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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, once (11) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

SALA PRIMERA DE DECISION

Magistrado ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
RADICADO: 700013331-006-2013-00016-01
ACCION: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: ZOROBEL DE JESUS ROMERO MARTINEZ

DEMANDADO: NACION- RAMA JUDICIAL (CORTE CONSTITUCIONAL,
CONSEJO DE ESTADO Y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE)- NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION- NACION DEFENSORIA DEL PUEBLO.

OBJETO DE LA DECISION.

Procede el Tribunal, a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 5 de febrero de 2016 por el Juzgado
Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, desestimatoria de las siplicas de

la demanda.
l. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA'.

En ejercicio del medio de control de reparacién directa el sefior ZOROBEL DE JESUS
ROMERO MARTINEZ y OTROS?, por conducto de apoderado judicial, presentaron
demanda en contra de la NACION — RAMA JUDICIAL, PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION Y DEFENSORIA DEL PUEBLO, formulando las siguientes,
PRETENSIONES:

1 Fls. 1-38 cuaderno No. 1
2 Ver folio 1056-1060 cuaderno No. 5. Auto admisorio de la demanda.
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Que se declare a la Nacién — Rama Judicial (Tribunal Administrativo de Sucre, Consejo
de Estado y Corte Constitucional) — Procuraduria General de la Nacién- Defensoria
del Pueblo responsables de los dafios morales y materiales por haberles vulnerados
los derechos a la igualdad, debido proceso, a la defensa, a participar en la

conformacién y ejercicio del control del poder politico y ser elegido.

Que se condene a la indemnizacién del perjuicio material en favor de los
demandantes en cuantia de 328.241.469 y por perjuicio moral la suma de 100

SMLMV para cada uno.

Que se condene en costas a las entidades demandadas incluyendo honorarios

profesionales y la condena se profiera en concreto.
Como SUPUESTO FACTICO se narré en la demanda que:

El 28 de octubre de 2007 se realizaron las elecciones para concejales del municipio
de Sincelejo entre otros. En ellas participd el sefior Zorobel Jesis Romero como
candidato a una curul. Los escrutinios se realizaron hasta el 4 de noviembre de 2007.
Durante los escrutinios se presentaron muchas irregularidades que se pusieron en

conocimiento de las autoridades competentes.

El dia 3 de diciembre de 2007 el sefior ZOROBEL ROMERO presenté demandada de
Nulidad Electoral, en la que se pretendié la nulidad de la eleccién de Gustavo Adolfo
Fuentes Herazo, porque fue favorecido de forma fraudulenta al momento de
contabilizar los votos. Igualmente se solicitd la suspensién de la credencial de dicho

concejal y que se le entregara la misma al accionante Zorobel Jesis Romero Martinez.
Las irregularidades que se presentaron durante el escrutinio fueron las siguientes:

En la mesa 30, de la zona 90, del puesto 1, en el Colegio Araujito, se registraron 30

votos y sélo se contabilizaron 6, es decir, 24 votos menos para Zorobel Romero.

En la mesa 10, de la zona 1, del puesto 3, en el Instituto Técnico Industrial se registran
10 votos y sélo se contabilizaron 7, es decir, 3 votos menos para Zorobel Romero.
En la mesa 4, de la zona 2, del puesto 1, en el Colegio Antonio Lenis, se registraron 2

votos y se contabilizaron O votos, es decir, 2 votos menos para Zorobel Romero.
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En la mesa 12, de la zona 3, del puesto 3, de la Institucién nacional Simén Araujo, se
registra (1) un voto, se contabiliza O votos, es decir, 1 voto menos para Zorobel

Romero.

La accién de Nulidad Electoral le correspondié por reparto al Tribunal Administrativo
de Sucre, que el 28 de agosto de 2008 profiridé sentencia en la que declaré probada

de oficio la excepcidn de inepta demanda.

La sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre fue apelada. Dentro del término del
en segunda instancia, la Procuraduria General de la Nacién conceptud que se revocara
la decision de primera instancia y se negaran las pretensiones de la demanda,
providencia en la cual se incurre en el error jurisdiccional por parte del Tribunal
Administrativo por haber declarado una excepcién que nunca fue alegada o
propuesta por la parte demandada y que al Tribunal Administrativo de Sucre no le

estaba dado declarar de oficio.

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién. En el curso de la
apelacién la Procuraduria General de la Nacién, conceptué a través de la procuradora
séptima delegada ante Consejo de Estado, solicitando que se decida el fondo del
asunto negando las pretensiones de la demanda, con lo cual transgredié los derechos
del demandante, puesto que debid solicitar se concedieran las pretensiones de la

demanda.

El Consejo de Estado Seccién Quinta en sentencia del 29 de abril de 2010, resolvié el
recurso de apelacién y revocd la sentencia de primera instancia en cuanto declaré
probada la excepcién de inepta demanda y se inhibié para pronunciarse sobre el
fondo del asunto y en su lugar negd las pretensiones de la demanda, decisién que se
comparte parcialmente en cuanto revocd la sentencia del Tribunal, pero que incurre
en error judicial al entrar a resolver de manera oficiosa el fondo del asunto y deniega
las pretensiones de la demanda, oficiosidad que no le esta permitida, pues esta es una
justicia rogada, pues lo que se habia pedido en el recurso era que se revocara la
sentencia y se le devolviera el proyecto al Tribunal Administrativo, para que este

como competente resolviera el fondo del asunto.
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En vista de lo anterior se presentd accién de tutela por via de hecho contra sentencia
judicial, ante el Consejo de Estado. La Seccién Primera del Consejo de Estado declaré
improcedente la accién de tutela. Esta decisién fue impugnada; le correspondié a la

Seccién Segunda del Consejo de Estado que rechazé nuevamente la tutela.

El expediente de tutela radicado con el No. 2010-01190-01 fue enviado el 14 de abril

de 2011 a la Secretaria General de la Corte Constitucional.

Por medio de oficios, le fue solicitado al sefior Defensor del Pueblo, al Presidente de
la Corte Constitucional y a cada uno de los magistrados de la Corte Constitucional,

que seleccionaran la tutela para revision.

El Defensor del Pueblo, el Presidente de la Corte Constitucional y cada uno de sus

magistrados no solicitaron la Revisién del fallo de tutela.

La Corte Constitucional en su pagina web dio publicidad engafiosa ya que manifiesta
que cualquier ciudadano podia hacer solicitud de revisidn de tutela y cuando lo hizo
ZOROBEL ROMERO MARTINEZ, el mismo presidente negd el derecho que ellos

mismos pregonan.

El sefior Zorobel Romero incurrié en gastos de auditoria de escrutinios y honorarios

de abogados, los cuales tuvo que hacer para intentar obtener justicia.

De la narracién anterior, la parte actora considera que el hecho generador del dafo

para cada una de las entidades demandadas estriba en que:

Dijo el actor que al Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre incurrié error
jurisdiccional, porque declaré probada de oficio una excepcién que nunca fue alegada
o propuesta por la parte demandada, y que no podia declarar de oficio; ademas, no
tuvo en cuenta la sentencia C- 197 de 1999, menos que estaba frente a un derecho

fundamental.

El Consejo de Estado que incurri en error judicial, ya que de manera oficiosa, ilegal
y equivocada resolvié de fondo el asunto y negd las pretensiones de la demanda. Esa
oficiosidad no estd permitida, puesto que la jurisdiccidn contencioso administrativa es

una jurisdiccién rogada, y lo que se habia rogado en la sustentacién de la apelacion
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fue la revocatoria de la sentencia del tribunal administrativo, y que el expediente
regresara a este por ser el competente para decidir la demanda. La actuacién del

Consejo de Estado desconocié el principio constitucional de la doble instancia.

La Corte Constitucional no revisé el expediente de tutela, a pesar de que se le pidi6
a cada uno de sus magistrados. La Procuraduria General de la Nacién incurrié en la
omisién constitucional de vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, asi
como la de intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario, en defensa de los derechos y garantias
constitucionales, dado que al conceptuar en segunda instancia ante el Consejo de
Estado, debié considerar todo el acervo probatorio y solicitar que se decidiese de
fondo y se concedieran las pretensiones de la demanda. La Defensoria del Pueblo

incurrié en omisién al no solicitar la Revisién del expediente de tutela.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

1.2.1. LA NACION - RAMA JUDICIAL?

Frente a los hechos, sefial6 que era cierto que para el 28 de octubre de 2007 se
realizaron las elecciones de alcalde, gobernadores, concejales y diputados, pero no

aceptd que se hayan originado irregularidades durante los escrutinios.

Afirmé ser cierto que el sefior Zorobel Romero presenté demanda de nulidad
electoral y que esta le correspondié por competencia al Tribunal Administrativo de
Sucre en primera instancia, profiriendo sentencia el 28 de agosto de 2008, en la que
declaré de oficio la excepcién de inepta demanda. Sentencia que fue apelada por la
parte demandante, por lo que fue enviada a segunda instancia al Consejo de Estado,
Corporacién que el 29 de abril de 2010 revocé la sentencia de primera instancia que
declaré probada la excepcién de inepta demanda y se inhibié para fallar, y en su

lugar negd las pretensiones de la demanda.

Que igualmente era cierto, que el sefior Zorobel Romero presenté una acciéon de
tutela contra el Tribunal Administrativo de Sucre y el Consejo de Estado por dichas

sentencias, que fue negada por improcedente.

3 Folios 1135-1144 cuaderno No. 6.
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Dijo que era cierto que la Procuraduria General de la Nacién emite conceptos
judiciales en los distintos procesos que cursan en la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa, que pueden o no ser acogidos.

La Rama Judicial se opuso a las pretensiones de la demanda por existir ausencia total
de relacién causal entre la ocurrencia del hecho generador y el actuar de la entidad.
En las razones de defensa expresé que en el caso no se configura un error jurisdiccional
por la expedicién de las sentencias dentro del proceso radicado No. 2007-00239-00,
en razén a que tales providencias tienen su fundamento legal en el ordenamiento

juridico colombiano en materia contenciosa administrativa.

