IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD -
Existencia de otro medio de defensa judicial / MEDIO DE CONTROL IDONEO
PARA PEDIR INDEMNIZACION DE PERJUICIOS DERIVADOS DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO REVOCADO POR LA ADMINISTRACION - Reparacion
directa

[E]n el expediente obra prueba de que el accionante no interpuso el recurso de
apelacion contra la sentencia que considera lesiva de sus derechos
fundamentales, esto es, el fallo de 19 de febrero de 2016 dictado por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, lo que indica que la presente accion de amparo no
cumple con la causal de procedibilidad general de la subsidiariedad, por lo que la
Sala no entrard a efectuar el estudio de fondo del asunto y confirmara el fallo
impugnado.(...) en su escrito de impugnacién el actor reconoci6 no haber
interpuesto el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia que
ataca, medio judicial idoneo y expedito que tuvo para rebatir lo decidido en primera
instancia, del cual no hizo uso, omisién que no puede ser subsanada en sede de
tutela, por cuanto, se reitera, la solicitud de amparo constitucional es un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales de caracter residual y
subsidiario que, no puede desplazar los medios de defensa previstos por el
legislador.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 93 / PACTO DE DERECHOS CIVILES

Y POLITICOS — ARTICULO 2.3 — LITERAL A / CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO 25 / DECRETO 2591 DE 1991 —
ARTICULO 29
NOTA DE RELATORIA: En relacion con la procedencia de la accién de tutela
para proteger derechos fundamentales, consultar la sentencia T-295 de 2007,
M.P. Alvaro Tafur Galvis de la Corte Constitucional y la sentencia del 22 de mayo
de 2014, exp.11001-03-15-000-2013-02423-01, M.P. Marco Antonio Velilla
Moreno, de esta Corporacion.
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Actor: LUIS FERNANDO LOMONA RONDON
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La Seccion Cuarta del Consejo de Estado procede a decidir la impugnaciént
presentada por el accionante en la tutela de la referencia, contra la sentencia de
14 de diciembre de 2016, proferida Consejo de Estado, Seccion Segunda,

Subseccién “B”, en la que rechazé por improcedente la solicitud de tutela

formulada.
l. ANTECEDENTES
1. Hechos

Afirma el actor que mediante Resolucion N° 01373 de 2 de mayo de 2007, la
Policia Nacional lo retir6 del servicio activo en la institucion y lo inhabilitd por el
término de trece afios para el ejercicio de funciones publicas, con ocasion del
proceso que afrontd por los delitos de peculado por apropiacién y porte de
estupefacientes, conductas punibles de las que resultd absuelto mediante
sentencia de 2 de febrero de 2010, proferida por el Juzgado Segundo Penal del

Circuito de Cartagena de Indias.

Refiere que a raiz de esto, en el afio 2012 presentd demanda de reparacion
directa contra la Fiscalia General de la Nacién y la Policia Nacional, en la que
solicité la declaratoria de responsabilidad de dichas entidades por los perjuicios
ocasionados (i) con la expedicion de la resolucion mediante la cual fue retirado del

servicio y (ii) por el proceso penal que afronto.

Indica que, en primera instancia, el Tribunal Administrativo de Bolivar, en
sentencia de 19 de febrero de 2016, declar6 probada de oficio la excepcién de
inepta demanda por indebida acumulacion de pretensiones en relacion con el
retiro del servicio, y negd las demas pretensiones de la demanda por una

supuesta carencia probatoria.

2. Fundamentos de la acciéon

El accionante considera que con la decision del Tribunal Administrativo de Bolivar
de declarar probada de oficio la excepcion de inepta demanda por indebida
acumulacion de pretensiones en relacion con el retiro del servicio, y negar las

demas pretensiones de la demanda, se lesionan sus derechos fundamentales (i) al

1 Esta sentencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.



debido proceso, en tanto, declara, la supuesta carencia de pruebas se originé en
la falta de diligencia del tribunal demandado para requerir de oficio las copias del
proceso penal que origind los perjuicios y (ii) a la igualdad, en tanto la indebida
acumulacién de pretensiones no fue decretada por la misma autoridad en el
proceso adelantado por Adalberto Jiménez Lara y otros, el cual comparte
identidad de supuestos facticos y juridicos con el que aqui se debate y que fue

fallado favorablemente a los accionantes.

