ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL – Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho / DEFECTO PROCEDIMIENTAL – No se configura / DEFECTO FÁCTICO – No se configura / CARÁCTER EXCEPCIONAL Y SUBSIDIARIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA
[S]e observa que si bien el accionante manifestó que sí tuvo la intención de agotar dicho requisito de prejudicialidad, lo cierto es que este no subsanó la demanda conforme a lo requerido en el auto inadmisorio (…) se advierte que para el accionante debía admitirse la demanda porque ya no se trataba de una medida cautelar ordinaria, como en principio lo había solicitado, sino de una emergencia, lo cual a su juicio, le facultaba a no agotar el requisito de procedibilidad, según lo previsto en el artículo 590 del Código General del Proceso.  Sin embargo, se precisa que ya existía un pronunciamiento por parte de la autoridad judicial en relación con los aspectos formales de la demanda -en el auto inadmisorio-, los cuales se retomaron en la providencia que la rechazó, para destacar que tampoco era de recibo que se pretendiera subsanar la demanda con el cambio de la medida, de ordinaria a una urgencia (…) [P]ara la Sala es claro que el rechazo de la demanda obedeció a que el actor no cumplió con uno de los requisitos formales para su admisión, mas no porque este pretendiera una medida cautelar de urgencia y así evitarse tener que agotar el trámite de la conciliación prejudicial en debida forma (…) la autoridad judicial demandada no siguió un trámite ajeno al asunto sometido a su competencia, puesto que, por un lado, advirtió que las medidas cautelares de urgencia contaban con norma especial para su regulación, con lo cual descartó la aplicación del artículo 590 del Código General del Proceso; (…) la Subsección demandada, de forma clara y precisa consideró que por tratarse de una controversia en la que se discutían derechos inciertos y discutibles, la conciliación prejudicial era totalmente exigible como requisito de procedibilidad, (…) este defecto [procedimental] no se encuentra configurado con la providencia demandada (…) [E]en relación con el defecto fáctico esta Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades, para precisar que éste se configura siempre que se advierta cualquiera de los siguientes supuestos: …  iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas y (…) [y] se encuentra que la autoridad judicial demandada sí tuvo en cuenta tales documentos (…)se indicó que ello no era de recibo, al considerar que la medida cautelar de urgencia no desplazaba el adelantamiento de la diligencia conciliatoria, dado que lo que permitía era que incluso sin haberse admitido la demanda el juez pudiera pronunciarse sobre dicha solicitud, ello supeditado a que al continuar el proceso se demostrara el cumplimiento del aludido requisito. E]n el auto inadmisorio de la demanda no solo se requirió a la parte demandante para que presentara la solicitud de conciliación, sino la de su celebración (…) para la Sala el aludido requisito no se agota tan solo con la presentación de la respectiva solicitud, sino que, tal como se exigió en la providencia que inadmitió la demanda – al requerir la copia de la solicitud de conciliación prejudicial y su celebración -, para entenderse cumplido como presupuesto de procedibilidad era necesario que aportara el acta que diera cuenta de la celebración de la diligencia, fuera fallida o no [lo que] de manera alguna constituye un requisito imposible de cumplir. [N]o puede acudirse a la acción de tutela como si se tratase de una instancia adicional a través de la cual se puedan revivir oportunidades administrativas y procesales obligatorias, ni subsanar omisiones o errores cometidos al interior del proceso. [N]o puede utilizarse para plantear meras inconformidades respecto del análisis que la autoridad judicial demandada efectuó para resolver el asunto sometido a su conocimiento. [N]o se encuentran configurados los defectos alegados en la providencia demandada dictada por autoridad judicial demandada, la cual se enmarca dentro del principio de autonomía judicial e independencia judicial.
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Actor: WILLMAN ENRIQUE CELEMÍN CÁCERES
Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN A

Procede la Sala a decidir la impugnación presentada por la parte demandante, en contra del fallo del 24 de octubre de 2018, proferido por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que declaró improcedente la solicitud de amparo por no cumplir con el requisito de relevancia constitucional.

I. ANTECEDENTES

1. La petición

Mediante escrito radicado el 6 de agosto de 2018 en la Secretaría General de esta Corporación, el señor Willman Enrique Celemín Cáceres, ejerció acción de tutela en contra de la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado, con el fin de que fueran protegidos sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administración de justicia.

El demandante consideró vulnerados los referidos derechos con la providencia del 17 de mayo de 2018, a través de la cual se confirmó el auto del 16 de septiembre de 2016, que rechazó por no subsanar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Procuraduría General de la Nación, interpuesta con la finalidad de ser reintegrado al cargo, eliminar los antecedentes disciplinarios, así como al pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir.

En consecuencia, la parte actora pretende:

«SEGUNDO. Que se declare sin valor la decisión del H. Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A de fecha 16 de septiembre de 2016 y el auto de fecha mayo de 2016 (sic), proferida (sic) por el Tribunal Administrativo del Casanare.

TERCERO: Se ordene al Tribunal Administrativo del Casanare, proferir la decisión que en derecho corresponde y darle continuidad a la demanda promovida… en aras de respetar el derecho a la doble instancia a la Procuraduría General de la Nación.»

La solicitud de tutela, tuvo como fundamento los siguientes
2. Hechos 

Sostuvo que en calidad de alcalde del municipio de Yopal para el periodo 2012-2015, el 26 de agosto de 2014 fue sancionado disciplinariamente por la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal, con destitución del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas por el término de 13 años
, decisión que se confirmó el 29 de enero de 2015.

Indicó que en contra de la mencionada decisión presentó una demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Procuraduría General de la Nación, para desvirtuar la legalidad de los mencionados actos -26 de agosto de 2014 y 29 de enero de 2015- y, con la finalidad de ser reintegrado al cargo, eliminar los antecedentes disciplinarios, así como al pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir.

Agregó que además de lo anterior, presentó en cuaderno separado una medida cautelar consistente en la suspensión provisional de los actos acusados
, por lo que no agotó la conciliación prejudicial que se exige como requisito de procedibilidad en aquellos casos donde no medie tal petición, conforme lo señala el artículo 590 del Código General del Proceso.

Adujo que, inicialmente, el proceso lo conoció la Sección Segunda del Consejo de Estado, que mediante auto del 24 de marzo de 2015 corrió traslado de la aludida medida y en auto separado, de la misma fecha, admitió la demanda y, respecto a dicho presupuesto se indicó:

«Ahora bien, de acuerdo a los requisitos de procedibilidad, es de aclarar que la conciliación prejudicial tiene como fin evitar el litigio y prevenir un proceso ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa. Sin embargo, de acuerdo a lo señalado en el párrafo 1° del Artículo 590 del Código General del Proceso…con la presentación de la medida cautelar de suspensión provisional presentada en cuaderno separado, se hace innecesaria la realización de la conciliación como requisito de procedibilidad.»