Formulé como excepciones la inexistencia de error jurisdiccional y la inexistencia del
nexo de causalidad, dado que no se retinen los presupuestos sefialados en el articulo
67 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia para que se configure el error
judicial, toda vez que no existe una actuacién arbitraria o manifiestamente contraria
a derecho. Afirmd que no existe nexo de causalidad entre los supuestos perjuicios

causados a la parte demandante y las decisiones de los 6érganos judiciales

1.2.2. DEFENSORIA DEL PUEBLO*

A los hechos expresé atenerse a lo probado en el proceso. Agregando ser cierto la
radicacién de una solicitud el 10 de mayo de 2011 de eventual insistencia ante la
Defensoria de revisiéon de accién de tutela ante la Corte Constitucional presentada
contra los fallos proferidos por el Tribunal Administrativo de Sucre del 28 de agosto
de 2008 y en segunda instancia por la seccién quinta del Consejo de Estado y que la
entidad tramite legal y como la peticion estaba incompleta se requirid una

documentacién al solicitante, la cual fue allegada de forma extemporénea.

Se opuso a las pretensiones de la demanda por no asistirle responsabilidad alguna
solicitando sean desestimadas, expresando que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991, la Defensoria del Pueblo cumplié en debida
forma con la atencién de la solicitud del sehior ZOROBEL ROMERO en cuanto se le
atendid el escrito por cual solicitaba una eventual revisidén respecto al recurso de

insistencia, y por tanto, no se esta frente al tipico caso de falla del servicio, ademas

44 Folios 1214-1220 cuaderno No. 6.
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dio cumplimiento oportuno vy eficiente a las funciones constitucionales y legales que
se le asignan. Propuso como excepciones las que denomind, inexistencia de falla del
servicio y la falta de legitimacién en la causa por activa y pasiva, ya que la obligacién
de la Defensoria del Pueblo es de medio, el obligado se exonera de responsabilidad

probando diligencia, y esta entidad, adelanté todas las actuaciones necesarias.

1.2.3. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIONS,

Expuso que las afirmaciones de la parte demandante contra la Procuraduria son
genéricas, abstractas, con conjeturas ad hoc, pues el actor no sefialé en qué puntos en
concreto no se valoré la prueba por parte del procurador judicial, tampoco
puntualizé cdmo se dio la induccién en error al Magistrado Filemdn Jiménez,
agregando que, los procuradores judiciales conceptiian Gnicamente, no deciden, esos
conceptos no afectan la libertad de decisién de los jueces y magistrados, pues, no son

vinculantes.

Concluyé sefialando que no existen pruebas que soporten las afirmaciones realizada
en la demanda y no existe nexo causal entre la accién u omisién alguna de la
Procuraduria General de la Nacién con los hechos que narra el actor. Formuld la

excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva.

1.3. LA SENTENCIA APELADAS®.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Sincelejo profirid sentencia el 5 de

febrero de 2016 negando las pretensiones de la demanda.

Frente a la imputacién de responsabilidad a la Rama Judicial por error jurisdiccional
el Juzgado sefialé que no se configurd el error jurisdiccional en la sentencia proferida
en primera instancia por el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre el 28 de
agosto de 2008 que declard la ineptitud de la demanda electoral radicada en esa
corporacién con el No. 2007-00239, dado que ella fue revocada por el Consejo de
Estado en virtud del recurso de apelacién que interpuso el demandante, por ende no

quedd en firme, en consecuencia esa decisiéon no produjo efectos juridicos y por tanto,

5 Folios 1263 -1268 cuaderno No. 6.
6 Folios 1391 -1408 Cdno. 7
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no tuvo la entidad para originar el dafo cuya indemnizacién se pretende en la

demanda.

La firmeza de la providencia es requisito legal para que se configure el error
jurisdiccional (art. 67 Ley 270/96). En el caso concreto la sentencia del Consejo de
Estado de fecha 29 de abril de 2010 que resolvié el recurso de apelacién fue la que
quedd en firme (art. 331 C.P.C.), y remplazé la sentencia de primera instancia que

profirié el Tribunal.

Sefialé que no se configurd error jurisdiccional en la sentencia de segunda instancia
proferida por el Consejo de Estado el 29 de abril de 2010, por haber decidido de
fondo la demanda electoral, ya que de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 357 del C.P.C. aplicable en ese momento (art. 267 del C.C.A.), “Cuando
se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste debera
proferir decision de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante”. Como la
sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre al declarar la excepcién de inepta
demanda fue inhibitoria, el Consejo de Estado al revocar esta decisién, tenia la
competencia para decidir de mérito la demanda, y asi lo hizo en la sentencia del 29
de abril de 2010, en consecuencia no incurrié en error jurisdiccional al no devolver el
expediente al Tribunal para que esta corporacién profiriera la sentencia de mérito;
por consiguiente, por esa actuacién no se le puede imputar a la Nacién-Rama Judicial

la causa de los dafios cuya indemnizacién se pretende en la demanda.

Indicé que al proceso no fueron aportados todos los actos procesales del proceso
radicado No. 2007-00239, necesarios para concluir si fue o no errado el anélisis
probatorio que el Consejo de Estado efectud en la sentencia del 29 de abril de 2010.
Recordemos que en la sentencia citada de fecha 6 de marzo de 2013, el H. Consejo
de Estado sostuvo que la estructuraciéon del error jurisdiccional sélo se logra mediante
la comparacién de la providencia cuestionada con las fuentes del derecho aplicables
al caso, y con los actos procesales que integraron el tramite judicial. Agregando que
de todos modos, en la sentencia del 29 de abril de 2010 del Consejo de Estado, se
observa que fue realizado un andlisis probatorio sobre los hechos en que la parte
demandante concreta el error o fraude de los escrutinios que condujo segun ella a
que el sefior Zorobel perdiera la curul de concejal, en donde se concluyé que no se

probd la alteraciéon de la verdad electoral y por tanto, no existe en el expediente
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prueba para inferir que en la sentencia del 29 de abril de 2010 el H. Consejo de Estado
incurrié en error jurisdiccional por no valorar las pruebas que en ese expediente se

recaudaron.

Frente a la imputacién realizada por la actuacidon de la Corte Constitucional en
abstenerse de revisar la sentencia de tutela, consideré que no configura un defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia-falla del servicio, ya que la Corte
Constitucional siguié el procedimiento establecido por la misma Corporacién para
escoger los fallos de tutela objeto de Revisidon; agregd que si bien todo ciudadano
puede solicitar a los magistrados de la Corte Constitucional que escojan una tutela
para su Revisién, o que insistan en ello, por este solo hecho no se debe materializar
necesariamente la Revisién, que al no darse no produce un dafio antijuridico, dado
que el mecanismo de la Revisién de los fallos de tutela no es normativamente
obligatorio, sino eventual; en consecuencia, la persona a quien no se le selecciona una
tutela para Revisién estd obligada a soportar esa situaciéon que no es causante de un

dafio cierto.

De cara a los hechos que la parte actora imputa como generadores de responsabilidad
para la Procuraduria General de la Nacién, sefialé que de conformidad con el numeral
7 del articulo 277 de la Constitucién Politica de Colombia, el Procurador General de
la Nacién por si o por medio de sus delegados y agentes, tiene la funcién de intervenir
en los procesos y ante las autoridades judiciales y administrativas, cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y
garantias fundamentales y que el concepto que presenté en febrero de 2009 la
Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado en el trémite de la segunda
instancia del proceso radicado No. 2007-00239, es muestra del cumplimiento y
ejercicio de la funcién y competencia asignada por las normas citadas a los
procuradores judiciales. En él se expusieron de manera suficiente las razones de hecho
y de derecho que lo sustentaron y llevaron a afirmar que la sentencia de primera

instancia debia ser revocada y en su defecto debia proferirse sentencia de mérito.

Por ello, expreso, no se encontrd razén para considerar que el Ministerio Pablico al
presentar el mencionado concepto omitié alguna de sus funciones. Tampoco que por
conceptuar en el sentido que lo hizo ocasiond a la parte demandante los dafios cuya

indemnizacién pretende, pues ese concepto no produjo ni determiné la decisidon
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jurisdiccional- sentencia del 29 de abril de 2010 del Consejo de Estado, que se
identifica en la demanda bajo estudio como causa directa del dafio, y en la que como
se sostuvo no se encontrd un error capaz de producir el dafio cuya reparacién se

pretende en la demanda.

En relacién con la actuaciéon de la Defensoria del Pueblo, el A quo, manifesté que de
conformidad con el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991, el Defensor del Pueblo
puede solicitar a la Corte Constitucional que revise algun fallo de tutela excluido por
ella, cuando considere que la Revisién puede aclarar el alcance de un derecho o evitar
un perjuicio grave y que el caso concreto estd demostrado que la parte demandante
el 9 de mayo de 2011, presentd peticion al Defensor del Pueblo para que solicitara a
la Corte Constitucional la Revisién de la tutela radicada con el No. 2010-01190-01
que curs6 ante el Consejo de Estado. También estd demostrado, que el 23 de mayo
de 2011 la Directora Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de la Defensoria del
Pueblo le indic6 a la parte demandante toda la informacién y documentacién que se
requeria para la insistencia; en el mismo documento le dijo que la solicitud debia
contener todos los requisitos y contar con todos los documentos cinco (5) dias habiles
antes de la fecha de vencimiento para insistir, so pena de considerar extemporénea la

peticion.

Expuso que la parte demandante presenté la informacién completa a la Defensoria
del Pueblo para la insistencia el 24 de junio de 2011, es decir, un (1) dia antes de
culminar el término para que la Defensoria del Pueblo solicitara la insistencia, lo cual
es contrario a lo establecido en el articulo 43 numeral 1 de la Resolucién No. 638 del
6 de junio de 2008, que considera como peticién extemporénea por efecto de la
racionalidad en la prestacién del servicio a las peticiones de insistencia que se radiquen
en la sede central de esta Entidad dentro de los cinco (5) dias hébiles anteriores al

vencimiento del término para insistir.

En ese orden, concluyd que fue extemporanea la peticién que el sefior Zorobel
Romero Martinez le hizo a la Defensoria del Pueblo para que insistiera en la Revisién
de la accidn de tutela, pues sélo un dia antes de que vencié el término para insistir,
presentd la documentacidn completa para la insistencia, documentaciéon que debid
presentar por lo menos seis (6) dias antes de que venciera el término para insistir, por

tanto, a la luz del articulo 43 numeral 1 de la Resolucién No. 638 del 6 de junio de
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2008 y en consecuencia no se configurd falla del servicio con la actuacién de la

Defensoria del Pueblo. Por ultimo, condend en costas a la parte demandante.