3. Pretensiones

El accionante formula en su escrito de tutela las siguientes:

“1.  Conforme a los hechos relatados y los fundamentos de derecho esgrimidos,
solicito que se tutele el derecho fundamental al debido proceso y a la igualdad del
suscrito accionante, y en consecuencia se revoque la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar en el marco del proceso ordinario 2010-00222-
00(...).”

4. Oposicién

4.1. Respuestade la Fiscalia General de la Nacién

La Fiscalia General de la Nacion solicité que se declarara la improcedencia de la
accion, por cuanto considera que el actor pretende revivir los términos de los
recursos ordinarios que no interpuso oportunamente contra la sentencia de 19 de

febrero de 2016, del Tribunal Administrativo de Bolivar.

4.2. Respuestadel Tribunal Administrativo de Bolivar

El Tribunal Administrativo de Bolivar se pronuncio en el mismo sentido en su
contestacion, en tanto, sefiala, la presente solicitud no cumple con ninguno de los
requisitos que hacen procedente la accidn de tutela contra providencias judiciales.
Afadié que dicha providencia se profirio teniendo en cuenta los supuestos de

hecho y de derecho correspondientes al caso en concreto.

Afirma que la sentencia atacada, notificada por medio de edicto el 26 de febrero

de 2016, no fue objeto de recurso de recurso de apelacion por el actor, lo que



desconoce el caracter subsidiario de la tutela. Adicionalmente, sostiene que el
defecto factico alegado por el accionante no se configura, puesto que lo que existe
es una apreciacion personal, en la que se alega que no se esta de acuerdo con la

valoracion que el tribunal le dio a las pruebas que obran en el expediente.

4.3. Respuestadel Ministerio de Defensa Nacional

El Ministerio de Defensa rindié informe a través de apoderado judicial, en el que
sefald que la sentencia de 19 de febrero de 2016, no wulneré los derechos
fundamentales invocados por el actor, puesto que en la demanda presentada por
el actor existi6 una indebida acumulaciéon de pretensiones ya que solicitd
simultdneamente ser beneficiario de una indemnizacién por privacion injusta de la
libertad y que se declarara la nulidad del acto administrativo mediante el cual fue

retirado del servicio.

Finalmente, sostuvo que la tutela no cumple el requisito de la inmediatez, pues
esta se presentd el 20 de octubre de 2016 y la sentencia controvertida se notifico
el 1 de marzo de 2016, por lo que el accionante dejo transcurrir mas de siete

meses, lo cual excede el término del mencionado requisito de procedibilidad.

5. Sentencia de tutela impugnada

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, en sentencia de 14 de
diciembre de 2016, rechazé por improcedente la solicitud de tutela formulada,
luego de encontrar que la parte actora contaba con otro mecanismo eficaz de
defensa de sus derechos en la accion de reparacion directa, del cual no hizo uso,

cual es el recurso de apelacion contra esa sentencia de primera instancia.

Sefialé que la procedencia excepcional de la accion de tutela para la protecciéon de
derechos fundamentales determina que la misma no pueda ser ejercida como un
mecanismo para subsanar los errores de los actores en los tramites judiciales
ordinarios, como lo es la falta de agotamiento de los recursos de defensa, lo cual
ademas de ser un acto de diligencia exigible a todos los ciudadanos frente a sus
asuntos procesales, es un requisito necesario para la procedencia de la accion de

tutela como mecanismo de defensa.

7. Escrito de impugnacién



El accionante impugné la decisién de primera instancia, mediante un escrito en el

que reiterd los argumentos expuestos en el escrito de tutela.

Adujo que la supuesta falencia probatoria de la que se le acusa es ilegal, en tanto
el articulo 90 de la Constitucién, el cual establece los supuestos para la reparacion
patrimonial por los dafios antijuridicos imputables al Estado, no exige la prueba del

tiempo que estuvo recluido ni la fecha en que recobrd la libertad.

Relata que “debido a un error involuntario”, no interpuso el recurso de apelacion
contra la sentencia de 19 de febrero de 2016, pero que esto no debe ser
impedimento para que se resuelva sobre la wulneracion de sus derechos
fundamentales, en aplicacion del principio de prevalencia de los derechos

sustanciales.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la Constitucion Politica, 32
del Decreto 2591 de 1991 y el 13 del reglamento interno, la Seccién Cuarta del

Consejo de Estado es competente para decidir el asunto objeto de impugnacion.