Mencionó que el 22 de abril de 2015 la Procuraduría presentó un recurso de reposición al considerar que no se cumplía con el requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial por tratarse de un asunto conciliable, frente al que prevalece la norma especial -Ley 1437 de 2011-, a lo contemplado en el artículo 590 del Código General del Proceso. 

Afirmó que la contestación frente a tal recurso fue que este era una copia exacta del que interpuso dicha entidad en contra de un proceso que se adelantaba en contra del que para entonces era el alcalde de Bogotá, Gustavo Francisco Petro Urrego, que fue admitido sin requerir el requisito de la conciliación prejudicial y, por tanto, en virtud del derecho a la igualdad, debía admitirse.

Señaló que con proveído del 2 de junio de la misma anualidad la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado decidió reponer el auto admisorio, inadmitió la demanda y concedió el término de 10 días para que se allegara la copia de la solicitud de conciliación prejudicial y su celebración, por las siguientes razones:

«Haciendo una lectura rápida de las dos situaciones procesales, Gustavo Petro Urrego contra la PGN y William Celemín Cáceres contra la PGN, podemos encontrar que en el auto que resolvió el recurso de reposición, proferido por el Consejero de Estado Dr. Gerardo Arenas Monsalve [proceso de Gustavo Petro Urrego], se especifica que la remisión al Código General del Proceso se hace en virtud de la solicitud de una medida cautelar de emergencia, la cual no tiene un trámite procesal espec[í]fico en el CPACA, situación que es coherente con el art[í]culo 306 citado previamente. De igual manera, en dicho caso se presentó una copia de la solicitud de conciliación extrajudicial ante la Procuraduría General de la Nación, situación que demuestra el interés por cumplir los requisitos previos a la demanda por parte de aquel demandante.

Ahora bien, en el caso que hoy nos ocupa, el señor William Celemín Cáceres no solicitó medida cautelar de emergencia, dejando en claro que el trámite a seguir es el descrito específicamente en el CPACA y así se realizó por parte del Despacho sin que existiera oposición alguna por parte del demandante, razón por la cual se debe entender que no existía la necesidad procesal de remitirnos al artículo 590 del CGP como equivocadamente se hizo.

…»

Añadió que mediante escrito presentado el 9 de junio de 2015 ante la Secretaría de la Sección Segunda del Consejo de Estado
 solicitó una medida cautelar de urgencia consistente en la suspensión provisional de los actos acusados, en atención a lo previsto en el artículo 590 del Código General del Proceso, ya que era imposible cumplir con dicho presupuesto. Tal medida se sustentó, entre otros, en lo siguiente:

«Finalmente debo manifestar que han transcurrido 3 meses desde cuando se presentó la demanda y las anteriores medidas cautelares y no ha sido posible resolver las medidas cautelares, habiéndose perdido para el demandante la posibilidad de ejercer el cargo para el cual fue elegido, quedando un residuo de su periodo constitucional muy corto, todo ello debido a la oposición de la Procuraduría que busca a toda costa procurar que el demandante no sea reintegrado sin importar todas las falencias de su actuación…para evitar aumentar el perjuicio irreparable, se deba omitir el trámite nuevamente del traslado de la petición de medida a la contraparte, por lo que debe darse el trámite del artículo 234 del CPACA.»

Manifestó que en la misma fecha -9 de junio de 2015- ante la aludida secretaría de esta Corporación radicó un memorial con el cual pretendió subsanar la demanda al cambiar la petición de medida cautelar ordinaria por la de urgencia, que conforme al artículo 590 del Código General del Proceso le facultaba a no agotar el requisito de procedibilidad
. Junto a dicho documento adjuntó otro escrito dirigido a la Procuraduría «sin fecha de recibido», que daba cuenta de su solicitud de conciliación prejudicial.

Adujo que también en la misma fecha presentó la respectiva petición de conciliación prejudicial y que mediante auto del 10 de julio de 2015 la Procuraduría 132 Judicial II para Asuntos Administrativos la admitió y fijó fecha para el 29 de julio siguiente; sin embargo, al evidenciar que el solicitante no había manifestado que bajo la gravedad de juramento no había interpuesto otra demanda contra los mismos hechos, dejó sin efectos dicha decisión y lo requirió para que subsanara tal falencia.

Sostuvo que el 24 de julio de 2015 allegó ante dicha entidad un escrito en el que indicó, bajo la gravedad de juramento, que sí había presentado demanda contenciosa en contra de los mismos actos, junto con la solicitud de una medida cautelar de urgencia que no obligaba al agotamiento de tal requisito. 

Afirmó que la Procuraduría mediante auto del 30 de julio de 2015 entendió desistida y no presentada la solicitud, por cuanto era necesario que afirmara bajo la gravedad de juramento que no había interpuesto otra demanda por los mismos hechos
. De la parte resolutiva de esta última decisión se extrae lo siguiente: 

«PRIMERO. En consideración a que la demanda fue presentada ante el Consejo de Estado, sin haberse agotado previamente el requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial, situación que no puede ser subsanada, se tendrá como desistida y no presentada la solicitud de conciliación de conformidad con lo previsto en el parágrafo 3° del artículo 35 de la Ley 640 de 2001, toda vez que el apoderado del convocante no dio cumplimiento a lo dispuesto en el auto de 21 de Julio de 2015, al manifestar bajo la gravedad del juramento que ya había presentado demanda por los mismos hechos ante el Consejo de Estado, situación por la cual resulta imposible cumplir con el requisito de procedibilidad, establecido en la Ley…»

Refirió que dicha decisión fue confirmada el 11 de agosto de 2015 por parte de la mencionada Procuraduría, la cual precisó que; i) por tratarse de un presupuesto de procedibilidad y por ser la entidad competente para su conocimiento conforme el artículo 23 de la Ley 640 de 2001, le correspondía verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley o en el reglamento, ii) que no se había cumplido con lo dispuesto en el citado artículo 35 ibidem y iii) que lo relativo a la medida cautelar de urgencia era una situación que debía conocer era al juez contencioso administrativo.

Afirmó que con auto del 24 de noviembre de 2015 la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado dispuso la remisión del expediente por competencia al Tribunal Administrativo de Casanare, conforme al numeral 3° del artículo 152 de la Ley 1437 de 2011, pues se trataba de actos administrativos expedidos por funcionarios de la procuraduría, distintos al procurador General de la Nación.