1.4. LA APELACIONY.

Inconforme con la sentencia de primera instancia la parte actora formuld recurso de
apelacién solicitando su revocatoria y en su lugar se concedan las pretensiones de la
demanda, con sustento en que dentro del expediente existe todo un acervo

probatorio, que demuestra que si existid error judicial.

Sefala la apoderada que por parte del CONSEJO DE ESTADO se omiti6 el anélisis del
acervo probatorio configurdndose con esto el ERROR JUDICIAL O
JURISDICCIONAL, que trajo consigo dafios y perjuicios del orden material y moral a

los demandantes.

Considera que el A guo realizé una valoracidén probatoria parcial e infundada de la
verdad juridica plasmada en las pruebas aportadas, lo anterior es claro, porque en
éstas, con un mediano estudio se pueden determinar las irregularidades y los demas
acontecimientos narrados, por los cuales son responsables cada uno de los

demandados.

Reitera la serie de eventos presuntamente ocurridos y que a su juicio dan lugar a la

configuracion de un error jurisdiccional, como son:

i. EIl TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, al declarar la inepta demanda,
violenté los derechos fundamentales del sefior ZOROBEL ROMERO y cometid serias

irregularidades en esa instancia.

ii. La CORTE CONSTITUCIONAL, ante la publicidad engafiosa de su pagina WEB,
segln la cual se puede acudir a los magistrados sin “intermediario™ a fin de solicitar la

revision.

iii. La PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, la cual debi6é dar un concepto
objetivo en derecho y valorar en su totalidad las pruebas aportadas, pero contrario

a esto, no tuvo en cuenta el acervo probatorio para emitir dicho concepto y cuando

7 Folios 1413-1425 cuaderno 7.
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se le solicitd que insistiera la tutela, ignord una peticién de proteccién de derechos

fundamentales.

iv. La DEFENSORIA DEL PUEBLO, al ignorar las pruebas aportadas y las explicaciones
dadas por el demandante, en un Estado Social de Derecho, donde debe prevalecer
la JUSTICIA; y ella es garante y defensora por naturaleza, de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, por lo que omitié su deber constitucional, cuando
se le pidié que solicitara la revision e insistiera en que fuese devuelta la tutela a la
corte constitucional, ya que la habian devuelto al CONSEJO DE ESTADO, antes de
los quince dias que establece la ley como consta en las peticiones a folios 592 al 596
y 597 al 618.

Indic6 que todo lo anterior, aparte de haber sido debidamente probado y
demostrado dentro del proceso, juega un papel importante y fundamental en la
ocurrencia del dafio y perjuicio ocasionado a mis poderdantes, porque si bien es
cierto, el cargo de error jurisdiccional recae como lo estable el articulo 66 de la Ley
270 de 1996, en una providencia contraria a la ley, no es menos cierto, que cuando
se actua con diligencia para evitar la ocurrencia de aquéllos y las entidades publicas a
las que se acude, sea por omisién o por accidén, actian de manera contraria a la ley
y a las buenas practicas juridicas y con esto contribuyen a la generacién del dafio y
perjuicio, son en cierta medida patrimonialmente responsables, porque es necesario
aclarar, la tutela no es una instancia més de ninguin proceso en Colombia, pero a
través de ésta se hubiese podido evitar la generacién del dafo y perjuicio alegado y

demostrado en el caso que nos ocupa.

Reafirmé que el cargo de ERROR JUDICIAL O JURISDICCIONAL recae sobre la
providencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de Accién Publica Electoral, del veintinueve
(29) de Abril de 2010, Consejero Ponente, Filemdn Jiménez Ochoa, proceso nimero:
70001-23-31-000-2007- 00239-02, radicacién interna 2007-00239, en el cual, se
ignord, se desconocidé y se realizd una valoracién probatoria diferente, parcial e
infundada, de la verdad juridica plasmada en las pruebas aportadas dentro del

proceso referido.
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Manifesté que en dicha providencia el CONSEJO DE ESTADO considerd que la parte
demandante ZOROBEL ROMERO MARTINEZ no habia aportado los documentos
(PRUEBAS), con los cuales pudiera demostrar el fraude electoral, lo cual, aparte de
ser infundado, injustificado y contrario a derecho, no fue cierto, como quiera que en
el expediente de la referencia, el material probatorio para demostrar el fraude
cometido en la elecciones al concejo municipal de Sincelejo-Sucre, para el periodo
2008-2011, obraban del folio 22 al 80 del mismo; material probatorio, que para el
presente medio de control de reparacion directa, con el cargo de error jurisdiccional,
obra del folio 241 al 278, en copias auténticas, rubricadas y selladas por el secretario

del mismo TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE.

En lo que respecta al anélisis probatorio que ha debido de hacerse, considerd que si
la informacién contenida en el E-14, no es la misma que se registra en el E-24 CO; y
en el Acta General de Escrutinio de Zona no se registra ninguna constancia de la
modificacién en la votacidn, en esas mesas, producto de algin reconteo fisico en la
zona de escrutinio, se dice entonteces, que existié un fraude electoral, ya que si se
cambid el resultado de un candidato, debe estar ese cambio anotado en el acta

respectiva.

Reiterd lo relacionado con el anélisis probatorio que da lugar a la configuracién del
error jurisdiccional, en especial sefialé existié indebida valoracién de las pruebas en
la sentencia del 29 de abril de 2010, ya que se contradice, porque las pruebas
constaban en los expedientes de la nulidad electoral generdndose con esto, sin duda

alguna, la ocurrencia del cargo de error jurisdiccional.

1.5.  TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

e Presentado el recurso de apelacién, el mismo fue admitido por el Tribunal el

5 de abril de 2016 (folio 4 cdno de segunda instancia).

e Por auto del 18 de abril de 2016 se ordend correr traslado para alegar y al
Ministerio Pablico para conceptuar, si este a bien lo consideraba (folio 15

cuaderno de segunda instancia).
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1.5.1. ALEGATOS DE LAS PARTES Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN
SEGUNDA INSTANCIA.

De la parte demandante®. Solicita se accedan a las pretensiones de la demanda y se
revoque la sentencia apelada. En su argumentacién reiteré6 las razones de

inconformidad expuestas en el memorial contentivo del recurso de apelacién.

Defensoria del Pueblo®. Expresé que de las pruebas arrimadas al expediente los
demandantes no pueden acreditar los elementos constitutivos de la falla del servicio
en contra de la Defensoria del Pueblo, reiterando en gran parte los argumentos

expresados en la primera instancia.

La Rama Judicial y la Procuraduria General de la Nacién no se pronunciaron en esta

instancia.

Concepto del Ministerio Pablico'®. Dijo que al analizar el caso concreto el delegado
del Ministerio Publico dijo que se evidenciaba la falta de responsabilidad de los entes
demandados por no haberse demostrado el dafio causado, agregando que el Estado
no responde por el error judicial en que incurren los jueces salvo que se trate de una
actuacién subjetiva, caprichosa, arbitraria, violatoria del debido proceso, por manera
que se exige el desconocimiento del orden juridico en una providencia por un

funcionario investido de funciones jurisdiccionales

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. LA COMPETENCIA.

Al tenor del Art. 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal es competente para resolver

el recurso de alzada propuesto.

2.2. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CLAUSULA GENERAL.

El articulo 90 de la Constitucién Politica de 1991 en su inciso primero establece la que
se ha denominado, clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y de

sus entidades publicas como principio constitucional que opera siempre que se

8 Folios 24-30 cuaderno de segunda instancia.
? Folios 31-37 cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 38-40 cuaderno de segunda instancia.
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verifique (I) la produccién de un dafio antijuridico (ll) que le sea imputado a causa

de la accién u omisién de sus autoridades publicas.

El dafio antijuridico”, siguiendo la linea de pensamiento expuesta por la Seccién
Tercera — Subseccion C del Consejo de Estado, “consistird siempre en la lesidon
patrimonial o extra-patrimonial que la victima no estd en el deber juridico de
soportar”?; en donde, la antijuridicidad del dafo no estriba en que la conducta sea
contraria a derecho, sino, siguiendo la orientacién espafola, en que quien lo sufre no
tiene el deber de soportarla'. Por ello, el precedente jurisprudencial constitucional
sefala que la: “(...) antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de
la conducta desplegada por la Administracion sino de la no soportabilidad del daro

por parte de la victima’™.

En decisiéon reciente la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha expuesto que sélo
habré dafio antijuridico cuando se verifique una modificacién o alteracién negativa
factica o material respecto de un derecho, bien o interés legitimo que es personal y
cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde el punto de vista formal es
antijuridico, es decir, no esta en la obligacién de soportar porque la normativa no le

impone esa carga', a lo que podemos agregar que aun imponiéndola no exceda de

1 Dafio injusto de la doctrina italiana.

12 Consejo de Estado; Seccion Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil Botero.
13 La Corte Constitucional en sentencia C — 336 de 1996, sobre la conceptualizacién del dafio antijuridico expuso:
“El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La Corte considera
que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion del Estado armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde
la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion. Asi,
la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder piblico, el cual puede ocasionar dafios, que son
resultado normal y legitimo de la propia actividad piblica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de
las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la orbita patrimonial de los particulares. Por
ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del Estado de responder por
los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual
implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado
patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacién. [gualmente no basta
que el dano sea antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe existir un titulo que
permita su atribucion a una actuacion u omision de una autoridad piblica’.

14 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “ £/ articulo 90 de la Carta, atendiendo
las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del
Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacion
del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la
determinacion de esa responsabilidad ya no estd determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la
no prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un
dano antijuridico que la victima no estd en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o
irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe advertirse que revisada la
doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segun las cuales “debe rechazarse
que el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de
antijjuridicidad (sic)”.

15> Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccién C, Sentencia del 26 de marzo de 2014. Expediente No, 28741.
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las cargas que razones de solidaridad, igualdad imponen la vida en comunidad,

violando los principios de igualdad antes las cargas publicas y de confianza legitima.

Garcia Enterria, ensefia que, “/a antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio
economico en lesion indemnizable se predica, pues, del efecto de la accion
administrativa (no de la actuacion del agente de la administracion causante material
del dano), a partir de un principio objetivo de garantia del patrimonio de los
ciudadanos que despliega su operatividad postulando la cobertura de dano causado
en tanto en cuanto no existan causas de justificacion que legitimen como tal perjuicio

de que se trate’.

