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Radicación número: 250002342000201306871-00 

Naturaleza: acción de tutela 

Actor: Gustavo Francisco Petro Urrego


CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO

Radicación número: 25000234200020130687100 

Naturaleza:

    ACCIÓN DE TUTELA 
Actor:  
               GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO

Demandado:              PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIÓN
Consejero Ponente: ALFONSO VARGAS RINCÓN 
Si bien compartí la decisión adoptada en forma mayoritaria dentro del asunto citado en la referencia por la Honorable Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en cuanto se dispuso confirmar el proveído de primera instancia por cuya virtud se rechazó por improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor Gustavo Francisco Petro Urrego en contra de la Procuraduría General de la Nación, lo cierto es que a mi juicio la mencionada decisión debió proferirse con fundamento en la aplicación del artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, el cual, en forma precisa, nítida e imperativa, dispone que en caso de temeridad se deben rechazar o decidir desfavorablemente todas las acciones de tutela que se hubieren promovido por la misma persona o su representante, todo según los siguientes términos:
“Artículo 38. Actuación temeraria. Cuando sin motivo expresamente justificado la misma acción de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazarán o decidirán desfavorablemente todas las solicitudes.

El abogado que promoviere la presentación de varias acciones de tutela respecto de los mismos hechos y derechos, será sancionado con la suspensión de la tarjeta profesional al menos por dos años. En caso de reincidencia, se le cancelará su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demás sanciones a que haya lugar”. (Dejo destacado). 
En relación con la disposición normativa antes transcrita estimo pertinente señalar que los incisos que la integran fueron declarados exequibles, en su orden y sin condicionamiento alguno, por la Corte Constitucional mediante sentencias C-054 de 18 de febrero de 1993
 y C-155A de abril 22 del mismo año
, respectivamente.
Ahora bien, en punto a la constitucionalidad del inciso primero del artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, la Corte Constitucional señaló:
“e) Examen del artículo 38:

12. Se estudia ahora por parte de esta Corporación la denominada "actuación temeraria" por la presentación de varias tutelas por un mismo hecho.

Al cotejar las normas constitucionales con la norma acusada se advierte ésta se adecúa a aquellas.

13. En efecto, esta Corporación reitera aquí lo que ya ha establecido en Sala de Revisión de Tutela, a propósito de la actuación temeraria, cuando sostuvo que con base en los artículos 83, 95 y 209 de la Constitución, la actuación temeraria debe ser controlada en aras de lograr la efectividad y agilidad en el funcionamiento del Estado. En aquella oportunidad esta Corporación sostuvo que el abuso desmedido e irracional del recurso judicial, para efectos de obtener múltiples pronunciamientos a partir de un mismo caso, ocasiona un perjuicio para toda la sociedad civil, porque de un 100% de la capacidad total de la administración de justicia, un incremento en cualquier porcentaje, derivado de la repetición de casos idénticos, necesariamente implica una pérdida directamente proporcional en la capacidad judicial del Estado para atender los requerimientos del resto de la sociedad civil4”. (Negrillas del original, subrayas adicionales).
En cuanto a los presupuestos que deben configurarse para que exista una actuación temeraria en el ejercicio de las acciones de tutela, la jurisprudencia constitucional ha precisado:

“Para deducir que una misma demanda de tutela se ha interpuesto varias veces, con infracción de la prohibición prevista en el artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, es indispensable acreditar: (i) La identidad de partes, es decir, que las acciones de tutela se dirijan contra el mismo demandado y, a su vez, sean propuestas por el mismo sujeto en su condición de persona natural, o de persona jurídica, directamente o a través de apoderado; (ii) La identidad de causa petendi, o lo que es lo mismo, que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de causa; (iii) La identidad de objeto, esto es, que las demandas busquen la satisfacción de una misma pretensión tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental; (iv) Por último, a pesar de concurrir en un caso en concreto los tres (3) citados elementos que conducirían a rechazar la solicitud de tutela, el juez constitucional tiene la obligación dentro del mismo proceso tutelar, de excluir la existencia de un argumento válido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio del derecho de acción.”