Señaló que a pesar de que allegó al expediente ordinario un escrito dirigido a la procuraduría «sin fecha de recibido» y otro memorial con fecha de recibido del 9 de junio de 2015, con el cual pretendió subsanar la demanda, la sala de conjueces de dicho Tribunal, a través de providencia del 16 de septiembre de 2016, la rechazó por no haber sido corregida. En lo particular dicha autoridad judicial sostuvo:

«El apoderado de la parte actora en el término concedido por el despacho, present[ó] una solicitud de conciliación Prejudicial ante la Procuraduría General de la Nación, sin sello de recibido y un escrito visible a folio 588 del c.p., indicando que ‘…El Despacho ha estimado que como quiera que se presentó con la demanda petición de medidas cautelares de carácter ordinario y no de urgencias, no siendo aplicable entonces el artículo 590 del C.G.P., era obligatorio haber agotado el requisito de procedibilidad de conciliación previa. Con fundamento en ello dispuso que se acredite tal requisito, lo cual no se ha agotado por parte del demandante hasta la fecha. En tales circunstancias resulta claro que no es la única forma de subsanar la demanda, sino que también puede optarse por la invocación del artículo 234 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este es, cambiando la petición de medida ordinaria por la de URGENCIA…»

…

La parte actora tenía la carga procesal de corregir la demanda dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación del auto de fecha 2 de junio de 2015, mediante anotación en estado calendado el 04 de junio de 2015, por lo que el t[é]rmino corrió desde el 5 de junio de 2015 (sic) hasta el 22 de junio del mismo año.

Para esta colegiatura, está claro que la parte actora no corrigió la demanda que había sido inadmitida, en el plazo estipulado adjuntando copia de la solicitud de conciliación prejudicial y su respectiva acta de celebración con la que debió agotarse el requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa, toda vez que únicamente adjunt[ó] un extenso escrito dirigido a la Procuraduría Delgada (sic) ante el Consejo de Estado, pero sin sello donde aparezca la fecha de recibido que en todo caso tenía que ser antes de la presentación de la demanda y en el término de caducidad …

Ahora bien, tampoco es de recibo que el apoderado de la parte actora sencillamente indique que la forma de subsanar la demanda es cambiando la petición de la medida cautelar ordinaria por la de urgencia, toda vez que esta solicitud se debió hacer con la presentación de la demanda como palmariamente lo manifestó el Consejo de Estado en auto de fecha 2 de junio de 2015, al indicar que al existir norma expresa en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no había necesidad de acudir a una remisión al CGP, a no ser que se argumentara que se trata de una solicitud de urgencia, y por lo tanto al tratarse de un asunto conciliable debió agotarse el requisito de procedibilidad al unísono con la solicitud de la medida cautelar de suspensión de los actos administrativos, cosa que omitió flagrantemente la parte actora. Al no haber solicitado la medida cautelar de urgencia, la parte actora estaba señalando tácitamente que se debía aplicar las normas especiales del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.» (negrilla fuera del texto original)
Aseveró que presentó un recurso de apelación en contra de dicha decisión, al considerar que la demanda se había subsanado con la presentación de la medida cautelar de urgencia, dada la relevancia de la transgresión de sus derechos, de conformidad con lo establecido en el artículo 590 del Código General del Proceso.

Manifestó que la referida alzada correspondió a la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado, la cual mediante providencia del 17 de mayo de 2018 confirmó el rechazo de la demanda, por los siguientes motivos:

i) Hizo referencia a las generalidades normativas y jurisprudenciales relativas a la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad, para destacar que corresponde a un presupuesto para demandar ante la jurisdicción contenciosa administrativa cuando el asunto sea conciliable y que, en caso contrario, no podría exigirse, ni cuando se controvirtieran derechos laborales ciertos e indiscutibles.

ii) Sostuvo que no podía acogerse el argumento según el cual por haberse presentado una medida cautelar de urgencia no era exigible tal requisito, puesto que esta «…no desplaza el adelantamiento de la conciliación prejudicial, lo que permite es que incluso sin haberse admitido la demanda el juez pueda pronunciarse sobre esa solicitud, ello supeditado que al continuar el proceso se demuestre el cumplimiento del requisito…».

Para lo cual, hizo referencia a la sentencia del 5 de marzo de 2014, Sala Plena de esta Corporación, emitida dentro del proceso 25000-23-42-000-2013-06871-01, con ponencia del magistrado Alfonso Vargas Rincón, demandante Gustavo Francisco Petro Urrego y demandado Procuraduría General de la Nación.

iii) Precisó que el asunto controvertido no se encontraba incluido dentro de aquellos casos que no son susceptibles de conciliación extrajudicial, y que tampoco había lugar a acudir a las normas del Código General del Proceso, ya que las medidas cautelares de urgencia estaban reguladas en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

iv) Adujo que, si bien las decisiones disciplinarias demandadas no eran susceptibles de negociación, en tanto la facultad para resolver si se ajustan o no a derecho es exclusiva de la jurisdicción contenciosa administrativa, sí lo eran las pretensiones que se enlistaron a título de restablecimiento del derecho, dada su naturaleza patrimonial y económica, que no versaban sobre derechos ciertos e indiscutibles, por lo que frente a ellas se hacía exigible el aludido presupuesto, el cual no se agotó.

Mencionó que esta providencia se notificó por estado el 22 de junio de 2018
.

3. Fundamento de la petición

La sociedad accionante consideró que sus derechos fundamentales invocados los vulneró la autoridad judicial demandada, pues a su juicio, incurrió en un defecto procedimental al rechazar la demanda por no haberla subsanado conforme a lo ordenado en el auto inadmisorio, a través del cual se le requirió para allegara la copia de la solicitud de conciliación prejudicial y su respectiva celebración.

Sostuvo que conforme a lo estipulado en el artículo 590 del Código General del Proceso, para la admisión de su demanda ordinaria no era dable que se le exigiera el mencionado requisito de procedibilidad, pues inicialmente había solicitado la suspensión provisional de los actos acusados y, con posterioridad una medida cautelar de urgencia, ante la imposibilidad de cumplir con tal requisito, por lo que se trataba de una carga que no estaba en el deber soportar.

Añadió que, en virtud de esta última petición cautelar debía entenderse subsanada la demanda conforme lo dispuesto en la citada norma, ante la imposibilidad de agotar el referido presupuesto de la conciliación prejudicial. 

Hizo referencia a que la Sala Plena del Consejo de Estado, al fallar una acción de tutela cuyo actor era el entonces alcalde de Bogotá, Gustavo Francisco Petro, consideró que procedía la admisión de la demanda sin exigir la conciliación prejudicial cuando con ella se solicitaran medidas cautelares.

Precisó que con la decisión acusada también se configuró un defecto fáctico, por cuanto la autoridad judicial cuestionada «desconoció el material probatorio obrante en el proceso» con el que, a su juicio, acreditaba que, pese a que había «intentado» la conciliación prejudicial ante la Procuraduría, por la culpa exclusiva de esta entidad no se logró, ya que fue rechazada por no cumplir con el juramento con el que se indicara que no había presentado otra demanda por los mismos hechos.