Por su parte, la imputacién del dafio en su doble connotacién féctica y juridica
permite la atribucién de la lesién, en donde la imputacion juridica supone establecer
el fundamento o razon de la obligacion de reparar o indemnizar determinado
perjuicio derivado de la materializacion de un dano antijuridico, siendo alli donde
intervienen los titulos de imputacion que corresponden a los diferentes sistemas de

responsabilidad que tienen cabida en el articulo 90 de la Constitucion Politica™-%.

En el plano de la imputacién, la jurisprudencia actual de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, tiende a inclinarse en sefialar que la misma estd llamada a
desplazar el concepto de nexo causal, por cuanto este es un fenémeno de las leyes de
la naturaleza que sirve de soporte para la configuracién del dafo, pero que encuentra
dificultad en su aplicacién cuando la causa del dafio no sea el actuar, sino una omisién,
por ello, es necesario acudir en esos casos a criterios normativos de imputacién, como
se ha dicho por ejemplo, en la responsabilidad del Estado por graves violaciones de
derechos humanos, pues la simple conceptualizacién naturalistica, serfa insuficiente

para enrostrar el deber de reparar'.

16 Garcia Enterria, Eduardo, Toméas Ramén Ferndndez, Curso de derecho administrativo, novena edicién 2004,
edit. Thomson Civitas. Pagina 378-379.

17 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 1994. Exp. 9276. C.P. Dr. Daniel Suarez
Hernéndez

18 Sentencia del 25 de mayo de 2011, expediente No. 52001-23-31-000-1997-08789-01(15838, 18075, 25212
acumulados). lgualmente, sentencia del 26 de marzo de 2009, expediente No. 17794.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 9 de julio de 2014. Radicacién ndmero:
70001233100019980080801 (44333). Se trata igualmente el tema del control de convencionalidad. Sin
desconocer que, en ocasiones el Consejo de Estado se ha referido a la existencia del nexo causal como elemento
de la responsabilidad extracontractual del Estado, entendido entes, como aquél factor en el que se analiza que la
conducta desarrollada por la administracién es eficaz en la produccién del dafio, desde el punto de vista juridico,
es decir, desde un anélisis del deber juridico en cabeza de la administracion'®, para lo cual aplica las tesis de
equivalencia de condiciones o la de causalidad adecuada, tal como acontece en el derecho espafiol
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Asi entonces, el marco anterior ensefia que para que surja el deber reparatorio, es
necesario la existencia del dafio antijuridico y la imputacién del mismo a la Entidad
Publica, sea a través de su accidén u omisidn, teniendo cabida en cada caso, el estudio
de los distintos titulos de responsabilidad que con el transcurrir la jurisprudencia

contenciosa fundada en el articulo 90 de la C. P., ha decantado.?®

Se debe destacar entonces que la construccién del articulo 90 de la Constitucidon
Politica de 1991, en Colombia ha dado pie para sefialar que los elementos para que
surja derecho a la reparacién a cargo del Estado es necesaria la existencia de un dafio
antijuridico imputable al Estado por su accién u omisién, precisando que el concepto
de dafo antijuridico en manera alguna puede entenderse como la consagracién de
un régimen de responsabilidad general objetivo, puesto que la imputacién como
factor para enrostrar responsabilidad intervienen y asi lo ha decantado jurisprudencia
titulos de imputacién subjetivos y objetivos, siendo los hechos o circunstancias
especificas del caso concreto, los que delimitan la aplicacién de uno y otro y la

imputabilidad del mismo?'.

e FONDO DEL ASUNTO.

La parte actora demanda a la Rama Judicial por considerar en primer lugar que se
incurrid en un error judicial por parte del Tribunal Administrativo de Sucre y de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado materializado en la sentencia del 29 de abril
de 2010, al resolver la demanda de nulidad electoral interpuesta en contra de la
eleccion del sefior Gustavo Adolfo Fuentes Herazo, identificado con el radicado
2007-00239-00, senalando que le fue vulnerado un interés legitimo al derecho a

elegir y ser elegido entre otras, al no acceder las pretensiones de su demanda.

Acorde con los antecedentes reconstruidos y la postura del recurrente, corresponde

en esta Instancia al Tribunal, determinar, si se estructuran los elementos para declarar

20 Tomas Ramén Fernéndez, refiriéndose al tépico de la Responsabilidad de La Administracién, ha sefialado que,
“el centro de gravedad del sistema no estd ya, ciertamente, en la culpa, sino, en la lesién que la persona afectada
por actividad de la Administracién experimenta en su patrimonio sin justa causa alguna que los justifique. Es esto,
la falta de justificacién del perjuicio, lo que convierte a éste en una lesién resarcible. Ver Responsabilidad del
Estado, pagina 15. Departamento de Publicaciones de la Facultad de derecho de la universidad de Buenos Aires.
Edit. Rubinzal-Culzoni. 1% reimpresién 2011.

21 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 1994. Exp. 9276. C.P. Dr. Daniel Suarez
Hernandez. lgualmente, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de mayo de 2010. Expediente No.
Radicacién ndmero: 50001-23-31-000-1996-05291-01(18997). C. P. Enrique Gil Botero. Demandante: Bonifacio
Cubillos Barbosa y otros. Demandado: Nacién Ministerio de Defensa. Accién de reparacién directa.
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la responsabilidad patrimonial de las entidades demandadas porque con sus
actuaciones se le impidi6 al sefior ZOROBEL ROMERO MARTINEZ, acceder a una

curul como concejal del municipio de Sincelejo, para el periodo 2011-2015.

1. ANALIIS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - JUEZ. CASO ESPECIFICO.
ERROR JURISDICCIONAL — DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

La doctrina sefiala que la responsabilidad del Estado Juez por sus actos judiciales
constituye un supuesto de excepcidén, ya que en toda comunidad juridicamente
organizada sus integrantes tienen el deber de someterse a las decisiones que se
adopten en los procesos jurisdiccionales, lo cual lleva consigo la carga de soportar los

dafos ocasionados por una sentencia desfavorable??

Ahora bien, partiendo de la concepcién del articulo 90 de la Constitucién Politica, se
ha seflalado que ninguna autoridad del Estado escapa de la posibilidad de que su
conducta activa u omisiva pueda ser objeto de juzgamiento en aras de determinar si
con ella se ha afectado derechos o intereses legitimamente protegidos causando un

dafo antijuridico que deba ser reparado.

En ese orden, los eventos en donde se juzgue la responsabilidad derivada de dafos
generados por el ejercicio de su funcién soberana de administrar judicial o por sus
agentes judiciales (Estado-Juez), se establecié en la Ley 270 de 1996, que los titulos
bajo los cuales se puede realizar el anélisis normativo de imputacién serian conforme
el articulo 65 ibidem, defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia,

error jurisdiccional y privacién injusta de la libertad.

Acerca del error jurisdiccional, el articulo 66 de la ley estatutaria de la administracién

de justicia, dispone:

“ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una
autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de
un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley”

Y sobre los presupuestos para su configuracion, el articulo 67, ensefia:

22 MAORIANO Jorge Luis, La responsabilidad del estado por error judicial. Responsabilidad del Estado Rubinzal-
Culzoni Editores. Buenos Aires 2008. Pagina 421.
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“ARTICULO 67. PRESUPUESTOS DEL ERROR JURISDICCIONAL. El error
jurisdiccional se sujetard a los siguientes presupuestos:

1. El afectado deberd haber interpuesto los recursos de ley en los eventos
previstos en el articulo 70, excepto en los casos de privacién de la libertad del
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

2. La providencia contentiva de error deberd estar en firme”.

De la norma, se advierte que los supuestos de estructuracién del error judicial, como
lo sefala la jurisprudencia contenciosa administrativa y que deben ser observados por

quien reclame perjuicios por esta causa, indican que la decisién cuestionada debe estar

ejecutoriada, y que frente a la misma se hayan interpuestos los recursos de ley,

entendiéndose éstos como los ordinarios”?3-24

El error jurisdiccional, parte de la materializacién de la administracién de justicia,
plasmada la misma en una providencia judicial; de suerte entonces, que cuando se
analice la responsabilidad por el ejercicio de este tipo de funciones, hay que partir de la
base de que ellas se ejercen por parte del juez de forma auténoma e independiente

(articulo 228 de la C.P.).

Asi lo ha expresado la Corte Constitucional en Sentencia C 037 de 1996, cuando al
respecto sefialdé: “Dentro de este orden de ideas, se insiste, es necesario entonces que la
aplicabilidad del error jurisdiccional parta de ese respeto hacia la autonomia funcional del
Jjuez. Por ello, la situacion descrita no puede corresponder a una simple equivocacion o
desacierto derivado de la libre interpretacion juridica de la que es titular todo administrador
de justicia. Por el contrario, la comision del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de
una actuacion subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido proceso,
que demuestre, sin ningdn asomo de duda, que se ha desconocido el principio de que al juez
le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza misma del proceso
y las pruebas aportadas -segin los criterios que establezca la ley-, y no de conformidad con

su propio arbitrio”.

Del ambito de juzgamiento por la responsabilidad en la funcién de administrar justicia
de las altas Cortes, se ha sefialado, igualmente su conducta no escapa de la 6rbita de

aplicacién de la Ley 270 de 1996, y por ende su responsabilidad puede ser juzgada bajo

23 Auto de 14 de agosto de 1997 (exp. 13.258). Nota de la cita.
24Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Radicado No. 13001233100019971271001 (30300). Sentencia
del 26 de marzo de 2014. CP. Enrique Gil Botero.
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los criterios traidos por dicha norma, porque el articulo 90 de la C. P., no excluye a
ninguna autoridad publica como agente del dafo, pues si asi fuera se suprimiria el
derecho a la indemnizacién de todas las victimas de hechos imputables a las altas

corporaciones de la administracion de justicia™

Sobre los supuestos de configuracién, en sentencia del 6 de marzo de 2013, al respecto

s€ exXpuso:

“Ahora bien, frente al juicio de responsabilidad por error jurisdiccional, sea lo primero decir,
que éste debe reunir los presupuestos del articulo 90 constitucional, es decir, que ocasione un
dafio antijuridico a la victima y que sea imputable, en este evento, a la administracién de justicia
- Rama Judicial o a las entidades publicas que transitoriamente administran justicia, segin se
dejé dicho.