Y como desarrollo del artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, en cuanto prevé la actuación temeraria de las acciones de tutela, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido lo siguiente: 

“El enunciado jurídico precitado [artículo 38 del Decreto 2591 de 1991] es desarrollo del mandato constitucional contenido en el artículo 83 que preceptúa la presunción de buena fe en las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas. Tal concepto encuentra su razón de ser en la imposibilidad jurídica y fáctica de los jueces de instancia para establecer cuántas tutelas por los mismos hechos e incoadas por los mismos actores se presentan en los diferentes Juzgados y Tribunales. El movimiento de la Jurisdicción en este sentido, en los Jueces de instancia Constitucional, supone una actuación dinámica y oportuna en el ámbito de protección de los derechos fundamentales (…)”
.
Pues bien, en el asunto concreto citado en la referencia no me cabe el menor asomo de duda que se encontraban satisfechos todos los presupuestos descritos por la jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional para predicar la existencia de una actuación temeraria en el ejercicio de la acción de tutela, motivo por el cual esta figura debió constituir el fundamento único y principalísimo de la decisión judicial a la cual corresponde la presente aclaración de voto.

Según la información formal con la cual contó esta Corporación para efectos de analizar y discutir tanto la ponencia inicial que presentó a consideración de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el anterior Magistrado Ponente de este asunto, como aquella que finalmente recogió el criterio mayoritario de la Sala –y que ahora corresponde a la providencia a cual alude la presente aclaración de voto–, para controvertir las decisiones que adoptó la Procuraduría General de la Nación para sancionar disciplinariamente al señor Alcalde Gustavo Francisco Petro Urrego se promovieron ante diversas instancias y autoridades judiciales múltiples demandas de tutela y por lo menos en dos de ellas
 –adicionales a la que instauró en este asunto el mencionado Mandatario Distrital–, concurren los presupuestos para tipificar la figura de la temeridad, tal como paso a exponer:

1).- Identidad de partes.
a). Por activa: 

Dentro del presente asunto la demanda de tutela la instauró el señor Gustavo Francisco Petro Urrego por conducto de apoderado judicial, debidamente constituido y se tiene que dentro de los expedientes identificados con números de radicación 2013-07023-01 y 2013-07054-01, el mismo Alcalde Mayor de Bogotá ratificó la agencia oficiosa en cuya virtud actuaron los señores José Sebastián Calderón Pedraza y Gerardo Alexis González Arango, motivo por el cual el señor Alcalde Mayor de Bogotá no sólo convalidó las actuaciones judiciales que a partir de la presentación de cada demanda de tutela impetraron los mencionados ciudadanos como agentes oficiosos de los derechos del propio señor Gustavo Francisco Petro Urrego, sino que éste, por lo tanto, pasó entonces a ser mandante de dichas personas o, lo que es exactamente lo mismo, a ser actor en cada una de las aludidas demandas de tutela.
En relación con la figura de la agencia oficiosa, el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991 prevé:

“Artículo 10. Legitimidad e interés. La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.
También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”. (Negrillas adicionales).
Por su parte, el artículo 47 del C. de P. C.
, dispone: 
“ARTÍCULO 47. AGENCIA OFICIOSA PROCESAL. Se podrá promover demanda a nombre de persona de quién no se tenga poder, siempre que esté ausente o impedida para hacerlo; para ello bastará afirmar dicha circunstancia bajo juramento que se entenderá prestado por la presentación de aquélla.
El agente oficioso deberá prestar caución dentro de los diez días siguientes a la notificación a él del auto que admita la demanda, para responder de que el demandante la ratificará dentro de los dos meses siguientes. Si éste no la ratifica, se declarará terminado el proceso y se condenará al agente a pagar las costas y los perjuicios causados al demandado.
La actuación se suspenderá una vez practicada la notificación al demandado del auto admisorio de la demanda.
El agente deberá obrar por medio de abogado inscrito, salvo en los casos exceptuados por la ley”.

