CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO AMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D. C,, quince (15) de mayo de dos mil diednueve (2019)

Referencia: Accion de tutela

Namero Unico de radicacion: 11001 03 15 000 2019 01604 00
ACTOR: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS
Asunto: Decreta medida provisional

AUTO INTERLOCUTORIO

El Despacho decide la solicitud del decreto de una medida

provisional elevada por ia parte actora.

1. El ciudadano AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS
SIVICKAS, a través de apoderado, presenta accidon de tutela
contra la Seccién Quinta del Consejo de Estado!, con el fin de
obtener el amparo de sus derechos fundamentales al non bis in
idem, al debido proceso, a la tutela judicial efectiva y a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder pdublico,
presuntamente vulnerados con ocasién de la sentencia proferida el
11 de abri! de 2019, en el proceso identificado con el niimero Unico

de radicacién 11001 03 28 000 2018 00080 00 (acumuiado), por

! En adelante la Seccion Quinta.
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medio de la cual se declard la nulidad de su eleccidn como senador
de 1a Republica para el periodo 2018-2022 y se ordend cancelar la

credencial que lo acredita como Congresista.

2. Como fundamento de la presunta vulneracion, el actor alega que
la sentencia incurrid en los defectos organico y procedimental,
como causales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales. Al respecto, asegura que la Seccién
Quinta no podia pronunciarse en forma distinta a lo decidido por la
Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura, la
cual, en la sentencia de 19 de febrero de 2019, denegd la pérdida
de investidura presentada en su contra. Lo anterior, por cuanto,
segun lo previsto en el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de
15 de enero de 20182, cuando una misma conducta haya dado
lugar a una accidn electoral y a una de pérdida de investidura de
forma simuitanea, la declaratoria de pérdida de investidura hara
transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en

cuanto a la configuracion objetiva de la causal.

Anota que el paragrafo dei citado articulo tiene dos finalidades, que

consisten en, primero, evitar que existan sentencias contradictorias

? «Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los
Congresistas, se consagra.la doble instancia, el término de caducidad, entre otras
disposiciones»
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entre Secciones y Salas del Consejo de Estado y, segundo,
garantizar el non bis in idem. Que, en este orden, la Seccién
Quinta carecia de competencia para pronunciarse, pues debié
esperar a que la Sala Plena resolviera el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia en el proceso
de la pérdida de investidura o remitir a dicha Sala el proceso de

nulidad electoral.

Aduce que la decisidn censurada concluyé gue no existia cosa
juzgada porque la sentencia del proceso de pérdida de investidura
no se encontraba ejecutoriada, lo cual es incorrecto porque el
articulo 1° de la Ley 1887 no sefiala que la sentencia que hace
transito a cosa juzgada deba estar ejecutoriada, simplemente
menciona “el primer fallo”, que en este caso fue el de la pérdida de
investidura; por consiguiente, la unica forma de respetar tanto el
efecto de cosa juzgada como el principio non bis in idem era
suspender el medio de control electoral hasta tanto la Sala Plena
desatara la segunda instancia de la solicitud de la ‘pérdida de

investidura,

3. En el escrito de tutela, el apoderado del actor solicita que se

decrete la medida provisional consistente en «suspender
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provisionaimente los efectos de la sentencia de nulidad como
Senador de la Republica... hasta tanto se adopte la decision
definitiva a que haya lugar. Lo anterior ante la inminencia de un
perjuicio irremediable, pues de no suspenderse la mencionada
providencia podria ser ejecutada de Iinmediato, cesando mi
representado en el ejercicio de sus funciones como Congresista y
tornando inocua la eventual proteccion de los derechos

fundamentales invocados».>

4. Mediante proveido de 23 de abril de 2019%, el Despacho admitid
la demanda y denegd la solicitud de la medida, con fundamento en
que al momento de la presentacidon de la tutela, la sentencia de la
Seccion Quinta no se encontraba en firme, por lo que era claro que

los efectos que se buscaban suspender aun no se habian producido.

5. En escrito radicado el 25 de abril de 2019°, el apoderado de!
actor solicita nuevamente que se decrete la medida provisional
consistente en la suspension de los efectos de la sentencia

cuestionada, peticién que fue reiterada en escrito radicado el 10 de

mayo de los corrientes®.