2. Planteamiento del problema juridico

Le corresponde a la Sala determinar si la decision del a quo de rechazar por
improcedente la solicitud de tutela del actor por ausencia de subsidiariedad se

ajusta a derecho, o si debe ser estudiada de fondo.

3. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias

judiciales. Reiteraciéon de jurisprudencia

El articulo 86 de la Constitucién Politica sefiala que toda persona tendra accién de
tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, “‘cuando quiera que estos resulten vulnerados por
la accion o la omision de cualquier autoridad publica”, mandato que materializa las

obligaciones internacionales contenidas en los articulos 25 de la Convencion



Americana sobre Derechos Humanos? y 2.3 literal a) del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos3, instrumentos que hacen parte de la legislacién interna en virtud

del bloque de constitucionalidad (art. 93 de la Carta).

Ahora bien, esta corporacion judicial en la sentencia de unificacion emanada por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 31 de julio de 20124, acogio la tesis
de admitir la procedencia excepcionalisima de la solicitud de tutela contra
providencias judiciales, cuando se advierta una manifiesta wulneracion

iusfundamental. En aquél entonces, este tribunal dijo:

‘De lo que ha quedado reseriado 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 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. En
consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara la procedencia de la accion de

tutela contra providencias judiciales’.

Mas adelante, la misma Sala en sentencia de unificacion del 5 de agosto de
20145, precis6 el ambito de aplicaciéon de la accién de tutela contra providencias
judiciales, lo que llevdé a concluir que su procedencia se debe predicar, también,
respecto “de sus maximos tribunales”, en tanto se trata de autoridades publicas
que ‘pueden eventualmente vulnerar los derechos fundamentales de personas”’.
En la misma decisién, el Consejo de Estado acogio las condiciones de aplicacion

que sistematiz6 la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 20056,

2 Aprobada por medio de la Ley 16 de 1972.

3 Aprobado por medio de la Ley 74 de 1968.

4 Expediente N° 2009-01328-01, C. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
5 Expediente N° 2012-02201-01, C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
6 M. P. Jaime Coérdoba Trivifio.



Los requisitos generales de procedencia que deben ser cuidadosamente

verificados, son:

‘a. Que la cuestibn que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. (...) el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones
gue no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de

involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones (...)

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 consumacién de un perjuicio iusfundamental iremediable (...)

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 vulneracioén (...)

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 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 que esto hubiere sido

posible (...)

f. Que no se trate de sentencias de tutela.”

En lo que hace relacion con el criterio de la inmediatez, esta corporacion en la
precitada sentencia de unificacién, acogié como regla general “un plazo de seis
meses, contados a partir de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, segun el
caso, para determinar si la accion de tutela contra providencias judiciales se ejerce

oportunamente”.

Ahora bien, los requisitos especificos de procedencia que ha precisado la
jurisprudencia constitucional en la misma sentencia C-590 de 2005, son los

siguientes:



“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié

la providenciaimpugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud

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 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. Decisién 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, hipétesis 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.

i. Violacion directa de la Constitucion.”

De esta manera, le corresponde al juez de tutela verificar el cumplimiento estricto
de todos los requisitos generales, de tal manera que una vez superado ese
examen formal pueda constatar si se configura, por lo menos, uno de los defectos
arriba mencionados, los cuales deben ser alegados por el interesado. Estos

presupuestos que son jurisprudencia en vigor, han sido acogidos en reiterada



jurisprudencia del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo’ y de la

Corte Constitucional®.

En definitiva, la excepcionalidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales se justifica en el caracter prevalente que se debe dar a la cosa juzgada
(res judicata) y a los principios constitucionales de autonomia e independencia del
juez natural, atributos que debe tener en consideracion el juez constitucional al

momento de estudiar la constitucionalidad de cualquier fallo.

4. Estudio y solucién del caso concreto

El actor solicité la proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso y a
la igualdad, que considera wvulnerados por la decision del Tribunal Administrativo
de Bolivar de declarar probada de oficio la excepcion de inepta demanda por
indebida acumulacién de pretensiones en el proceso de reparacion directa que
impetr6 contra la Fiscalia General de la Nacion y la Policia Nacional, por los
perjuicios soportados a raiz de la privacion injusta de la libertad de la que fue

objeto en el afio 2007.