Asimismo, deben observarse los elementos contemplados en la definicién ofrecida por el
articulo 66 de la Ley 270 de 1996, segun el cual éste “Es aquel cometido por una autoridad
investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso,
materializado a través de una providencia contraria a la ley”, y los supuestos del articulo 67 es
decir que el afectado hubiese interpuesto los recursos legalmente procedentes y que la
providencia contentiva del error y, en consecuencia, contraria a la ley, estuviese en firme.

Al respecto, como se anotd ad initio de estas consideraciones, la Sala entiende por “providencia
contraria a la ley” aquella que surge al subsumir los supuestos de hecho del caso en las
previsiones de la norma (error de interpretacién), de la indebida apreciacién de las pruebas en
las cuales ella se fundamenta (error de hecho), de la falta de aplicacién de la norma que
corresponde o de la indebida aplicacién de la misma. Hay que entender incluida en la definicién
de error jurisdiccional ademas las providencias contrarias a la Constitucién, que de acuerdo con
el articulo 4° es norma de normas.

Es decir, se reiteran los pronunciamientos anteriores de esta Seccién, para confirmar que el error
jurisdiccional puede ser de orden féctico o normativo. El primero, supone diferencias entre la
realidad procesal y la decisién judicial, porque i) no considerd un hecho debidamente probado
o ii) se consideré como fundamental un hecho que no lo era, o se presentan distancias entre la
realidad material y la procesal, i) porque no se decretaron pruebas conducentes para determinar
el hecho relevante para el derecho o ii) porque la decisién judicial se fundamenté en un hecho
que posteriormente se demostré que era falso). El error normativo o de derecho, supone
equivocaciones i) en la aplicacién del derecho, pues se aplicd al caso concreto una norma que
no era relevante o se dejé de aplicar una directa o indirectamente aplicable al mismo vy ii)
cuando se aplicaron normas inexistentes o derogadas y otros similares.

Asimismo, frente a estos presupuestos se reitera lo dicho por la Sala de Seccién Tercera en
providencia de 1° de enero de 2007 (Exp. 13.258), acogido, a su vez por la Subseccién B el 26
de julio de 2012 (Exp. 22.581), en el sentido de considerar configurado el error jurisdiccional
cuando la providencia acusada se encuentre en firme. “Efectivamente, aun cuando una decisién
judicial resulte equivocada, si ésta aliin puede ser revocada o modificada, el dafio no resultaria
cierto, pues el error no produciria efectos juridicos y, ademaés, podria superarse con la
intervencién del superior funcional (...)”.

25 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C. Radicacién numero: 73001-23-31-000-2000-00639-
01(24841). Sentencia del 6 de marzo de 2013. C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa
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...En el mismo sentido, queda claro que la Seccién Tercera de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo deniega la configuracién del error jurisdiccional en circunstancias que se mueven
en la esfera de lo cuestionable, por cuanto dependen de las interpretaciones que, aunque
disimiles pero vélidas, efectie el juez tanto de los hechos como del Derecho.

Asi que, es acogida por la Sala la doctrina segin la cual la interpretacién de los hechos, la
valoracién probatoria y la aplicacién del Derecho no siempre arrojan resultados hermenéuticos
unificados, de modo tal que es perfectamente vélido dentro del ordenamiento juridico que
distintos operadores judiciales apliquen la misma norma o valoren la misma situacién factica a
partir de entendimientos o conceptos diferentes que, igualmente, proyectaran tesis dispares,
por cuanto, no en todos los eventos es posible identificar una Gnica respuesta.

En este sentido, la Corte Constitucional ha manifestado: “El hecho de que los sujetos procesales,
los particulares y las distintas autoridades judiciales no coincidan con la interpretacién acogida
por operador juridico (sic) a quien la ley asigna la competencia para fallar el caso concreto, o
no la compartan, en ningtn caso invalida su actuacién ya que se trata, en realidad, de “una via
de derecho distinta™”

Al respecto, considera la Sala que el planteamiento asi concebido procura la salvaguarda del
respeto por el principio democrético de la autonomia funcional del juez que reserva para éste
la valoracién probatoria y la aplicacién razonada del Derecho. Razén por la cual, existiendo
varias interpretaciones razonables debe prevalecer la del juez natural en aras de preservar los
principios de autonomia, independencia y especialidad de la labor judicial”2¢.

Concluyendo la providencia en cita que:

“De manera que sélo podré entenderse configurado el error jurisdiccional cuando se produzcan
decisiones carentes de argumentacién o justificacién juridicamente plausible. En otras palabras,
habrad error judicial cuando la interpretacién o el razonamiento juridico expuesto como
fundamentacién de la decisién sea irrazonable o abiertamente contrario a la Constitucion, la
ley, los reglamentos que gobiernan la materia o excluyan situaciones facticas o probatorias
manifiestamente acreditadas en el proceso, pues, se itera, la mera divergencia interpretativa con
el criterio del fallador no constituye un error jurisdiccional, ya que debe tratarse de una
verdadera falla en el servicio o funcidén de administrar justicia y no de cualquier discordancia.

Ahora bien, la Sala resalta que en tratdndose de un litigio contencioso es natural que cada una
de las partes procesales pretenda alcanzar la satisfaccién de sus intereses particulares, lo cual
conlleva que, normalmente, el proceso judicial arroje una parte vencedora y una vencida. De
manera que cuando los sujetos procesales someten sus argumentos o el reconocimiento de sus
derechos al debate judicial, del mismo modo se someten a las resultas del proceso, es decir, a
la decisién judicial de dltima instancia, por supuesto, siempre que ella se halle ajustada a
Derecho, razonada y juridicamente argumentada.

Dicho lo anterior, debe resefiarse que la estructuracién del error jurisdiccional sélo se logra
mediante la comparacién de la providencia recusada con las fuentes del Derecho aplicables al
caso particular y con los actos procesales que integraron el tramite judicial, asi pues, no se
analiza aisladamente la sentencia sino que, se insiste, en cada caso concreto ella se observa a la

26 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C. Radicacién numero: 73001-23-31-000-2000-00639-
01(24841). Sentencia del 6 de marzo de 2013. C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Tribunal Administrativo Sucre Pégina 21 de 36




@ 3 Asunto: Sentencia de segunda Instancia
. 5 Medio de Control: Reparacién directa
S H Radicado: 700013331-006-2013-00016-01
% “» Jo

8 Actor: Zorobel Romero Martinez y Otros
Demandado: Rama Judicial — Procuraduria General de la Nacién — Defensoria del Pueblo.

luz del ordenamiento juridico y de los demds actos procesales adelantados a lo largo de la
litis™27

En relacién con el dafo, la jurisprudencia entratdndose de error judicial, ha

expresado:

“Como se observa a simple vista, para el anélisis del dafio en el presente caso, no es suficiente la
constatacién probatoria de que se haya producido la mencionada decisién judicial adversa al
demandante; sin duda alguna, cuando se traba una litis judicial, ello significa que habré unos
vencedores y unos vencidos, y a estos Gltimos, por esa calidad, no se les produce necesariamente
un dafio con la connotacién de resarcible. De esta manera, puede decirse, que la parte vencida
en un proceso judicial estd en el deber legal de soportar ese dafio, a menos que la decisién o
decisiones que la ponen en tal situacién, se hayan proferido contraviniendo el ordenamiento
juridico y/o de manera especifica con violacién abierta de sus derechos, es decir con “error”.

En este caso se constataria un error judicial, y por ende el dafio se proyectaria como resarcible en
el evento de que se acrediten los perjuicios causados. Como se observa, en la hipdtesis del error
judicial, el analisis sobre la antijuridicidad del dafio adquiere una significativa relevancia, ya que
no basta la simple constatacién de una decisién judicial adversa al demandante, sino que se hace
necesario revisar, con ocasién del examen de este primer elemento (el dafno), el contenido de la
decisién, para efectos de verificar la ocurrencia o no del “error” que se erige entonces, como
presupuesto necesario de la antijuridicidad del dafio, para solo en caso de que ello se constate,
pasar a estudiar lo atinente a la imputacién del mismo y la consecuente responsabilidad”?8

Asi entonces, serd menester determinar en este caso, en primer lugar conforme la cita

jurisprudencial transita si se configurd un error judicial en las sentencias proferidas por

Tribunal Administrativo de Sucre y del Consejo de Estado — Seccién Quinta, que

generaron un dafo antijuridico a la parte actora.

Debe recordarse que las providencias judiciales en firme se tornan ejecutoriadas y de las
sentencias, con algunas excepciones, se predica que hacen trénsito a cosa juzgada, es
decir, contienen la definicién dltima de un derecho pretendido por las partes, por lo

que se predica de ellas que contienen la verdad juridica, dado que, adicionalmente los

27 |gualmente, Consejo de Estado, Seccidn Tercera Subseccién C. Expediente No. 25000-23-26-000-2003-001583-
01 (34.790). C. P. Olga Melida Valle De De la Hoz. Sentencia del 7 de marzo de 2016. En sentencia del 26 de
febrero de 2015, expediente No. Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1998-02662-01 (37.123), se expresé por
el Consejo de Estado: “... lo que respecta al Gltimo punto, identificar el error judicial con la via de hecho, se
consideré que es un asunto inapropiado, en tanto en sede de responsabilidad estatal, no se tiene por objeto la
conducta subjetiva del agente, sino la contravencién al orden juridico materializada en una providencia; es decir,
se descarta cualquier tipo de comportamiento, centrdndose el estudio en el contenido de la decision. Ahora bien,
en cuanto a la configuracién del error jurisdiccional, hubo un avance al considerar que, sobre un mismo punto de
hecho, pueden darse varias interpretaciones o soluciones de derecho, todas juridicamente admisibles en tanto
juridicamente justificadas, por lo que el error viene a tener lugar cuando la decisién carezca de una justificacién
coherente, razonable, juridicamente atendible que la provea de aceptabilidad; en ese orden, es a partir de la carga
argumentativa que se debe estudiar al error, sin perder de vista los eventos tipicos de configuracién, tales como:
interpretacién, indebida valoracién, aplicacion errénea o falta de aplicacién”.