3 Cfr. folio 46.
4 Cfr. follo 55.
5 Cfr. folio 73
% Cfr. folio 115.
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Arguye que las razones que sirvieron para denegar la medida ya no
existen y que se requiere que se decrete la misma «ante /a
inminencia de un perjuicio irremediable, pues de no suspenderse la
mencionada providencia podria ser ejecutada de inmediato,
cesando mi representado en el ejercicio de sus funciones como
Congresista y tornando inocua la eventual proteccion de los

derechos fundamentales invocados».

Para resolver, el Despacho considera:

El articulo 7° del Decreto 2591 de 19 de noviembre de 19917
establece la posibilidad para el juez de tutela de suspender
provisionalmente los actos que amenacen o violen derechos
fundamentales,” cuando sea pertinente para proteger dichos
derechos ¢ para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés

publico. La norma en cita menciona:

«Articulo 7°. Medidas provisionales para proteger un derecho.
Desde la presentacion de la solicitud, cuando el juez
expresamente fo considere necesario y urgente para proteger
ef derecho, suspendera la aplicacion del acto concreto gue lo
amenace o vulnere,

Sin embargo, a peticién de parte o de oficio se podra disponer
la ejecucién o la continuidad de la ejecucién, para evitar

7 «Por el cual se reglamenta la accidn de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica»,
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perjuicios ciertos e inminentes al interés publico. En todo caso
el juez podrd ordenar lo que considere procedente para
proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un
eventual fallo a favor del solicitante.

La suspension de la aplicacién se notificara inmediatamente a
aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio
mas expedito posible.

El juez también podra, de oficio o a peticion de parte, dictar
cualquier medida de conservacion o sequridad encaminada a
proteger el derecho o a evitar que se produzcan otros dafios
como consecuencia de los hechos realizados, todo de
conformidad con fas circunstancias del caso.

El juez podra, de oficio o a peticion de parte por resolucion
debidamente fundada, hacer cesar en cualquier momento la
autorizacién de ejecucion o las otras medidas cautelares que
hubiere dictado».

La jurisprudencia de la Corte Constitucional® ha sostenido que el

decreto de medidas provisionales en acciones de tutela estd sujeto

d.

(i) Que estén encaminadas a proteger un derecho fundamental,
evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico, con el fin de
garantizar que la decisidn definitiva no resulte inocua o superflua

por la consumacion de un dafio.

8 Cfr. entre otros, Autos 031 de 1994 (MP. Jorge Arango Mejia), 039 de 1995 (MP.
Alejandro Martinez Caballero), 041 A de 1955 (MP. Alejandro Martinez Caballero), 049 de
1995 (Carlos Gaviria Diaz}, 166 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda) y 035 de 2007 {MP.
Humberto Antcnio Sierra Porto).
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(if) Que se esté en presencia de un perjuicio irremediable por su
gravedad e inminencia, de manera que se requieran medidas

urgentes e impostergables para evitarlo.

(iii) Que exista certeza respecto de la existencia de la amenaza del

perjuicio irremediable.

(iv) Que exista conexidad entre la medida provisional y la
. proteccién de los derechos fundamentales wvulnerados o

amenazados.

(v) Que la medida provisional se adopte solamente para el caso

concreto objeto de revision.

También en el Auto A241 de 2010, la Corte se refiri® a la
posibilidad de decretar, como medida preventiva en la acciéon de
tutela, la suspension de los efectos de las sentencias, con el fin de
precaver que las 6rdenes judiciales impartidas lleguen a ocasionar

un perjuicio irremediable®.

En el caso sub lite, la sentencia cuyos efectos se piden suspender

resolvio:

° Auto A241 de 2010, MP: MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
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«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la
Resolucion N° 1596 de 19 de julio de 2018 y el formulario E-
26SEN, en lo gue respecta a la declaratoria de eleccidn del
sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas como
Senador de la Republica para el periodo 2018-2022.

SEGUNDO: CANCELAR la credencial que acredita al sefior
Mockus Sivickas como congresista.