Refiere que en la providencia atacada se le acusa de una supuesta carencia
probatoria, la cual, en su concepto, no le es endilgable pues se origin6 en la falta
de diligencia del tribunal demandado para requerir de oficio las copias del proceso
penal que origind los perjuicios. De otra parte, sefiala una supuesta violacién al
principio de igualdad, en tanto la indebida acumulacién de pretensiones no fue
decretada por la misma autoridad en otro proceso, adelantado por Adalberto
Jiménez Lara y otros, el cual comparte identidad de supuestos facticos y juridicos

con el que aqui se debate y que fue fallado favorablemente a los accionantes.

En el caso concreto, al realizar el examen de procedencia formal de la accién de
tutela, la Sala advierte que, como fue advertido por el juez de tutela de primera

instancia, en el expediente obra prueba de que el accionante no interpuso el

7 Cfr., Sentencia del 7 de diciembre de 2016, C. P. Stella Jeannette Carvajal Basto (exp. 2016
00134-01), Sentencia del 7 de diciembre de 2016, C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio (exp. N°
2016-02213-01), Sentencia del 24 de noviembre de 2016, C. P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez (exp. N° 2016-02568-01, Sentencia del 27 de noviembre de 2016, C. P. Roberto
Augusto Serrato Valdés, entre otras.

8 Cfr.,, Sentencias SU-556 de 2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa, SU-542 de 2016, M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, SU-490 de 2016, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, SU-659 de
2015, M. P. Alberto Rojas Rios y SU-874 de 2014, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez, entre
otras.



recurso de apelacion contra la sentencia que considera lesiva de sus derechos
fundamentales, esto es, el fallo de 19 de febrero de 2016 dictado por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, o que indica que la presente accion de amparo no
cumple con la causal de procedibilidad general de la subsidiariedad, por lo que la
Sala no entrard a efectuar el estudio de fondo del asunto y confirmara el fallo

impugnado.

El articulo 86 de la Constitucion politica expresa que toda persona tendrd accion
de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera gque éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica. Sumado a esto, precisa que esta accién solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Esta condicion se justifica, segun jurisprudencia de la Corte Constitucional en el
“caracter subsidiario y residual de la accion, la cual se encuentra establecida bajo
un procedimiento preferente y sumario, que tiene como finalidad la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales™. Asi mismo, el Consejo de Estado ha
precisado en varias ocasiones que “la procedencia de la accién de tutela se
determina segun el demandante carezca o no de un medio judicial idéneo y

expedito para proteger sus derechos fundamentales”1°.

En el presente caso, ademas de haber sido advertido por las autoridades
demandadas, en su escrito de impugnacion el actor reconoci6 no haber
interpuesto el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia que
ataca, medio judicial idoneo y expedito que tuvo para rebatir lo decidido en primera
instancia, del cual no hizo uso, omision que no puede ser subsanada en sede de
tutela, por cuanto, se reitera, la solicitud de amparo constitucional es un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales de caracter residual y
subsidiario que, no puede desplazar los medios de defensa previstos por el

legislador.

9 Sentencia T-295 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvs.
10Consejo de Estado, Seccién Primera, 22 de mayo de 2014, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno,
Expediente N°: 11001-03-15-000-2013-02423-01(AC).



En consecuencia, conforme con el analisis que antecede, la Sala procedera a

confirmar la sentencia impugnada.

5. Razén dela decision

La Sala confirmard la sentencia impugnada por cuanto la solicitud de tutela
elevada por el actor es improcedente, en tanto no cumple el requisito de
subsidiariedad por no haber agotado los recursos ordinarios que tenia contra el

fallo que se ataca (recurso de apelacion).

lil. DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta - administrando justicia en nhombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- CONFIRMASE la sentencia proferida el 14 de diciembre de 2016, por el

Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “B”.

Segundo.- NOTIFIQUESE esta decision por el medio mas eficaz y expedito

posible, como lo dispone el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero.- REMITASE el expediente de tutela a la Corte Constitucional para que
surta el trdmite de eventual revision previsto en el articulo 86 de la Constitucion

Politica.

Copiese, notifiguese y cumplase,

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidenta de la Seccién



MILTON CHAVES GARCIA

Consejero

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Consejero