Resaltó que, por lo anterior, la autoridad judicial acusada debía admitir la demanda ordinaria, puesto que debe entenderse que agotar el requisito de conciliación no se demuestra solamente con haber logrado una audiencia en la que se intente conciliar las pretensiones, porque puede suceder, por ejemplo, que la parte convocada no comparezca o que, como lo fue en su caso, la misma Procuraduría decida rechazarla.

4. Trámite de la solicitud de amparo

Mediante auto del 9 de agosto de 2018, la Sección Cuarta del Consejo de Estado admitió la solicitud de amparo, por lo que ordenó la notificación de los magistrados que integran la Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado, así como de la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de Casanare, y, entre otros asuntos, vinculó a la Procuraduría General de la Nación, en calidad de tercero con interés en el resultado del proceso.

5. Argumentos de defensa

5.1 Magistrados que integran Subsección A de la Sección Segunda del Consejo de Estado

Esta autoridad judicial mediante escrito recibido el 21 de agosto de 2018 se opuso a la prosperidad de la solicitud de amparo, al considerar que no se cumplen con los requisitos para ello, puesto que la decisión se adoptó conforme a las pruebas obrantes en el plenario, las cuales se valoraron según las reglas de la sana crítica.

Señaló que, precisamente de dicho material probatorio pudo establecer que la parte demandante no había agotado el presupuesto de procedibilidad de la conciliación prejudicial, el cual se requirió con el auto inadmisorio, de manera que lo procedente era el rechazo de la demanda.

Resaltó que tal requisito no podía suplirse con la solicitud de la medida cautelar conforme al Código General del Proceso, ya que se trataba de un proceso regido por la Ley 1437 de 2011 y, además, la medida cautelar de urgencia no desplaza el mencionado requisito, tal como lo ha considerado la Sala Plena de la Corporación en sentencia del 5 de marzo de 2014 (expediente 2013-06871-01).

5.2 Tribunal Administrativo de Casanare

Con memorial recibido electrónicamente el 23 de agosto de 2018 esta autoridad judicial también se opuso a las pretensiones del amparo deprecado, por lo que solicitó se negara o en su defecto se declarara la improcedencia de la acción de tutela. Que en su decisión se plasmaron los argumentos que soportan el rechazo de la demanda.
5.3 Procuraduría General de la Nación

A través de escrito enviado vía electrónica el 23 de agosto de 2018, este órgano de control solicitó se declarar su falta de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que no ha vulnerado los derechos fundamentales invocados y, adicionalmente señaló que la parte actora logró acreditar la existencia de un vicio de fondo que invalidara la providencia cuestionada. 

6. Sentencia de primera instancia

La Sección Cuarta del Consejo de Estado mediante sentencia del 24 de octubre de 2018, declaró improcedente la solicitud de amparo por carecer de relevancia constitucional, por las siguientes razones:

Hizo referencia a que como se trataba de cuestionar una providencia de una Alta Corte, debía acreditarse, conforme a la sentencia SU 573 de 2017
, no solo el cumplimiento de los requisitos generales y especiales de procedencia, sino también la «…configuración de una anomalía de tal entidad que exija la imperiosa intervención del juez constitucional».

Precisó que su estudio se centraría en la decisión de segunda instancia acusada, en tanto esta hacía tránsito a cosa juzgada, luego de lo cual hizo referencia a su contenido, para destacar que la autoridad judicial demandada había concluido que el demandante debía agotar el aludido requisito en atención a lo consagrado en el numeral 1° del artículo 161 de la Ley 1437 de 2011. 

Advirtió que los argumentos en los que la parte actora sustentó la solicitud de amparo correspondían exactamente a los mismos que se debatieron y descartaron en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, sin que se formularan reparos concretos por los defectos en que habría incurrido la autoridad judicial cuestionada.

Manifestó que en la providencia atacada se analizó y aplicó las normas y la jurisprudencia vigente al caso concreto y que, lo que se evidenciaba era una inconformidad del actor con la decisión adoptada, el cual no expuso de manera clara y precisa por qué, supuestamente, se incurrió en algún defecto.

Refirió la naturaleza excepcional de la acción de tutela, para destacar que el asunto bajo examen no planteaba una cuestión de «genuina relevancia constitucional», y que tal circunstancia era suficiente para que se abstuviera de examinar la solicitud de amparo, puesto que no tenía un parámetro para establecer que la providencia censurada hubiese desconocido los derechos invocados.

7. La impugnación

Inconforme con la decisión de primera instancia, mediante escrito recibido el 7 de noviembre de 2018, la parte demandante
, la impugnó por los siguientes motivos:

Sostuvo que la presente acción de tutela es el único mecanismo con el que cuenta el actor para cuestionar la decisión que, a su juicio, resulta vulneradora de sus derechos fundamentales.

Indicó que reiteró los argumentos del recurso de apelación que presentó en contra de la providencia que en primera instancia rechazó la demanda ordinaria, pues, precisamente no se encuentra conforme con lo allí decidido.

Hizo referencia a la acción de tutela que interpuso el señor Gustavo Francisco Petro, de la cual conoció el Consejo de Estado, en cuyo fallo se indicó que el requisito de procedibilidad se podría acreditar posterior a la presentación de la demanda como medida cautelar dada la urgencia de la misma. En cuanto a este aspecto, consideró vulnerado su derecho a la igualdad.

Mencionó que en el escrito inicial de tutela señaló como defectos específicos el procedimental y el fáctico, los cuales fueron sustentados en debida forma junto con la exigencia de un requisito «imposible de cumplir» y los respectivos derechos vulnerados, por lo que, a su juicio, no incurrió en una «ausencia de argumentos», tal como equivocadamente lo consideró el a quo.

Manifestó que el defecto fáctico se configuró con el rechazo de la demanda ordinaria por los siguientes motivos:

«…hecho de haber desconocido el material probatorio obrante dentro del proceso, en detrimento de los derechos de la parte actora, ya que la misma acudió ante la Procuraduría General de la Nación, con el fin de subsanar la demanda en los términos requeridos, y pese a que existía evidencia de ello dentro del expediente con el cual se puede corroborar que la Procuraduría dio por no presentada la Solicitud en vista de que no cumplía con el requisito de manifestación bajo la gravedad de juramento que no se había presentado demanda por los mismos hechos, ya que s[í] se había presentado demanda por los mismos hechos, situación que fue abruptamente desconocida al momento de confirmar la decisión…»

Señaló que no busca una «tercera instancia» para debatir sus intereses, sino que pretende que estos realmente sean conocidos por la administración de justicia, pero que con la decisión demandada han sido negados sin mediar argumentación razonable al respecto.