TERCERO: COMUNICAR esta decision al presidente del
Senado para que proceda segun lo dispuesto en los articulos
134 de la Constitucion y 278 de la Ley 52 de 1992.

CUARTO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo
resuelto no procede ningun recurso».

Es decir que el efecto de la sentencia enjuiciada es que se cancele
la credencial que acredita al sefior ANTANAS MOCKUS como
congresista y se comunique la decisién al presidente del Senado
para que proceda segun lo dispuesto en los articulos 134 de la
Constitucién'® y 278!1 de la Ley 52 de 17 de junio de 19922, lo cual

tendria lugar una vez ejecutoriada la providencia en mencion.

0 «Articulo 134. Los miembros de las Corporaciones Publicas de elecciéon popular no
tendran suplentes. Solo podran ser reemplazados en los casos de faltas absolutas o
temporales que determine la ley, por los candidatos no elegidos que segun el orden de
inscripcién o votacion obtenida, le sigan en forma sucesiva y descendente en la misma
lista electoral.

En ningdn caso podran ser reemplazados quienes sean condenados por delitos comunes
relacionados con pertenencia, promocion o financiacién a grupos armados ilegales o
actividades de narcotrafico; dolosos contra la administracion pulbtica; contra los
mecanismos de participacién democratica, ni por Delitos de Lesa Humanidad. Tampoco
quienes renuncien habiendo sido vinculados formalmente en Colombia a procesos penales
por la comision de tales delitos, ni las faltas temporales de aquellos contra quienes se
profiera orden de captura dentro de los respectivos procesos.

Para efectos de conformacion de quérum se tendra como nimero de miembros la totalidad
de los integrantes de la Corporacion con excepcidon de aquellas curules que no puedan ser
reemplazadas. La misma regla se aplicard en los eventos de impedimentos o recusaciones
aceptadas.
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Constatado el Sistema de Informacion de Procesos de la Rama
Judicial «Justicia Siglo XXI», se observa que por estado de 6 de
mayo de 2019 se rechazd por extempordnea una solicitud de
adicion del fallo y en la misma fecha se notificé la decisidon a las
partes, es decir que ya se resolvieron las solicitudes pendientes, por

lo que la sentencia se encuentra ejecutoriada.

Ahora bien, el articulo 1°© de la Ley 1887, que sirve de fundamento
a la solicitud de medida preventiva, sefiala que cuando se

presenten simultdneamente el medio de control de nulidad electoral

Si por faltas absolutas que no den lugar a reemplazo los miembros de cuerpos colegiados
elegidos en una misma circunscripcion electoral quedan reducidos a la mitad o menos, el
Consejo Nacional Electoral convocara a elecciones para llenar las vacantes, siempre y
cuando falten mas de veinticuatro (24) meses para la terminacion del periodo.

Paragrafo Transitorio. Mientras el legislador regula el régimen de reemplazos, se aplicaran
las siguientes reglas: i) Constituyen faftas absolutas que dan lugar a reemplazo ta muerte;
la incapacidad fisica absoluta para el ejercicio del cargo; la declaracién de nulidad de la
eleccion; la renuncia justificada y aceptada por la respectiva corporacidn; la sancién
disciptinaria consistente en destitucion, y la pérdida de investidura; i) Constituyen faltas
temporales que dan lugar a reempiazo, la licencia de maternidad y la medida de
aseguramiento privativa de la libertad por delitos distintos a los mencionados en el
presente articulo,

La prohibicion de reemplazos se aplicard para las investigaciones judiciales que se
Iniciaron a partir de la vigencia del Acto Legislativo numero 01 de 2009, con excepcién del
relacionado con la comisidn de delitos contra la administraciéon publica que se aplicara
para las investigaciones que se inicien a partir de la vigencia del presente acto
legislativo».

! «<ARTICULO 278. Reemplazo. La falta absoluta de un Congresista con excepcién de Ia
declaracion de nulidad de la eleccién, a lo cual se atendera la decisidon judicial, autoriza al
Presidente de la respectiva Camara para llamar al siguiente candidato no elegido en la
misma lista del ausente, segun el orden de inscripcion, y ocupar su lugar. En este evento
el reemplazo debera acreditar ante la Comision de Acreditacién Documental su condicion
de nuevo Congresista, segun certificacion que al efecto expida la competente autoridad de
la organizacién nacional electoral. Ninguna falta temporal del Congresista dara lugar a ser
reeamplazado».