28 Consejo de Estado, Seccidn Tercera Subseccién C. Expediente No. 25000-23-26-000-2003-001583-01 (34.790).
C. P. Olga Melida Valle De De la Hoz. Sentencia del 7 de marzo de 2016.
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errores que se puedan cometerse al interior del proceso, este posee las herramientas y
mecanismos para su subsanacién como son las nulidades, recursos, aclaraciones,
complementaciones, etc., por lo que no se puede tomar el proceso jurisdiccional
contencioso administrativo como una tercera instancia en la que se deba revisar
minuciosamente el curso del inicial en donde se dictaron las providencias judiciales de

las que se pretende derivar el error.

Retomando las pruebas traidas al plenario se encuentra acreditado que el sefior
ZOROBEL ROMERO MARTINEZ, se inscribié como candidato al Concejo municipal
de Sincelejo, periodo 2007-2011; de igual manera, se advierte que el sefior ROMERO

MARTINEZ, no resulté electo en dichas elecciones municipales.

Se prueba en el plenario que el actor formulé demanda de nulidad electoral en contra
del sefior GUSTAVO FUENTES HERAZO?, quien si resulto electo por el mismo
partido y lista, demanda que cuyo conocimiento correspondid en primera instancia
al Tribunal Administrativo de Sucre, fungiendo como ponente el magistrado con
ndmero de radicado 2007-00239-00, el fundamento de su demanda fue que existid
fraude porque le restaron 30 votos con los cuales seria el noveno concejal por el
Movimiento Colombia Viva en Unidad Cristiana. Como actos demandados, se
sefalaron el acta parcial de escrutinio E-26-CO y las actas de resultados de los votos

para Concejo mesa a mesa E-24, proferida por la Comisién Escrutadora de Sincelejo3°.

El Tribunal Administrativo de Sucre mediante sentencia del 28 de agosto de 20083
declaré probada de oficio la excepcién de inepta demanda, sefialando como
argumento que no se cumplié con el requisito de expresar el concepto de violacién
exigido por el articulo 137 numeral 4 del C. C.A., lo cual implica no solo la citacién
de las normas sino el analisis de las mismas y de las teorias o conceptos en que se
apoyan las pretensiones de la demanda, el razonamiento de derecho para
sustentarlas, por lo que al solicitar las anulacién del acto se deben invocar las normas

y explicar el concepto de la violacién.

29 Folios 279-298 C. No. 2.
30 Ver auto admisorio de fecha 19 de diciembre de 2007. Folio 313-316 C. No. 2.
31 Folios 390-400 C. No. 2 y 401-428 C. No. 3.
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Se encuentra demostrado que el actor inconforme con la anterior decisién formuld
recurso de apelacién que fue concedido mediante auto de 6 de noviembre de 201832,
cuyo conocimiento correspondié a la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, bajo el

radicado No. 2007-00239-0233.

El Consejo de Estado en su Seccidn Quinta desata el recurso de apelacién a través de
sentencia de fecha 29 de abril de 2010%4, providencia en la cual, el Alto Tribunal,
revocd la sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre en cuanto declaré probada
la excepcidon de inepta demanda, para lo cual sefalé que se debié entender por el
Tribunal a pesar de las deficiencias evidentes del libelo demandatorio, que el acto de
eleccién se impugna por razones de falsedad en los documentos electorales, pero que
al margen de los anterior, no se podia hacer otra interpretacién que permita el estudio
de otras irregularidades, en razén a que no se ofrecieron tan claros como los que se

referian a la falsedad de los documentos electorales.

Revocada la excepcién de inepta demanda, el Consejo de Estado entrd a resolver de
fondo el asunto y negd las siplicas de la demanda. Los argumentos de la
determinaciodn inician sefialando que la falsedad que se endilga a los actos electorales
no prospera, por cuanto, si bien se encontré una diferencias en los guarismos
registrados en los formularios E -14 y E-24 de la mesa cuestionada, esas diferencias se
hallan justificadas en el recuento de votos que se efectud en la Comisién Escrutadora

dela Zona 1.

De la misma forma, sefialé en su providencia el Consejo de Estado que las alteraciones
de los registros en cuanto fueron adulterados sobreponiendo informacién que algunos
casos determind la disminucién de votos y en otros, el aumento de los mismos, frente
a lo cual consideré que dicha circunstancia descrita no puede ser estudiada como
constitutiva de falsedad en los documentos electorales, porque, este vicio comporta
el cotejo de pruebas documentales, verbi gratia, entre formularios y entres estos y las
actas de las Comisiones Escrutadoras. Que si bien se alegd y probd que los formularios
E-14 de una de las mesas cuestionadas presentaban enmendadura, no se esgrimié ni

se acreditd, con otros documentos, la alteracién de la informacién contenida;

32 Folio 430-431 C. No. 3.
33 Folio 432 C. No. 3.
34 Folios 485-512 C. No. 3.
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concluyendo que se probé el hecho de las enmendaduras, pero no que con estas se

hubiera alterado la verdad procesal.

Igualmente, sefalé que de conformidad con los articulos 163 y 164 del Cédigo
Electoral, las tachaduras y enmendaduras o borrones, que afectan las actas de los
jurados de votacién generan el recuento de votos, de manera que una circunstancia
como la aducida en la demanda debid canalizarse como una solicitud en tal sentido.
Frente a las alegadas irregularidades en las firmas de actas de escrutinio de las
comisiones escrutadoras zonales, el Consejo de Estado expuso que el actor consider6
que por las actas generales de las comisiones zonales 1y 3 y 90 por el hecho de no
haber sido firmadas por todos los escrutadores, no podian ser tomadas en cuenta,
seflalando que el hecho que el acta general de la comisién escrutadora adolezca de
defectos en las firmas, per se, ni impide que en esta pueda considerarse el efectuado
por la correspondiente comisidn auxiliar. De ahi que la omisién de firmas de las actas
generales no hayan sido consideradas por el legislador como causa de reclamacién o
como una circunstancia que afecta su validez y por tanto, no obstante que las actas
generales revelaron omisién de firmas, ello no comporta falsedad en las actas de

escrutinio municipal.

En este punto, es donde centra su inconformidad la parte demandante y apelante,
seflalando que el Consejo de Estado incurrié en error judicial en la providencia del

29 de abril de 2010.

La Sala estima que se cumple dos presupuestos para adelantar el estudio de existencia
o no del error jurisdiccional, puesto que la anterior sentencia se encuentra en firme y
se agotaron los recursos procedentes, ya que contra la sentencia de segunda instancia

no procedia recurso ordinario alguno.

Pues bien, luego de la revisidon del plenario estima la Sala que no se configuré el
alegado error judicial, por cuanto la actuacién llevada a cabo por el Consejo de
Estado una vez revoca la sentencia del Tribunal Administrativo de Sucre, que declard
la excepcién de inepta demanda encuentra pleno sustento, como lo considerd el A
quo en lo establecido en el inciso final del articulo 357 del Cédigo de Procedimiento

Civil, norma vigente para la época de los hechos y aplicable al proceso contencioso
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administrativo en virtud de remisién normativa establecida en el articulo 267 del C.

C. A%, La norma en comento (articulo 357 CPC), dispone textualmente:

“Cuando se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste

deberd proferir decision de mérito aun cuando fuere desfavorable al apelante”

Actuaciéon que lleva a efecto el H. Consejo de Estado, al encontrar que en el proceso
de nulidad electoral adelantado por el sefior ZOROBEL ROMERO MARTINEZ, no
se configuré la excepcién de inepta demanda, dicho sea de paso, actuando en
ejercicio de las competencias como juez Ad quem, consagradas en el articulo 357

citado.

Al respecto, el H. Consejo de Estado ha sefialado:

“3. La competencia del juez en segunda instancia respecto de una sentencia inhibitoria.

El articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil establece con claridad la competencia, que
por regla general, le asiste al ad-quem durante el trdmite del recurso de apelacién, al indicar

". s 4

que este "s6lo tendrd competencia para tramitar y decidir él recurso.

De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacién, sélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacién con los aspectos
recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se
encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el
evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurard la causal
de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa
a la falta de competencia funcional.3¢

Ahora bien, es pertinente sefialar que el mencionado articulo 357 del Cédigo de
Procedimiento Civil establece en su ultimo inciso que en los casos en los cuales “se hubiere
apelado una sentencia inhibitoria y la revocare el superior; este deberd proferir decision de
meérito aun cuando fuere desfavorable al apelante”

Respecto de la anterior disposicién esta Sala expuso lo siguiente:

"Es importante advertir que, conforme lo dispone el dltimo inciso del articulo 358 (sic) del
Codigo de procedimiento Civil aplicable en este caso por remision expresa del articulo 267
del codigo Contencioso Administrativo, cuando se hubiere apelado “una sentencia
inhibitoria y la revocare el superior, éste deberd proferir decision de mérito aun cuando

35 “ARTICULO 267.En los aspectos no contemplados en este codigo se seguira el Codigo de Procedimiento Civil
en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo”.

36 En este sentido se pronuncid esta Sala mediante sentencia de 1 de junio de 2004. M.P. Alier Eduardo Hernéndez
Enriquez Exp. 1999-5177-01(14145). "Ahora bien, en cumplimiento del principio de no reformatio in pejus y
conforme a lo dispuesto en el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, la apelacion se entiende interpuesta
en /o desfavorable al apelante y, por ello, el superior no puede enmendar la providencia en /a parte que no fue
objeto del recurso, salvo que, en razon de la reforma, fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Cosa distinta sucede cuando ambas partes han apelado, evento en e/ cual
el superior puede resolver sin limitaciones, o cuando /a demandante apela y debe surtirse la consulta en favor de
la administracién, caso en el que la competencia de/ ad quem debe sujetarse a diferentes criterios, teniendo en
cuenta el objeto de la apelacion interpuesta’. Nota original de la cita.
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fuere desfavorable al apelante”. En otras palabras, en el presente asunto, la Sala tiene
competencia sin limites para resolver los problemas juridicos sometidos a su consideracion®””

De conformidad con la anterior disposicién, si el juez de segunda instancia concluye que no
era procedente dictar sentencia inhibitoria y decide revocarla, deberéd proceder, sin atender a
la competencia establecida en virtud del recurso de apelacién, a pronunciarse de fondo sobre
las pretensiones y excepciones planteadas en la demanda y en su respectiva contestacién de
conformidad con lo que resulte demostrado en el proceso™>®

En ese orden, queda desvirtuado en este punto, que Consejo de Estado debia
devolver el expediente al Juez de Primera instancia, en el caso al Tribunal
Administrativo de Sucre, pues tenia competencia funcional para entrar a dictar la
sentencia que en derecho corresponda y en tal sentido, no se puede predicar un error
por falta de aplicacién o indebida aplicacién normativa, que permita afirmar que la

providencia del Consejo de Estado es contraria a la Ley.