Precisó que no se estima acertado que se dé prevalencia a los formalismos sobre el derecho sustancial, pues ello es contrario al artículo 228 superior.

II. CONSIDERACIONES

1.  Competencia

La Sala es competente para conocer de la impugnación presentada contra la sentencia de primera instancia que declaró improcedente la solicitud de amparo, de conformidad con los artículos 32 del Decreto 2591 de 1991 y 2° del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Cuestión previa 

Previo a resolver el fondo del asunto, se observa que la Procuraduría General de la Nación en su escrito de contestación de la tutela solicitó se declarara su falta de legitimación en la causa por pasiva, aspecto frente al que el a quo no se pronunció. 

Por tanto, la Sala advierte que negará dicha petición, pues se precisa que su vinculación se debe a un posible interés en el resultado del proceso pues fungió como parte demandada en el proceso ordinario bajo análisis, mas no como autoridad contra la cual se encuentre dirigida la petición de amparo.

3. Problema jurídico

Corresponde a la Sala determinar de conformidad con los cargos expuestos en la impugnación si hay lugar a revocar, confirmar o modificar la sentencia de tutela que declaró improcedente la solicitud de amparo por no cumplir con el requisito de la relevancia constitucional necesaria para abordar el análisis de los defectos alegados.

Para el efecto, habrá de estudiarse, si conforme a los argumentos expuestos por la parte demandante con su impugnación, se superan los requisitos generales de procedencia de acciones de tutela contra providencias judiciales, y de ser así, si con la decisión cuestionada se vulneraron los derechos fundamentales invocados, al rechazarse la demanda ordinaria por no haberla subsanado respecto del requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial, pese a que solicitó una medida cautelar de urgencia conforme a lo establecido en el artículo 590 de Código General del Proceso.

4. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
, mediante el cual unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
, conforme al cual: 

«De lo que ha quedado reseñado 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 acción 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 acción constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneración de derechos constitucionales fundamentales, de ahí 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 parámetros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.»
. 
La Corporación ha modificado su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisión de unificación. 

Así, ahora es importante precisar bajo qué parámetros se hará ese estudio, pues la sentencia de unificación se refirió a los «…fijados hasta el momento jurisprudencialmente…». 

Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta acción constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas características. 

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, sin distinguir cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo (procedencia sustantiva) y cuáles impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto (procedencia adjetiva).

En tales condiciones, debe verificarse en primer término que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a saber: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez y iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado. 

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Sección declarará improcedente el amparo solicitado y no entrará a analizar el fondo del asunto.

En caso contrario, en el evento en que el asunto supere dichos requisitos, corresponderá a la Sala 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 negación del amparo impetrado, se requerirá: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Al respecto, resulta del caso reiterar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una «tercera instancia» que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

5. Examen de los requisitos de procedibilidad de las acciones de tutela contra providencias judiciales. Procedencia adjetiva

De forma previa, resulta necesario precisar que a pesar de que el a quo declaró improcedente la solicitud de amparo al considerar que no se cumplió con el requisito de relevancia constitucional, en criterio de esta Sección toda tutela contra providencia judicial lleva implícito la eventual vulneración de un derecho fundamental y por tanto el estudio de dicha figura resulta innecesario. 

Por tanto, se procederá al análisis de los siguientes requisitos: i) que no se trate de tutela contra tutela, ii) la inmediatez y iii) la subsidiariedad.

Para comenzar el estudio de los parámetros esenciales de viabilidad de la tutela cuando se dirige contra providencias judiciales, la Sala encuentra que la providencia cuestionada se profirió dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho. De manera que, se cumple el requisito de que no se trate de tutela contra tutela.

Asimismo, se advierte que no existe otro mecanismo de defensa judicial ordinario para controvertirla, ya que se demanda el auto de segunda instancia que confirmó el rechazo de la demanda, emitido dentro del referido medio de control.

En lo que respecta al parámetro de la inmediatez, la Sala advierte que se cumple porque la providencia de segunda instancia cuestionada proferida el 17 de mayo de 2018, se notificó por estado el 22 de junio de 2018, por lo que cobró ejecutoria 3 días después, mientras que la solicitud de amparo fue radicada el 6 de agosto de 2018, por lo que se advierte un pronto ejercicio de la acción de tutela. 

Así las cosas, como la presente solicitud de amparo superó los requisitos generales de procedibilidad de la tutela, la Sala resolverá si se vulneraron o no los derechos fundamentales invocados.

6. Caso concreto

Para la parte demandante sus derechos se vulneraron con la providencia del 17 de mayo de 2018, a través de la cual se confirmó el auto del 16 de septiembre de 2016, que rechazó por no subsanar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Procuraduría General de la Nación, interpuesta con la finalidad de ser reintegrado al cargo, eliminar los antecedentes disciplinarios, así como al pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir.

Específicamente, sostuvo el actor que con dicha decisión se incurrió en los defectos procedimental y fáctico, por cuanto al haber solicitado una medida cautelar con la demanda no podía exigírsele el requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial, conforme a lo dispuesto en el artículo 590 del Código General del Proceso; y a las «pruebas» que daban cuenta que, a pesar de haber solicitado la conciliación prejudicial, esta fue rechazada por la Procuraduría General de la Nación y, en tal sentido, no podía pretenderse que subsanara la demanda con un requisito cuando ello no es posible.

Por su parte, la autoridad judicial acusada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar que los argumentos expuestos en la providencia cuestionada se encuentran ajustados a las normas que regulan la materia y al material probatorio allegado al plenario.

El a quo declaró la improcedencia de la solicitud de amparo al advertir que esta no cumplía con la relevancia constitucional necesaria para estudiar el fondo los defectos invocados, al ser coincidentes los motivos que se esgrimieron en esta con los que se debatieron y descartaron en el proceso ordinario.

Con su impugnación, la parte actora reiteró los argumentos expuestos en su escrito inicial de tutela, y resaltó que lo solicitado sí tiene relevancia constitucional pues precisamente invoca la protección de unos derechos fundamentales que considera vulnerados con la decisión demandada.