2 «pPor la cual se expide el Reglamento del Congreso, el Senado y fa Camara de
Representantes».
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y la accién de pérdida de investidura contra un Congresista por
«una misma conducta», la primera decision hara «transito a cosa
Jjuzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados,
excepto en relacion con la culpabilidad». La norma en comento

preceptla:

«Articulo 1°.El proceso sancionatoric de pérdida de
investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La
accién se ejercera en contra de los Congresistas que, con su
conducta dolosa o culposa, hubieren incurrido en una de las
causales de pérdida de investidura establecidas en Ia
Constitucion.

Se observard el principio del debido proceso, conforme al
articulo 29 de la Constitucidn Politica.

Pardgrafo. Se garantizara el non bis in idem. Cuando
una misma conducta haya dado lugar a una accién
electoral y a una de pérdida de investidura de forma
simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada
sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados,
excepto en relacion con la culpabilidad del Congresista,
cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida de
investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de
investidura hara trdnsito a cosa juzgada respecto del
proceso de nulidad electoral en cuanto a la
configuracion objetiva de Ia causal». (Resaltado fuera del
texto original).

En este panorama, se destaca que el 19 de febrero de 2019 la
Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura decidio
denegar la solicitud de pérdida de investidura contra el senador

ANTANAS MOCKUS (numero Unico de radicacion 11001-03-15-000-2018-

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

24

11

NUmero Unico de radicacién: 11001 03 15 000 2019 01604 00
ACTOR: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

02417-00 (PI) 11001-03-15-000-2018-2445-00 y 11001-03-15-000-2018-
2482-00, acumulados), por estimar que no se estructuraron los verbos
rectores de la causal de inhabilidad contenida en el numeral 3 del

articulo 179 de la Constitucién Politica, dado que no interving en la

gestion de negocios ante entidades publicas v en la celebracion de

contratos con elias en interés propio, o en el de terceros, dentro de

los seis meses anteriores a la fecha de la eleccidn, con ocasién de

los convenios de asociacion nums. 10 y 0566 de 2017, suscritos con

la Agencia de Cundinamarca para la Paz v el Posconflicto v con la

Unidad Administrativa Especial de_Servicios Publicos de Bogotd

D.C., "UAESP”, respectivamente.

De otra parte, en la sentencia cuestionada en la presente tutela,
proferida el 11 de abril de 2019 (nimero Unico de radicacion 11001 03
28 000 2018 00080 00 acumulado), la Seccién Quinta declaré la
nulidad de la eleccion del senador ANTANAS MOCKUS, por estimar
que se estructuraron todos los elementos de la inhabilidad prevista
en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucién Politica, dado

que intervino en la celebracion de contratos con entidades publicas

en_interés propio, 0 _en _el de terceros, dentro de los seis meses

anteriores a la fecha de la eleccidn, con ocasidén de los convenios de

asociacion nums. 10 y 0566 de 2017, suscritos con la Agencia de
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Cundinamarca para la Paz v el Posconflicto y con la Unidad

Administrativa Especial de Servicios Publicos de Bogota D.C.,

“"UAESP”, respectivamente.

De lo anterior se advierte la existencia de dos decisiones con
conclusiones diferentes, una proferida en el medio de control de
nulidad electoral que fue decidido por la Seccion Quinta en la
sentencia cuestionada, y otra dictada en el proceso de solicitud de
pérdida de investidura, ambas basadas en acciones simultaneas y
con fundamento en la misma conducta, lo que, en una lectura
preliminar del juez de tutela, permitiria colegir que pudo
desconocerse el principio previsto en el paragrafo del articulo 1° de

la Ley 1881.

Se destaca que si bien en la sentencia censurada la Seccidon
Quinta fundé la no aplicacidén del paragrafo del articulo 1° de la Ley
1881 en el hecho de que la sentencia de pérdida de investidura no
se encontraba ejecutoriada por haberse interpuesto el recurso de
apelacion, tal argumento debe ser analizado por el juez de la tutela
de cara a los defectos endilgados por el peticionario, fo cual no

obsta para que de manera preliminar se analice la posibilidad de
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decretar una medida preventiva para evitar un perjuicio

irremediable, siempre y cuando se den los presupuestos para ello.