El otro punto de la censura formulada por el actor a la sentencia del Consejo de
Estado del 29 de abril de 2010, es que existié un indebido anélisis y apreciacién
probatoria de las irregularidades (enmendaduras, tachaduras, omisién de firmas) que
afectaron los actos electorales y que son constitutivos de error judicial, punto, en el
que comparte esta Sala las apreciaciones probatorias que al efecto realizé el A quo,
para desestimar los supuestos errores que endilga el demandante, para concluir como

haré este Tribunal que no se configura constituir un error de hecho.

En primer lugar, tenemos que el Consejo de Estado en su Seccién Quinta al realizar el
andlisis probatorio encontré que no existia prueba de la alteracién de los resultados
electorales, lo cual, corrobora esta instancia judicial, puesto que si bien, hay
documentos electorales que contienen “tachones o borrones”, de los mismos no se
puede extraer certeza o concluir que el resultado electoral consignado en los
formularios E-14 y E 14 (folio 25 cuaderno No. 2) fue variado o modificado en virtud
de esas enmendaduras o tachas; porque no hay elementos que determinen cual era el
supuesto valor numérico de votos que previamente se habia consignado y que
término alterado, carga probatoria que le correspondia en dicho momento y que en

esta causa judicial no se puede extraer de la prueba testimonial que se recaudd en

37 COSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera, Auto de 5 de diciembre de 2005. Exp. 1990-5732 (12158). M.P. Alier
Eduardo Hernéndez Enriquez. Nota original de la cita.

38 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, expediente No. : 52001-23-31-000-2001-00122-01 (32800).
Providencia del 12 de abril de 2009. Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
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primera instancia3?, pues el proceso de reparacién directa adelantado fundado en su
presunto error judicial, no es una tercera instancia, como en lineas anteriores se anotd,
puesto que la falsedad requiere de ejercicios de constatacién y comparacién entre

varios documentos electorales.

Considera esta Tribunal, que ninguna eficacia sobre los resultados electorales que
conduzcan a la anulacién del acto electoral demandado arroja la argumentacién del
demandante, pues no se demostrd la alteracion del resultado y la diferencia de cifras
en los votos consignados en las tarjetas electorales verdaderamente depositadas en
las urnas, esto es, que los datos consignados eran distantes de los reales, falseando la

verdad electoral y con ello el resultado final del escrutinio®C.

La sola tachadura, no configura entidad suficiente para configurar el vicio de anulacién
endilgado, pues no se tiene como confrontar las afirmaciones de la demanda frente

al dato final, donde resultd electo el sefior GUSTAVO FUENTES HERAZO.

Debe recordarse y asi lo ha sefialado el H. Consejo de Estado que “sobre un mismo
punto de hecho, pueden darse varias interpretaciones o soluciones de derecho, todas
juridicamente admisibles en tanto juridicamente justificadas, por lo que el error viene
a tener lugar cuando la decisién carezca de una justificacién coherente, razonable,
juridicamente atendible que la provea de aceptabilidad™! y que “el ejercicio de
valorar una prueba, no es un tépico que se lleve a cabo sobre cada medio probatorio
de manera aislada, sino que, por el contrario, el examen factico supone un estudio en

conjunto, armdnico, en la medida en que algunos medios probatorios inciden en el

39 Jaime Alberto Lechuga Rodriguez y Sandra Marcela Lambrafio Pacheco

“OHuelga sefialar que no se prueba, actuaciones para verificar la exactitud o diferencias de las cifras de los votos
que haya obtenido cada lista o candidato, en las cuales funda du reclamacién judicial la parte actora y que en su
sentir no fueron apreciadas y son la causa del dafo cuya reparacién se depreca.

4 CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Tercera Subseccion C. Radicacion nimero: 13001-23-31-000-1997-12710-
01(30300). En esta providencia, se sefiala que: “todo error factico entrafa la confluencia de tres elementos, a
saber: hecho, prueba y valoracién; el primero, se presenta a través de una enunciacién dada por las partes que
integran la relacién juridica procesal, la cual adquiere confirmaciéon —declaratoria de verdad o falsedad- a partir
del segundo elemento —la prueba-, la que se erige como el medio de validacién o refutacién de un hecho. El
tercero, la valoracién, vendra a constituir el ejercicio realizado por el juzgador, en virtud del cual confronta las
afirmaciones con los soportes respectivos, rescata los relevantes y llega a las conclusiones, ejercicio que discurre a
partir de una libre apreciacién razonada, dentro de un marco de critica légica y examen en conjunto. En esos
elementos el error de hecho oscila, pues puede tener lugar ante una omisién de decreto —no promover la
realizacién de pruebas conducentes-ante una valoracién negativa —no valorar las pruebas obrantes-, o ante una
indebida valoracién”
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soporte de otros; o de la fusién del contenido de unos con otros, surge la

confirmacién de hechos relevantes para el proceso™#2.

Concluye la Sala, que ningin desfase probatorio se puede derivar del andlisis realizado
del Consejo de Estado, en tanto realizé un razonamiento derivado del valor
individual y conjunto de los medios probatorios arrimados en ese momento al
proceso, sin que se haya dejado de apreciar u omitir alguno de ellos y por tal razén

no se configura el error judicial endilgado.

2. DE LA REPONSABILIDAD QUE SE ENDILGA A LA PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION, DEFENSORIA DEL PUEBLO Y CORTE CONSTITUCIONAL.

Desestimada la existencia de error judicial, pasa el TRIBUNAL a pronunciarse sobre
la endilgada responsabilidad por los actores a la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, DEFENSORIA DEL PUEBLO Y CORTE CONSTITUCIONAL.

La argumentacién de la P. activa para enrostrar responsabilidad patrimonial a los
entes antes sefialados, parte de la base que con su actuacién u omisién conllevaron a
la configuracién del error jurisdiccional, creando condiciones para la concrecién vy
causacion del dafio reclamado, al no resultar electo como concejal del municipio de

Sincelejo el seior ZOROBEL ROMERO MARTINEZ.

Pues bien, para que estructure la falla del servicio sea por virtud de una actuacién u
omisién del Estado o de sus agentes, se requiere necesariamente el incumplimiento de
un contenido obligacional sobre el cual se pueda imputar un dafo, dafio que dicho
sea de paso, debe reunir las condiciones de ser cierto, personal y directo, recordando
que Si no hay dafio no hay responsabilidad, pues este, es el punto de partida de la

responsabilidad*:.

En ese orden, considera la Sala que el dafo que se endilga a la PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION, DEFENSORIA DEL PUEBLO Y CORTE
CONSTITUCIONAL carece de la caracteristica de certeza, por cuanto es incierto o si

se quiere eventual, porque aun con las actuaciones en los términos solicitados por el

42 {dem.

43 Ver, Consejo de Estado, Seccion Tercera, marzo 5/98, C.P. Sudrez Hernéndez, en donde se sefialé que la ausencia
de dafio es suficiente para hacer vano una pretensién de responsabilidad. “pues no habiéndose acreditado el dafio
de la responsabilidad deprecada, initil resulta entrar en el anélisis de los demés elementos de ésta.
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actor, no es posible determinar que el resultado de la demanda electoral hubiese
cambiado y con ello, se anularia la eleccién del sefior GUSTAVO FUENTES como
concejal electo del municipio de Sincelejo y por ende, entraria a ocupar su lugar o

curul el seior ROMERO MARTINEZ.

El. H. Consejo de Estado, ha sefalado que un perjuicio puramente eventual,
hipotético, fundado en meras suposiciones o en conjeturas no es indemnizable, ya

que es necesario que no exista duda alguna en relacién con su ocurrencia*t.

Para la Sala, en el evento en que el concepto del Ministerio Puablico hubiese sido
favorable al demandante en el curso de su proceso electoral, ello solo generaria una
expectativa que no puede calificarse como dafio, puesto que dichos conceptos no
obligan a la célula judicial frente a la cual los Procuradores Delegados fungen como
agentes del Ministerio Publico**; misma situacién que acontece frente a la Defensoria

y la Corte Constitucional.

En efecto, aln si la Defensoria del Pueblo hubiese presentado la insistencia de revisiéon
de la accién de tutela del sefior ZOROBEL ROMERO MARTINEZ, o atin si esta hubiese
sido seleccionada por la Corte Constitucional para la revisién, ello en manera alguna,
podria dar lugar a concluir que se cambiaria la decisién adoptada por el Consejo de
Estado, en no acceder a las suplicas de la demanda electoral, generdndose solo unas
expectativas remotas que en el derecho de dafio no se protegen, pues estariamos en
presencia de un dafio eventual, hipotético, al no existir certeza de las consecuencias
que dichas actuaciones pudieron acarrear, siendo que el dafio no puede partir de

especulaciones o elucubraciones sin sostén factico real.

Asi las cosas, no existiendo certeza no existe dafio y por ende no hay lugar a
responsabilidad alguna de las entidades sefialadas en lineas anteriores, pues sin dafio

se hace irrelevante e intrascendente continuar con el estudio de la imputacién.

En conclusidn, este Tribunal encuentra plenamente ajustada a la realidad probatoria

la sentencia adoptada por la Juez Sexta Administrativa del Circuito de Sincelejo

44 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia 41001233100019958146-01, jun. 26/12, C. P. Mauricio Fajardo
Goémez
45> Decreto 262 de 2000.
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desestimatoria de la pretensiones de la demanda, razén por la cual, la misma sera

confirmada.

CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 rige un criterio objetivo en su
imposicion de conformidad con el articulo 188 de la citada codificacion y como quiera
que en este caso no prosperd el recurso de apelacidon interpuesto por la parte

demandante, hay lugar a condenar en costas.

Al respecto, el H. Consejo de Estado Seccién Segunda, en sentencia del 7 de abril de
2016, radicado No. 1300123330000130002201 (12912014), sobre la condena en

costas en los procesos regulados por la Ley 1437 de 2011, sefial:

“Ahora bien, a raiz de la expedicion del nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en
materia de condena en costas, la Subseccién A sostuvo que el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011, no implicaba la condena de manera “automdtica™u “objetiva”, frente a
aquel que resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracién a que debian observarse una serie de factores, tales como la
temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre los gastos y costas
en el curso de la actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y
sustentar la decisién, existiendo un margen de anélisis minimo en el que el juez evaluara
las circunstancias para imponerla, o no.