Para resolver el caso concreto, la Sala analizará los defectos específicos alegados, por cuanto, como se expuso anteriormente, el asunto reviste relevancia constitucional, en la medida de que se alega la presunta transgresión de garantías constitucionales con ocasión de la providencia cuestionada. Así las cosas, se procede de la siguiente manera:

i) Defecto procedimental:
En relación dicho defecto la Corte Constitucional en sentencia T-620 de 2013 ha reconocido dos modalidades de defecto procedimental: a) uno absoluto, que se presenta cuando el operador judicial se aparta por completo del procedimiento legalmente establecido, y b) por exceso ritual manifiesto, que tiene lugar cuando hay una renuncia consciente de la verdad jurídica objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicación de las normas procesales
. Asimismo, ha señalado: 

«[E]l defecto procedimental, se presenta en aquellos casos en los cuales el juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite al proceso respectivo. Pero para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada acción de tutela será necesario, adicionalmente…entre otros que, como consecuencia de todo lo anterior, aparezca una vulneración palmaria de los derechos fundamentales del procesado. En otras palabras, si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o si no apareja una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra las decisiones judiciales del caso»
 
De igual manera la referida corporación ha indicado que el defecto procedimental absoluto se puede configurar porque el funcionario judicial: 

i) Sigue un trámite totalmente ajeno al asunto sometido a su competencia
.

ii) Pretermite etapas sustanciales del procedimiento establecido, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de una de las partes
.

iii) Cuando «…pasa por alto realizar el debate probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y contradicción de los sujetos procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos de la demanda o su contestación, con la consecuente negación de sus pretensiones en la decisión de fondo y la violación a los derechos fundamentales»
.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha precisado que, para la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales por defecto procedimental, deben concurrir los siguientes elementos: 
«(i) (Q)ue no haya posibilidad de corregir la irregularidad por ninguna otra vía, de acuerdo con el carácter subsidiario de la acción de tutela; (ii) que el defecto procesal tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los derechos fundamentales
; (iii) que la irregularidad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso específico
; y (iv) que como consecuencia de lo anterior se presente una vulneración a los derechos fundamentales (Sentencias SU-159 de 2002, C-590 de 2005 y T-737 de 2007)»
.

Asimismo, la Corte consideró que en ningún caso el desconocimiento del procedimiento que se arguye puede ser una deficiencia atribuible al afectado
. 

Entonces, encontramos que para el caso concreto el demandante considera que la autoridad judicial demandada no debía exigir la conciliación prejudicial por haber solicitado una medida cautelar de urgencia, conforme a lo dispuesto en el artículo 590 del Código General del Proceso, por lo que, a su juicio, al ser rechazada, se apartó por completo del procedimiento legalmente establecido, es decir, se configuró un defecto procedimental absoluto. 

Para mayor claridad, se cita el contenido del referido precepto, así:

«ARTÍCULO 590. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS DECLARATIVOS. En los procesos declarativos se aplicarán las siguientes reglas para la solicitud, decreto, práctica, modificación, sustitución o revocatoria de las medidas cautelares:

…

PARÁGRAFO PRIMERO. En todo proceso y ante cualquier jurisdicción, cuando se solicite la práctica de medidas cautelares se podrá acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad.»

Es decir, para el accionante, en virtud de la mencionada norma cuando se solicita una media cautelar de urgencia no se requiere la conciliación prejudicial como requisito de procedibilidad y, en tal sentido, la demanda que se presente en tales condiciones debe admitirse sin que para ello se exija tal presupuesto. 

En relación con dicho cuestionamiento, la Sala advierte que, en la providencia del 17 de mayo de 2018, la autoridad judicial demandada, luego de mencionar las generalidades de dicho requisito, consideró que el asunto sometido a su conocimiento no se encontraba incluido dentro de aquellos casos que no son susceptibles de conciliación prejudicial.

Además, se observa que en el precitado auto acusado se señaló que no había lugar a acudir a las normas del Código General del Proceso, por cuanto las medidas cautelares de urgencia estaban reguladas por la Ley 1437 de 2011 y que, además se trataba de una controversia con un restablecimiento del derecho de naturaleza patrimonial y económica, que no versaba sobre derechos ciertos e indiscutibles y, por tanto, se hacía exigible la conciliación prejudicial.

Para efectos de lo anterior, se encuentra que adicionalmente en el auto demandado se hizo referencia a la sentencia de tutela del 5 de marzo de 2014, Sala Plena de esta Corporación, emitida dentro del proceso 25000-23-42-000-2013-06871-01
, en la cual se precisó que «…una cosa es que la conciliación constituye requisito de procedibilidad de la demanda, mas no de la solicitud de la medida cautelar… [ ] Lo anterior no significa que la medida cautelar desplace el adelantamiento de la conciliación extrajudicial, pues la Ley 1285 de 2009, lo exige ‘cuando los asuntos sean conciliables’…».

Ahora bien, pese a que el actor no invocó un desconocimiento del precedente, sí hizo referencia al fallo de tutela de Sala Plena de esta Corporación emitido el 5 de marzo de 2014, cuyo demandante fue el entonces alcalde de Bogotá, Gustavo Francisco Petro Urrego y demandada la Procuraduría General de la Nación, lo cual se advierte, también fue objeto de análisis por parte de autoridad judicial demandada.

Al respecto, se retoman los argumentos esgrimidos en el auto del 2 de junio de 2015 – con el cual se inadmitió la demanda-, en el que se concluyó que no se trataba de asuntos similares, pues en aquel la remisión al Código General del Proceso se hizo en virtud de una medida cautelar de emergencia «… la cual no tiene un trámite procesal espec[í]fico en el CPACA, situación que es coherente con el art[í]culo 306 citado…», sumado al interés por cumplir los requisito con la copia de la solicitud de conciliación extrajudicial que dicho funcionario presentó. 

Asimismo, en dicha providencia inadmisoria se agregó:

« Ahora bien, en el caso que hoy nos ocupa, el señor William Celemín Cáceres no solicitó medida cautelar de emergencia, dejando en claro que el trámite a seguir es el descrito específicamente en el CPACA y así se realizó por parte del Despacho sin que existiera oposición alguna por parte del demandante, razón por la cual se debe entender que no existía la necesidad procesal de remitirnos al artículo 590 del CGP como equivocadamente se hizo.»

A su vez, se encuentra que el actor, con posterioridad a la inadmisión, manifestó que había intentado adelantar la conciliación prejudicial ante la Procuraduría, sin éxito alguno, por no cumplir con la formalidad de la declaración juramentada que debía rendir para que dicha entidad procediera con el respectivo trámite.

Al respecto, se observa que si bien el accionante manifestó que sí tuvo la intención de agotar dicho requisito de prejudicialidad, lo cierto es que este no subsanó la demanda conforme a lo requerido en el auto inadmisorio, pues solo adjuntó un «… extenso escrito dirigido a la Procuraduría Delgada (sic) ante el Consejo de Estado, pero sin sello donde aparezca la fecha de recibido que en todo caso tenía que ser antes de la presentación de la demanda y en el término de caducidad…».

Adicionalmente, se advierte que para el accionante debía admitirse la demanda porque ya no se trataba de una medida cautelar ordinaria, como en principio lo había solicitado, sino de una emergencia, lo cual a su juicio, le facultaba a no agotar el requisito de procedibilidad, según lo previsto en el artículo 590 del Código General del Proceso. 

