el retardo, como para
omitir su consideracion y entrar al fondo del debate juridico planteado.

Aplicando tales reglas al caso concreto, en criterio de la Corporacién,
en el sub lite existe reparo en cuanto hace referencia al juicio de
procedibilidad en relacidn con el acatamiento del requisito de
inmediatez, respecto de los autos del 10 de febrero y del 8 de marzo
de 2017, dictados por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
gue declararon la falta de competencia para pronunciarse frente al
acuerdo conciliatorio suscrito entre el actor y Acuavalle, radicacién

2 Dicha criterio fue expuesto en la sentencia Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de fecha 5 de
agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela-Importancia juridica. Actor:
Alpina Productos Alimenticios, Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Asi mismo, reiterado
entre otras en: Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 26 de febrero del 2015, Radicacion 2015-
00045-00, Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez; Consejo de Estado, Seccién Quinta,
Sentencia del 15 de octubre del 2015, Radicacion 2015-01605-01, Consejero Ponente: Alberto Yepes
Barreiro.

24 Corte Constitucional. Sentencia T-290 de 14 de abril de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

25 Ver sentencias: de 18 de abril de 2013 Rad. No. 11001-03-15-000-2012-01172-01, Consejera Ponente:
Susana Buitrago Valencia; 3 de julio de 2013. Rad. No. 11001-03-15-000-2012-01891-01, 12 de agosto de
2013 Rad. No. 11001-03-15-000-2013-1435-00 Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
3 de julio de 2013, Rad. No. 11001-03-15-000-2013-00142-01, 12 de septiembre de 2013, Rad. No. 11001-
03-15-000-2012-02203-01, Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro, entre otras.
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76001-23-33-005-2016-01559-00, toda vez que la notificacion del
Ultimo auto en mencién se realizé por estado de 10 de marzo de 2017,
quedando ejecutoriado el 15 del mismo mes y afo, y la accién de
tutela se presenté hasta el 23 de noviembre de 2017, esto es, mas de
6 meses, sin que medie una razon que justifique el ejercicio tardio de
la accién, razén por la cual respecto de dichas providencias y frente
a las cuales se endilga el defecto procedimental por parte del actor,
la accién de tutela no cumple con el requisito de la inmediatez. En
consecuencia, la Sala revocara la decisidon de primera instancia
respecto de mentados autos del Tribunal y declarara la
improcedencia.

No obstante, respecto de las autos del 17 de mayo y del 30 de junio
de 2017, proferidos por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali,
que improbaron el aludido acuerdo conciliatorio, radicado 76001-33-
33-007-2017-00072-00, la accién de tutela si cumple con el mentado
requisito, toda vez que la ultima de las providencias en mencion fue
notificada por estado electrénico del 4 de julio de 2017, quedando
ejecutoriada el 7 del mismo mes y afo, y la accidn de tutela se ejercié
el 23 de noviembre de 2017, es decir, dentro de un lapso que la Sala
considera razonable, razén por la cual se encuentra cumplido el
requisito de inmediatez.

3.3. Subsidiariedad

Finalmente respecto de este requisito la Sala advierte que contra el
auto del 30 de junio de 2017, proferido por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cali, en el que confirmé la no aprobacion del
acuerdo conciliatorio, radicado 76001-33-33-007-2017-00072-00, no
precede recurso alguno, razén por la cual el presupuesto adjetivo
objeto de estudio se encuentra satisfecho, razén por la cual la Sala
pasara a analizar los reproches de caracter sustantivo expuestos
contra este proveido.

4. Caso concreto

En el presente asunto el actor consideré vulnerados sus derechos
fundamentales por cuanto el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali,
en los autos del 17 de mayo y del 30 de junio de 2017, improb6 el
acuerdo conciliatorio que celebré con la sociedad Acuavalle S.A.
ESP.
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En criterio del actor se incurri6 en un defecto procedimental y
desconocimiento de precedente por cuanto, contrario a lo concluido
por la mentada autoridad judicial, en su solicitud de aprobacion de
conciliacion si identificod el acto ficto o presunto que denegd el pago
de los emolumentos dejados de percibir durante el periodo que quedé
en suspenso la posesion del cargo para el cual fue electo, esto es, el
gque se provocé con la peticion del 5 de mayo de 2016 a la
Gobernadora del Valle del Cauca, en su calidad de Presidenta de la
Junta Directiva de Acuavalle S.A. E.S.P.

De acuerdo con lo anterior, la anterior circunstancia claramente
implicaba que el medio de control por medio del cual pretendia dirigir
su pretensiones era el de nulidad y restablecimiento del derecho y no
el de reparacion directa, aunado a que la jurisprudencia de la Seccion
Segunda de esta Corporaciéon ha indicado que el medio de control
idoneo para reclamar las prestaciones de origen laboral es el de
nulidad y restablecimiento del derecho.

No obstante, para la Sala los argumentos planteados por parte del
accionante en su impugnacién no son de recibo, en atencién a que
una vez revisado el expediente con radicado 76001-33-33-007-2017-
00072-00, se observa que las pretensiones elevadas en el escrito de
solicitud de conciliacién por parte del accionante se presentaron las
siguientes:

“LO QUE SE PRETENDE:

Con fundamento en los hechos que expondré y previo el procedimiento
indicado en el Decreto 2511 de 1998 en concordancia con la Ley 640 de
2001, y como requisito de procedibilidad para acudir a la instancia
jurisdiccional conforme a | articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,
reglamentado mediante Decreto 1716 de 2009 opto por convocar al
Director de ACUAVALLE S.A. E.S.P o por quien lo reemplace o lo
represente legalmente, a audiencia de conciliacion prejudicial en materia
contencioso administrativa, y en consecuencia solicito al sefior
Procurador Judicial ante la Justicia Contenciosa que previa calificacion
de esta peticion se disponga:

2.1. Solicito a su Despacho la citacion en el dia y la hora que para el
efecto se seriale de conformidad con lo establecido en el articulo 80 de
la ley 446 de 1998, y se concilien los derechos del actor a nivel de:

- El reconocimiento y pago a mi cliente de los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir desde la fecha en que debio ejercer su cargo
de GERENTE DE ACUAVALLE S.A. E.S.P hasta la fecha del ejercicio
pleno de sus funciones y demas emolumentos concurrentes al cargo.