Ahora bien, en cuanto a la ratificación de la agencia oficiosa y sus efectos, la Jurisprudencia autorizada de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto: 

“4. Tiene dicho la jurisprudencia respecto de la exigencia de ratificar la actuación que se ha promovido por intermedio de un agente oficioso, que ‘si bien no quiere la ley que una persona pueda verse privada de acciones que la ley misma le otorga para obtener el reconocimiento de un derecho o la efectividad de una obligación, por ausencia o impedimento para hacerlas valer judicialmente, tampoco podría admitir que el juicio se lleve hasta su terminación sin el consentimiento expreso ni la representación de quien no ha constituido apoderado que asuma su personería’ (G. J. XLVII, 78).

Adicionalmente, en torno al tema de la ratificación de la agencia oficiosa sustantiva, de la cual se desprende como es apenas natural la exigencia procesal de igual denominación, la Corte alude a lo dicho por Planiol y Ripert y Rouast, en el tomo XI de la obra Tratado de Derecho Civil francés, número 1499: ‘En principio el mandante no responde de los actos celebrados por el mandatario fuera de los límites de su mandato (...). Respecto a estos actos, el mandatario pierde esta cualidad y se convierte en simple agente oficioso. Sucede lo propio con los actos celebrados por el mandatario para el mandato después de la cesación del mandato. Pero, lo mismo que para los otros agentes oficiosos, estos actos pueden ser cubiertos por la ratificación del interesado, es decir, del mandante. Esta ratificación no exige ninguna forma y puede ser tácita; resulta ella de toda manifestación cierta de voluntad indicativa de que el mandante hace suyos los actos del mandatario’ (G. J. XLVII, 82).
5. Como corolario, constituyendo ratificación de lo actuado el poder que se concede a quien como agente oficioso ha gestionado actuación procesal ajena, no hay duda de que el memorial de esa índole que al proceso aportaron el agente y su agenciado, cumple satisfactoriamente la exigencia referida, pudiéndose entender que desde entonces no sólo se convalidó la actuación surtida antes, sino también que se confirió mandato judicial expreso para continuar con la representación judicial del inicial agenciado, lo que hizo posible continuar el proceso hasta su final, sin que pueda predicarse, por lo tanto, una terminación anticipada del mismo que haya sido objeto de olvido o sobrepasada”
. (He destacado).
A su turno, la Jurisprudencia de la propia Corte Constitucional ha sostenido:

“(…) la agencia oficiosa no puede llevar a que se comprometa el nombre de otro para obtener la actuación del juez sin manifestación alguna de quien figura como sujeto pasivo de la vulneración o amenaza de los derechos. De allí que la norma legal exija la ratificación de lo actuado por el agente oficioso como requisito de legitimación dentro del proceso.

Tampoco sería admisible el ejercicio de la acción de tutela a nombre de otra persona cuando en realidad se persigue el propio beneficio o interés.

A juicio de la Corte, quien alega que la persona a cuyo nombre intenta la acción de tutela no puede hacer valer derechos de manera directa, carece de facultad para seguir representándola legítimamente cuando luego se establece, evaluados los hechos por el juez, que aquélla sí podía, por sí misma, acceder a la administración de justicia, de donde resulta que en tales casos, a menos que el verdaderamente interesado ratifique de manera expresa su voluntad de continuar con el proceso iniciado y reafirme ante el juez la relación de los hechos que dan lugar a la petición de amparo, la actuación debe culminar con la negación de las pretensiones de la demanda”
. (Negrillas y subrayas adicionales).
De acuerdo con la información formal que, como lo expuse anteriormente, se puso a disposición de la Sala para el estudio del primer proyecto de fallo –improbado– se tiene con claridad que el señor Alcalde Mayor de Bogotá ratificó en forma expresa la agencia oficiosa en los siguientes términos: “(…) Gustavo Petro Urrego … en mi calidad de agenciado dentro de la acción de tutela de la referencia me permito manifestar que acepto la agencia …”.
En ese sentido resulta evidente que una vez aceptada o ratificada la agencia oficiosa por parte del señor Gustavo Francisco Petro Urrego, la identidad de partes –por activa– resulta indiscutible, dado que a partir de dicha actuación se convalidaron de manera precisa todas las actuaciones surtidas por quienes actuaban como sus agentes oficiosos quienes en esa condición pasaron a la de mandatarios del otrora agenciado y ahora mandante y también se avalaron aquellos actos procesales posteriores, los cuales, por lo tanto, se producirían a nombre o en representación del hoy Alcalde Distrital.