Sin embargo, se precisa que ya existía un pronunciamiento por parte de la autoridad judicial en relación con los aspectos formales de la demanda -en el auto inadmisorio-, los cuales se retomaron en la providencia que la rechazó, para destacar que tampoco era de recibo que se pretendiera subsanar la demanda con el cambio de la medida, de ordinaria a una urgencia, pues «… esta solicitud se debió hacer con la presentación de la demanda como palmariamente lo manifestó el Consejo de Estado en auto de fecha 2 de junio de 2015…».

Entonces, para la Sala es claro que el rechazo de la demanda obedeció a que el actor no cumplió con uno de los requisitos formales para su admisión, mas no porque este pretendiera una medida cautelar de urgencia y así evitarse tener que agotar el trámite de la conciliación prejudicial en debida forma, pues tal como lo consideró la autoridad judicial demandada dicha medida «…no desplaza el adelantamiento de la conciliación prejudicial, lo que permite es que incluso sin haberse admitido la demanda el juez pueda pronunciarse sobre esa solicitud, ello supeditado que al continuar el proceso se demuestre el cumplimiento del requisito…».

Por tanto, para la Sala la autoridad judicial demandada no siguió un trámite ajeno al asunto sometido a su competencia, puesto que, por un lado, advirtió que las medidas cautelares de urgencia contaban con norma especial para su regulación, con lo cual descartó la aplicación del artículo 590 del Código General del Proceso; compendio al cual solo procede su remisión en los aspectos no regulados en lo que sea compatible «…con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdicción de lo contencioso administrativo»
.

Por el otro lado, la Subsección demandada, de forma clara y precisa consideró que por tratarse de una controversia en la que se discutían derechos inciertos y discutibles, la conciliación prejudicial era totalmente exigible como requisito de procedibilidad, conforme lo dispuesto en el numeral 1° del artículo 161 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En tal sentido, lo que procedía era el rechazo de la demanda por no haberse subsanado en relación con el cumplimiento de dicho presupuesto, ya que una vez se inadmite la demanda por adolecer de los requisitos señalados en la ley (artículo 170 de la Ley 1437 de 2011), como lo es la conciliación prejudicial en aquellos asuntos que sean conciliables (numeral 1°, artículo 161 ibidem), deviene el rechazo de la demanda si no se corrige dentro de la oportunidad legalmente establecida (numeral 2° del artículo 169 ibidem).

De manera que, este defecto no se encuentra configurado con la providencia demandada, puesto que no se advierte que la autoridad judicial demandada se haya apartado del procedimiento legalmente establecido para definir el asunto sometido a su conocimiento.

ii) Defecto fáctico:

Para la parte actora con la decisión cuestionada se incurrió en un defecto de tal naturaleza, puesto que la autoridad judicial demandada no atendió a las pruebas que daban cuenta que, a pesar de haber solicitado la conciliación prejudicial, esta fue rechazada por la Procuraduría General de la Nación. Por tanto, a su juicio, no podía pretenderse que subsanara la demanda con un presupuesto que era imposible de cumplir.

De conformidad con los antecedentes expuestos, resulta pertinente reseñar que en relación con el defecto fáctico esta Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades, para precisar que éste se configura siempre que se advierta cualquiera de los siguientes supuestos: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto, ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes, iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso
.

Sobre el particular, la Sección ha considerado que dicho defecto procede en ese sentido cuando «…a la luz de los postulados de la sana crítica, la apreciación efectuada por el fallador, resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende alterado»
.

Para el efecto se requiere que
:

a) La parte precise cuál o cuáles de las pruebas fueron objeto de indebida valoración por el juez.

b) La razón del por qué, en cada caso en particular, la consideración del operador judicial se aleja de las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica.

El segundo de los elementos señalados, resulta de vital importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en relación con la conclusión a la cual arribó el juez de instancia, de ninguna manera puede ser razón para ordenar el amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaría una sustitución arbitraria del juez natural.

c) Incidencia de la prueba en el fallo atacado.

Al respecto, la parte actora sustentó el aludido defecto en que la autoridad judicial demanda no tuvo en cuenta el «material probatorio obrante en el proceso» con el que acreditaba que, a pesar de haber presentado la solicitud de conciliación prejudicial ante la Procuraduría, esta fue rechazada por no cumplir con el juramento con el que se indicara que no había interpuesto otra demanda por los mismos hechos. 

De manera que, para el actor se trataba de un requisito imposible de cumplir, pues fue la misma Procuraduría la que lo rechazó y, en tal sentido, era una carga que no debía soportar.

Por tanto, para la Sala pese a la indicación genérica de las pruebas sobre las cuales sustentó el defecto fáctico, lo cierto es que este se refiere es a que con posterioridad a la inadmisión de la demanda ordinaria presentó el 9 de junio de 2015 una solicitud de medida cautelar de urgencia ante el respectivo despacho judicial y un escrito con el que pretendió subsanar la demanda al indicar que con el cambio de la medida ordinaria a la de urgencia no debía exigirse el cumplimiento de la conciliación como requisito de procedibilidad conforme a lo dispuesto en el artículo 590 del Código General del Proceso.

Adicionalmente, se advierte que, el demandante en la misma fecha solicitó la conciliación prejudicial, pero que la Procuraduría 132 Judicial II para Asuntos Administrativos mediante auto del 30 de julio de 2015 la tuvo por no presentada, por cuanto era necesario que afirmara bajo la gravedad de juramento que no había interpuesto otra demanda por los mismos hechos; lo cual se confirmó el 11 de agosto de 2015.

Al respecto, se encuentra que la autoridad judicial demandada sí tuvo en cuenta tales documentos, pues a partir de los mismos, pudo concluir que uno de los argumentos del recurrente era que al «…solicitar una medida cautelar de urgencia no es exigible el requisito de procedibilidad de la conciliación prejudicial…».

Así, se observa que en dicha providencia se indicó que ello no era de recibo, al considerar que la medida cautelar de urgencia no desplazaba el adelantamiento de la diligencia conciliatoria, dado que lo que permitía era que incluso sin haberse admitido la demanda el juez pudiera pronunciarse sobre dicha solicitud, ello supeditado a que al continuar el proceso se demostrara el cumplimiento del aludido requisito.
Ahora, se advierte que la parte actora pretendía evitar que se le exigiera tal requisito con la solicitud de la medida cautelar de urgencia, lo cual fue descartado por la autoridad judicial demandada, tal como se indicó en el cargo precedente.

A su vez, también se observa que a juicio del accionante la Subsección demandada no tuvo en cuenta que, con todo, a pesar de que presentó la solicitud de conciliación, esta se rechazó por no cumplir con el juramento de que no había presentado otra demanda por los mismos hechos, lo cual tornaba en imposible su cumplimiento.