Sin embargo, en esta oportunidad la Subseccién A varia aquella posicién y acoge el
criterio objetivo para la imposicién de costas (incluidas las agencias en derecho) al
concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se
deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacién de las costas, tal como lo
prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su articulo
365. Las razones son las siguientes:

a) El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, regula que tratdndose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho
aspecto, con excepcién de los asuntos en los que se ventile un interés publico.

Asimismo, que la liquidacién y ejecucién se rigen por lo dispuesto en el Cédigo de
procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, articulo 365.

b) De la lectura del articulo 365 en comento, se observa que varias de las situaciones
por las que se impone el pago de las costas del proceso, estan relacionadas con el hecho
de que una de las partes resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique
que adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad como lo refiere la postura
anteriormente adoptada y que aqui se substituye.
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¢) En efecto, la evoluciébn normativa de este concepto en nuestra legislacion,
especificamente en la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, permite resaltar tres
etapas bien definidas y diferenciadas: Una primera etapa de prohibicién, la segunda de
regulacion con criterio subjetivo, y la dltima de regulacién con criterio objetivo.
Veamos los detalles:

a) Prohibicién de condena en costas al Estado: Consagrada originalmente en el
articulo 171 del Decreto 01 de 1984, conocido como Cédigo Contencioso
Administrativo, que prohibia la condena en costas al Estado, aunque si autorizaba la
condena en costas al particular vencido, incluso en incidentes, salvo en nulidad y
electorales. Este criterio armonizaba con el antiguo inciso 2° del numeral 12 del
articulo 392 del CPC16, modificado por el Decreto 2289 de 1989 articulo 1 numeral
19817, lo que luego derogé la Ley 794 de 2003 articulo 42.

b) Autorizacién de condena en costas, con criterio subjetivo. La Ley 446 de 1998, al
modificar el original articulo 171, consagré una norma que autorizé la condena en
costas, previa evaluaciéon del juez de la conducta asumida por las partes19. Lo
novedoso de la reforma fue la terminacién del privilegio histérico que se le habia
conferido al Estado, el cual no podia ser condenado al pago de costas en el litigio.

Esta modificacién fue objeto de anélisis por parte de esta Corporacién en sentencia
de 18 de febrero de 199920, en la cual se precisé lo siguiente:

“[...] La nueva disposicion contiene dos modificaciones sustanciales: a) posibilita
la condena en costas para la entidad publica vencida, pues bajo la vigencia del
articulo 171 del CCA solo se permitia dicha condena para el litigante particular
vencido en el proceso, incidente o recurso, con lo cual se atiende por este aspecto
al principio de [gualdad de las partes y, b) exige una valoracion subjetiva para su
condena, en tanto que en la norma anterior el criterio para su procedencia era
simplemente objetivo, pues remitia al articulo 392 del Cédigo de Procedimiento
cwil. [...]7

Se dijo de la referida modificacién, que se trataba de una cldusula abierta o
indeterminada, que debia concretarse con la apreciacién del juez en cada caso
particular.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-043 del 27 de enero de 2004,
declaré exequible la expresion “[...] teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes podra [...]” del articulo 171, modificado por la L. 446 de 1998.

En esta sentencia la Corte Constitucional retoméd el recuento histérico hecho por el
Consejo de Estado en la decision citada anteriormente e hizo lo propio con las
decisiones adoptadas por ella misma sobre los criterios objetivos y subjetivos de
imposicién de condena en costas, tanto en el CPC como en el CCA.

Finalmente, en la sentencia de constitucionalidad se dio alcance a la reforma del articulo
171 del CCA al precisar que “/...J No cabe duda ahora de que é/ permite la condena en
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costas a las entidades publicas vencidas, tanto en lo concerniente a las expensas
Judiciales como a las agencias en derecho (salvo el impuesto de timbre). [...] Y que
“[...] es muy clara en cuanto introduce un factor subjetivo en la determinacion de /a
responsabilidad de las partes por el reembolso de las costas judiciales y asi lo ha
reconocido también el Consejo de Estado [...]". Ello, sefialé la sentencia, pese a la
remisién que se hacia al articulo 392 del CPC que regulaba un criterio objetivo en tal
sentido. Continda la Corte Constitucional, “/...J pues este aspecto es regulado de
manera distinta por esa misma norma, introduciendo un factor subjetivo para la
definicion de esa responsabilidad [...]” tal como lo habia precisado el Consejo de
Estado en decisién que es objeto de cita en esta sentencia.

a. La condena en costas con criterio objetivo. EIl CPACA adopté la misma linea del
CPC y CGP en el sentido de acoger el criterio objetivo para la condena en costas.
Veamos las normas que lo consagran:

i. El articulo 178 que se refiere a condena en costas en los casos del desistimiento
tacito.

ii. El articulo 188 que regula la condena en costas cuando se trate de sentencias, salvo
en los procesos en los que se ventile un interés publico.

iii. El articulo 267, regula que en caso de que fuere desestimado el recurso
extraordinario de unificacién de jurisprudencia, se condenaré en costas al recurrente.
iv. El articulo 268, regula la condena en costas en caso de que alguno de los
recurrentes desista del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia, salvo
que se interponga ante el Tribunal antes de haberse enviado al Consejo de Estado.

Las reglas previstas en los literales 1, 3 y 4 de la anterior relacién, permiten interpretar
el enunciado dedntico “dispondrd”™ que consagra el articulo 188 /bidem, el cual
puede asimilarse al enunciado “decidird”, lo que necesariamente lleva a sefialar que
se supera el criterio optativo propio del criterio subjetivo, para avanzar hacia la
condena en costas por un criterio valorativo, con base en los presupuestos objetivos
resefiados por la legislacién procesal civil.

d- Por su parte, el articulo 365 del CGP que fue objeto de anélisis por la Corte
Constitucional en sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo
valorativo de la norma, al sefialar lo siguiente:

“[...] La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto en el articulo 365.

Al momento de liquidarias, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas
como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte
beneficiaria de la condena incurrio en el proceso, siempre que exista prueba de su
existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley.
De esta manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una
indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden
asumirse como una sancion en su contra. [...J]”
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e- En virtud de lo anterior y conforme la evolucién normativa del tema, puede
concluirse que el legislador cambid su posicidn al respecto, para regular la condena en
costas a ambas partes en la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo con un criterio
netamente objetivo, excepto en cuanto corresponda a los procesos en los que se ventile
un interés publico, en los cuales estd legalmente prohibida la condena en costas.

f- Esta postura fue adoptada recientemente por la Corporacién en sede de tutela,
decision que se transcribe /in extenso por ser perfectamente aplicable puesto que
corrobora el criterio objetivo en la materia.

“[...] 2.5.3. Sobre la condena en costas y agencias en derecho en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho

“En cuanto al dltimo motivo de inconformidad de la accionante, relativo a que se le
condend a asumir las costas del proceso y las agencias en derecho, aunque no actuo
de mala fe o de manera temeraria, se destaca que el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 senala, que “salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, /a
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”, actualmente por el
Codigo General del Proceso, que en sus articulos 361 y siguientes regula lo
correspondiente a la costas del proceso.

“Para el caso de autos se estima pertinente precisar en primer lugar, que segdn el
articulo 361 del mencionado codigo, “las costas estan integradas por la totalidad de
las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho24”, y que de conformidad con el articulo 365 del mismo estatuto, las
siguientes constituyen algunas de las circunstancias por la que puede condenarse en
costas:

En consonancia con lo anterior, se encuentra el articulo 80 del Codigo General del
Proceso, en el cual puede apreciarse que un asunto es que pueda sancionarse a una
de las partes por actuar de mala fe o de manera temeraria, y otra, que deba
imponérsele a una de las partes el pago de las costas:

“Articulo 80. Responsabilidad patrimonial de las partes.

Cada una de las partes responderd por los perjuicios que con sus actuaciones
procesales temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando
en el proceso o incidente aparezca la prueba de tal conducta, el juez, sin perjuicio
de las costas a que haya lugar, impondra la correspondiente condena en la sentencia
o en el auto que los decida. Si no le fuere posible fijar alli su monto, ordenard que
se liguide por incidente.

[..]"

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, tampoco se advierte que el
Tribunal accionado haya incurrido en alguna de las causales de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias, al haberle impuesto a la demandante al pago
de las costas del proceso, que incluyen las agencias del derecho25, en tanto al
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revocarse la sentencia de primera instancia proferida en su favor, la peticionaria
resulto vencida en el juicio. [...]”

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bésicas sobre las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio “subjetivo” —CCA-a uno “objetivo valorativo”™ —-CPACA.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrad” sobre costas,
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente
el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y
como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con
la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicidn de los sujetos procesales, pues varia segin sea la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por
lo que el juez en su liquidacién no estarad atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la haré el despacho
de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP27, previa elaboracién del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”
En tal sentido, la condena obrara estrictamente en lo que este probado en sujecién a

lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 365 del CGP y bajo los pardmetros del
Acuerdo 1887 de 2003 emanado de la Sala Administrativa del CSJ, por lo que al tenor
del articulo 6 — IlI-3.1.3. Corresponderd a la Secretaria del Juzgado de primera

instancia proceder a elaborar la liquidacién de costas en esta instancia.
3. DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA
PRIMERA DE ORALIDAD, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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Q_;*“ "2,( Asunto: Sentencia de segunda Instancia
. 5 Medio de Control: Reparacién directa
S ; Radicado: 700013331-006-2013-00016-01

Actor: Zorobel Romero Martinez y Otros
Demandado: Rama Judicial — Procuraduria General de la Nacién — Defensoria del Pueblo.

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida el 5 de febrero de 2016 por el
Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Sincelejo, que negd las

pretensiones de la demanda, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante, conforme lo expuesto

en precedencia. Por el A quo, REALICESE la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,
previa anotacién en el sistema informético “Justicia Siglo XXI”. Las copias que se
soliciten de los fallos de primera y segunda instancia, se tramitardn por la secretaria

del Juzgado de primer grado.

Esta providencia se discutié y aprobd en Sala conforme consta en el acta No. 129 de

la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA.
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