Pero es más, la actuación del doctor Petro Urrego dentro de los dos asuntos en los cuales ratificó la agencia oficiosa no se concretó únicamente a dicha aceptación expresa, sino que fue más allá, comoquiera que dicho servidor público aportó unos documentos y unos escritos en virtud de los cuales edificó una argumentación en torno a la procedencia de las pretensiones de esas demandas, por la supuesta transgresión a su debido proceso por parte del Ministerio Público, cuestión que revístese y consolida la existencia de su participación directa, activa y expresa como actor en dos acciones de tutela adicionales a aquella que él, por conducto de apoderado judicial, inició por cuenta suya.   
Así las cosas, se cumple el primer supuesto. 
b). Por pasiva:
Este punto no exige mayor análisis en cuanto no existe el menor asomo de duda que todas las acciones de tutela que se instauraron para controvertir e impugnar las decisiones disciplinarias adoptadas en contra del Alcalde del Distrito Capital se dirigieron en contra de la Procuraduría General de la Nación, por cuanto fue dicho ente de control el que profirió las respectivas decisiones sancionatorias.

De esta manera resulta fuera de toda discusión la consideración de que en este caso se satisface plenamente el segundo supuesto constitutivo de la temeridad.
2).- La identidad en la causa petendi.

Al margen de aquellos aspectos eminentemente formales o de presentación en cada una de las mencionadas demandas de tutela, lo cierto es que los hechos que le han servido de fundamento a las pretensiones en todas esas demandas encuentran plena correspondencia entre sí, es decir, son idénticos, puesto que se hicieron consistir en la iniciación de un proceso disciplinario en contra del actual Alcalde Mayor de Bogotá por parte de la Procuraduría General de la Nación, el cual derivó en una decisión de carácter sancionatorio –y aquella que la confirmó– que lo destituyó del cargo para el cual resultó electo por voto popular. 
Por consiguiente, el tercer supuesto sobre el cual descansa la actuación temeraria en materia de tutela se encuentra claramente satisfecho. 
3).- Identidad de objeto.
Este presupuesto, entendido en el sentido de que “… las demandas busquen la satisfacción de una misma pretensión tutelar …”, se adecúa de manera nítida igualmente en el caso sub examine, toda vez que las demandas formuladas en ejercicio de la acción de tutela instauradas por el Alcalde Mayor de Bogotá tenían un mismo y único propósito: obtener la nulidad de los actos expedidos por la Procuraduría General de la Nación por medio de los cuales se sancionó con destitución del cargo al mencionado mandatario Distrital o, en forma subsidiaria, lograr la suspensión de tales actos de carácter sancionatorio.

También estimo pertinente señalar que si bien es cierto que dentro de las demandas de tutela que se presentaron en forma adicional a aquella que dentro del asunto en la referencia instauró el señor Gustavo Francisco Petro Urrego se invocaron como supuestamente transgredidos los derechos de los electores, no es menos cierto que los actores en esos otros procesos, al actuar, como en efecto lo hicieron, en representación del señor Alcalde Mayor de Bogotá en virtud de la agencia oficiosa que fue ratificada por este último, también pretendieron la protección de los derechos de su representado, esto es del Alcalde Mayor de Bogotá Gustavo Francisco Petro Urrego.