Al respecto, se advierte que en el auto inadmisorio de la demanda no solo se requirió a la parte demandante para que presentara la solicitud de conciliación, sino la de su celebración, la cual debía constar en la respectiva acta, para que pudiera entenderse agotado el referido presupuesto de procedibilidad. 

Exigencia ante lo cual, el Tribunal a quo - referido en la providencia de segunda instancia que se demanda-, sostuvo que el accionante simplemente había aportado un extenso escrito dirigido a la Procuraduría, sin sello de recibido y, que tampoco era de recibo que se indicara que la forma de subsanar la demanda era con el cambio de petición de medida cautelar ordinaria a la de una de urgencia, pues estas últimas contaban con regulación especial en la Ley 1437 de 2011.

Por tanto, para la Sala el aludido requisito no se agota tan solo con la presentación de la respectiva solicitud, sino que, tal como se exigió en la providencia que inadmitió la demanda – al requerir la copia de la solicitud de conciliación prejudicial y su celebración -, para entenderse cumplido como presupuesto de procedibilidad era necesario que aportara el acta que diera cuenta de la celebración de la diligencia, fuera fallida o no, adicional a que para ello el demandante debía cumplir también con los requerimientos que para tal fin exigiera la presentación de la petición ante la Procuraduría, en virtud de la Ley o el reglamento
.

Asimismo, se precisa que la conciliación prejudicial requerida con el auto inadmisorio de la demanda ordinaria de manera alguna constituye un requisito imposible de cumplir, puesto que tal como lo consideró el Tribunal a quo la parte demandante tenía la carga procesal de corregir la demanda dentro de los 10 días siguientes a la notificación del auto del 2 de junio de 2015, que se realizó por estado el 4 de junio de 2015, por lo que el término corrió desde el 5 hasta el 22 de junio del mismo año; sin embargo, no lo hizo, no por la culpa exclusiva que pretende endilgarle a la entidad demandada, sino por no corregir la demanda conforme a lo requerido en la inadmisión de la misma.

Por tanto, resulta del caso precisar que no puede acudirse a la acción de tutela como si se tratase de una instancia adicional a través de la cual se puedan revivir oportunidades administrativas y procesales obligatorias, ni subsanar omisiones o errores cometidos al interior del proceso.

Asimismo, debe recordarse que la acción de tutela tiene un carácter excepcional y subsidiario, de manera que no puede utilizarse para plantear meras inconformidades respecto del análisis que la autoridad judicial demandada efectuó para resolver el asunto sometido a su conocimiento.
En consecuencia, el fallo impugnado debe ser revocado, para en su lugar, negar la solicitud de amparo, por cuanto no se encuentran configurados los defectos alegados en la providencia demandada dictada por autoridad judicial demandada, la cual se enmarca dentro del principio de autonomía judicial e independencia judicial, tal como lo establecen los artículos 228 y 230 de la Constitución Política.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley

FALLA:

PRIMERO: Niégase la solicitud de desvinculación propuesta por la Procuraduría General de la Nación, por los motivos descritos anteriormente.

SEGUNDO: Revócase la sentencia del 24 de octubre de 2018, emitida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, que declaró la improcedencia de la solicitud de amparo y, en su lugar, niégase la protección constitucional invocada por el señor Willman Enrique Celemín Cáceres, por las razones expuestas.

TERCERO: Notifíquese a las partes e intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Dentro de los 10 días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, y envíese copia de la misma al Despacho de origen. 

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaría, devuélvase el expediente que fue remitido en préstamo al despacho de origen.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

Aclaración de voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
� Señaló que los cargos endilgados fueron dos: 1) porque en su calidad de alcalde «…ha retardado injustificadamente el ejercicio de las funciones propias de su cargo relativas a garantizar la prestación efectiva del servicio público de agua potable en el referido municipio, comportamiento con el que ha permitido que se origine un riesgo grave y un deterioro para la salud humana de la población del municipio de Yopal, infringiendo aparentemente el numeral 38 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002», y 2) «…suscribió el 21 de marzo de 2013, el contrato interadministrativo 590 de 2013 con la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Yopal E.I.C.E. E.S.P. (EAAAY) para que ésta ejecutara la ‘construcción primera etapa de una planta de potabilización modular para el sistema de acueducto del área urbana del municipio de Yopal…’, objeto que no obstante lo anterior, fue subcontratado en su totalidad por la EAAAY con la Unión Temporal Planta Modular Yopal 2013 a través del Contrato de Obra 058 de 2013, situación por lo que se observa que la realización de lo convenido se hizo por una persona que no fue contratada para el efecto por Alcaldía (sic)».


� Folios 1 a 6 del cuaderno de medidas cautelares.


� Folios 72 a 79 del cuaderno de medidas cautelares.


� Visible a folios 588 y 589 del cuaderno ordinario.


� Letra i) del artículo 6° del Decreto 1716 de 2009: La manifestación, bajo la gravedad del juramento, de no haber presentado demandas o solicitudes de conciliación con base en los mismos hechos.


� Folio 702 anverso.


� De la Corte Constitucional.


� Que fue notificada electrónicamente el 1° de noviembre de 2018.


� Consejo de Estado. Sala Plena. Expediente número 11001-03-15-000-2009-01328-01. Acción de Tutela - Importancia jurídica. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. Consejera Ponente: María Elizabeth García González.


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñado.


� Ibidem.


� Entre otras, se citan las sentencias T - 949 de 2003, T - 774 de 2004 y C - 590 de 2005 de la Corte Constitucional.


� Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 2010.


� Corte Constitucional, Sentencia T-017 de 2007.


� Corte Constitucional, Sentencias T-996 de 2003, T-638 y T-781 de 2011, entre muchas otras.


� Corte Constitucional, Sentencia T-264 de 2009.


� Corte Constitucional, Sentencia T-778 de 2009.


� “Ibídem”


� “Sentencia C-590 de 2005”.


� Corte Constitucional, Sentencia T-264 de 2009.


� Al respecto, ver las Sentencias T-538 de 1994, SU-478 de 1997, T-654 de 1998 y T-781 de 2011, entre otras.


� Con ponencia del magistrado Alfonso Vargas Rincón, demandante Gustavo Francisco Petro Urrego y demandado Procuraduría General de la Nación.


� Artículo 306 de la Ley 1437 de 2011.


� Radicación No. 11001-03-15-000-2015-01471-01, Accionante: Jaime Rodríguez Forero; Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez.


� Radicación No. 11001-03-15-000-2016-00076-01, Accionante: Luz Amanda Moreno Barrera; Accionado: Tribunal Administrativo de Boyacá, Sala 10 de Descongestión. Consejera Ponente: Rocío Araújo Oñate.


� Ibidem.


� Artículo 6° del Decreto 1716 de 2009. Artículo 52 de la Ley 1395 de 2010, que modificó el artículo 35 de la Ley 640 de 2001, entre otros.