- Se disponga para todos los efectos legales, que no ha existido solucién
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de continuidad en la prestacién de los servicios por el actor, desde
cuando debia ejercer su cargo (1 de enero de 2016) hasta un dia antes
de la fecha en que efectivamente ejercié sus funciones (17 de mayo de
2016) (es decir, que el tiempo cesante se le compute para efectos
jubilatorios).

- Se cotice a seguridad social (Salud y Pensién) el tiempo que estuvo
cesante mi cliente en su cargo de Gerente de Acuavalle desde el 1 de
enero hasta el 17 de mayo de 2016.

- Que se cancele por concepto de perjudicos (sic) morales a mi cliente
en cuantia de 100 SMLMYV, por los perjuicios ocasionados a nivel de su
buen nombre y el traumatico proceso que ha tenido que padecer para
poder ejercer su cargo de GERENTE DE ACUAVALLE” (folio 107 al
109 del cuaderno anexo).

De conformidad con lo anterior, para la Sala es claro, como lo indico
la autoridad judicial accionada, que no se identificé ningln acto ficto
o presunto alguno del cual pudiera considerarse que el actor
pretendia agotar la conciliacién previa al ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho.

Igualmente, se observa que si bien en el mentado escrito, se hizo
referencia a la falta de respuesta a la peticién del 5 de mayo de 2016,
dirigida por el actor a la Gobernadora del Valle del Cauca, en su
calidad de Presidenta de la Junta Directiva de Acuavalle S.A. E.S.P,
lo cierto es que se hizo en el acapite de los hechos, al momento de
referirse al agotamiento del requisito de procedibilidad de
constitucion en renuencia dentro de la accién de cumplimiento que
se tramité con el radicado 2016-00116-00, proceso que por demas
culminé con la declaratoria de la carencia actual de objeto, en
sentencia del 23 de mayo de 2016 del Juzgado Octavo Administrativo
de Cali, en atencién a que por medio de acta 17 de mayo de 2016,
se dispuso el nombramiento del actor como gerente de Acuavalle
S.A. ESP.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala no son de recibo los
argumentos expuestos por el actor y, por el contrario, considera que
la no aprobacion de la conciliacion con Acuavalle S.A. ESP, es debido
a la errénea formulacion del escrito de solicitud, situacién que no se
puede suplir por medio del ejercicio de esta accién constitucional,
aunado a que la Sala advierte que nada impide a la parte actora
intentar nuevamente y formular en correcta forma la conciliacion que
pretende.
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En esa medida, la autoridad judicial demandada no vulneré derecho
fundamental alguno al sefior Guillermo Arbey Rodriguez Buitrago
comoquiera que no se incurri6 en defecto procedimental ni se
desconoci6 el precedente alguno, razén por la cual respecto de
dichas providencias se confirmara la decisiéon de primera instancia.

De conformidad con lo expuesto en precedencia, la Sala revocara
parcialmente la sentencia de 7 de marzo de 2017, por medio de la
cual el Consejo de Estado Seccién Cuarta negé la solicitud de amparo
de la siguiente forma:

e Revocara la negativa de la tutela respecto de los autos del 10
de febrero y del 8 de marzo de 2017, dictados por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, que declararon la falta de
competencia para pronunciarse frente al acuerdo conciliatorio
suscrito entre el actor y Acuavalle, radicacién 76001-23-33-005-
2016-01559-00, toda vez que no cumplen con el requisito de la
inmediatez y, en su lugar, declarara la improcedencia de la
accién.

e Confirmar la negativa de la accién respecto de los autos del 17
de mayo y del 30 de junio de 2017, proferidos por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Cali, que improbaron el aludido
acuerdo conciliatorio, radicado 76001-33-33-007-2017-00072-
00, por cuanto no incurrieron en los defectos alegados por la
parte actora.

lll. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nhombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

IV. RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de 7 de marzo
de 2018, por medio de la cual el Consejo de Estado, Seccioén Cuarta,
nego la solicitud de amparo, la cual, quedara de la siguiente manera:

‘PRIMERO. DECLARAR LA IMPROCEDENCIA de la accion

respecto de los autos del 10 de febrero y del 8 de marzo de 2017,
dictados por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que
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declararon la falta de competencia para pronunciarse frente al
acuerdo conciliatorio suscrito entre el actor y Acuavalle,
radicacién 76001-23-33-005-2016-01559-00, toda vez que no
cumplen con el requisito de la inmediatez.

SEGUNDO: CONFIRMAR LA NEGATIVA de la accién respecto
de los autos del 17 de mayo y del 30 de junio de 2017, proferidos
por el Juzgado Séptimo Administrativo de Cali, que improbaron
el aludido acuerdo conciliatorio, radicado 76001-33-33-007-
2017-00072-00, por cuanto no incurrieron en los defectos
alegados por |la parte actora.”

SEGUNDO. NOTIFICAR a las partes y los intervinientes en la forma
prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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