Así las cosas, no encuentro, porque no lo hay, un argumento <<válido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio del derecho de acción>>, por manera que la Sala debió decidir en forma desfavorable TODAS las solicitudes de amparo que través de las acciones de tutela se ejercieron en nombre y en representación del Alcalde Mayor de Bogotá D.C., para cuestionar y, por ende, lograr la nulidad o suspensión de los actos administrativos a través de los cuales se impuso la sanción disciplinaria de destitución a dicha autoridad Distrital, pues en relación con tales asuntos existió una actuación temeraria, según los precisos términos del artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, norma que por ser de orden público, de derecho público y de imperativo cumplimiento (artículo 6 C. de P. C.), debió ser aplicada con rigor por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. 
Finalmente estimo importante adicionar que precisamente la figura de la temeridad respecto del ejercicio de la acción de tutela, dispuesta de manera mandatoria en el ya citado artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, propende por evitar que dicha acción se desnaturalice por su ejercicio abusivo e indiscriminado, razón adicional para que el juez constitucional, en aras de proteger una acción de tan importantes alcances y efectos, cuyo objeto consiste nada menos que en “… la protección inmediata de los derechos fundamentales …”
, deba aplicar de manera categórica, la mencionada disposición normativa.

En línea con lo que he expuesto, el Consejo de Estado ha sostenido:

“En virtud de lo anterior, la Sala observa que existe una actuación temeraria del señor Roque Alfonso Medina Quintero, al tenor de lo dispuesto en el artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, máxime si se tiene en cuenta que aquél omitió la manifestación bajo juramento de no haber presentado otra acción respecto de los mismos derechos, conforme lo señala el inciso 2° del artículo 37 ibídem.
“En consecuencia, la Sala denegará la tutela interpuesta y advierte de manera categórica al accionante que utilizar nuevas instancias o acciones improcedentes viola abiertamente el sistema constitucional y los principios sentados de independencia y autonomía del juez, la cosa juzgada, la seguridad jurídica, el respeto al principio del non bis in ídem y configura el abuso de accionantes que no aceptan las decisiones judiciales, convirtiendo el amparo constitucional en un instrumento para dilatar la justicia, coartando el acceso a la misma de personas que sí necesitan la protección de sus derechos fundamentales, con la debida observancia de las formalidades de cada juicio”
. (Dejo destacado en negrillas).
“……………………………..

“La actuación temeraria se predica en los eventos en que, sin motivo expresamente justificado, una misma persona presenta la acción de tutela ante varios despachos judiciales de manera sucesiva con base en los mismos hechos y para obtener la protección de los mismos derechos. El fundamento de la norma que sanciona la temeridad se encuentra en los artículos 83 y 95 de la Constitución Política, que, de un lado, obligan a los particulares y a las autoridades públicas a actuar con base en el principio de buena fe y, de otro lado, instituyen como deber de las personas el de ‘respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios’ y ‘colaborar en el buen funcionamiento de la administración de la justicia’”
. (Negrillas adicionales).
En los anteriores términos dejo planteadas las razones de mi aclaración de voto.  
Muy respetuosamente, 

MAURICIO FAJARDO GÓMEZ
Consejero de Estado 
� Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martínez Caballero.





� Magistrado Ponente: Dr. Fabio Morón Díaz.


4 Cfr. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisión. Sentencia T-10 del 22 de mayo de 1992.





� Sentencia T-1103 de 2005, M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería, reiterada en Sentencia T-310 de abril 4 de 2008, entre muchas otras.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, providencia de 22 de octubre de 2010; exp. 11001-03-15-000-2010-00814-00(AC). M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.








� Identificadas con los números de radicación 2013-07023-01 y 2013-07054-01, actores: José Sebastián Calderón Pedraza y Gerardo Alexis González Arango, respectivamente. 


� Disposición que en materia de las acciones de tutela resulta aplicable por analogía, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional en los siguientes términos:





“El Código de Procedimiento civil, artículo 47, aplicable por analogía, ordena que la persona a cuyo nombre se actuó, posteriormente ratifique lo hecho y señala un término de 2 meses para hacerlo”. [Sentencia T-083 de 1° de febrero de 2000].





� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, providencia de 16 de diciembre de 2004, exp. 27.085; M.P. Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno.





� Sentencia T-044 de febrero 7 de 1996, M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, providencia de 29 de noviembre de 2007, exp. 11001-03-15-000-2007-01218-00(AC); M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, providencia de 10 de marzo de 2005, exp. 11001-03-15-000-2005-00040-00(AC). M.P. Dra. Ligia López Díaz.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, sentencia de 25 de marzo de 2010, exp. 11001-03-15-000-2009-01247-01(AC). M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas.
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