Ahora bien, para determinar si en el caso concreto se dan los
requisitos sefialados por la Jurisprudencia constitucional para

decretar la medida preventiva, el Despacho encuentra que:

(i) La medida de suspension de {os efectos de la sentencia proferida
por la Seccién Quinta que anuld la eleccion del senador ANTANAS
MOCKUS esta encaminada a proteger su derecho fundamental al
debido proceso, en la modalidad de garantia del non bis in idem y a
lograr la efectividad de la sentencia que resuelva la solicitud de

amparo constitucional.

(i} Se requiere de una medida urgente e impostergable para que se
suspendan los efectos de la sentencia y con ello los tramites
previstos en los articulos 134 de la Constitucion y 278 de la Ley 53,
para proveer la curu! por la nulidad de la eleccidn del congresista
ANTANAS MOCKUS, hasta tanto se resuelva sobre la solicitud de

la presente tutela.
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(iii) La amenaza del perjuicio irremediable se puede comprobar con
la ejecutoria de la sentencia que consta en el Sistema de

Informacion de Procesos de la Rama Judicial «Justicia Siglo XXI» y
la obligatoriedad que conlleva la decision cuestionada, en virtud de
la cual el accionante ya no podra ejercer sus funciones como

congresista, por la anulacidon de su eleccion.

(iv) La medida provisional consistente en la suspensién provisional
de los efectos de la sentencia de nulidad electoral tiene el efecto
directoc de proteger los derechos fundamentales presuntamente

vulnerados.

(v) La medida provisional tendria efectos Unicamente para el caso

objeto de revisidn.

Cabe agregar que la doctrina procesal indica que el decreto de una
medida cautelar supone el cumplimiento de dos condiciones: (i)
periculum in mora y (ii) fumus boni iuris. El primero, o apariencia
de buen derecho, se configura cuando el juez encuentra, luego de
una apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y
juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible existencia de un

derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion
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de un dafo ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un

derecho?’.

En el caso sub examine, para el Despacho se cumplen ambas
condiciones, habida consideracion de que lo probado en el proceso
permite aducir un principio de veracidad en cuanto a la afectacién
del derecho invocado como fundamento de la pretension, sin que
en ningun caso se deba entender como una decisién de fondo del
asunto objeto de estudio. Y, adicionalmente, se advierte Ia
necesidad de un pronunciamiento provisional, a fin de evitar que
por la obligatoriedad que conlleva la decisidn de anulacion de la
eleccién, el actor ya no pueda ejercer sus funciones como

congresista.

Por las anteriores razones y sin que ello constituya pre
juzgamiento ni condicione Ia decision fﬁnal que habra de
adoptar la Seccidon Primera en la respectiva sentencia que
resuelva la solicitud de tutela, el Despacho decretara la medida
provisional consistente en la suspensién de los efectos provisionales
de la sentencia proferida el 11 de abril de 2019, en el proceso

identificado con el nimero Unico de radicacién 11001 03 28 000

13 Al respecto, pude consultarse la providencia del Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa, de 17 de marzo de 2015, C.p. doctora Sandra Lisset Ibarra
Vélez, nimero Unico de radicacién 11001 63 15 000 2014 03799 00,
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2018 00080 00 (acumulado), por medio de la cual se declard la
nulidad de la eleccion de ANTANAS MOCKUS como senador de la
Republica para el periodo 2018-2022 y se ordend cancelar la
credencial que lo acredita como Congresista, hasta que se resuelva

la presente accion de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, en Sala

Unitaria,

RESUELVE:

Primero: DECRETAR I|a medida provisional solicitada por el

demandante. En consecuencia,

SUSPENDER los efectos de la sentencia proferida el 11 de abril de
2019, en el proceso identificado con el numero Unico de radicacion
11001 03 28 000 2018 00080 00 (acumulado), por medio de la cual
se declard la nulidad de la eleccion de ANTANAS MOCKUS como
senador de la Republica para el periodo 2018-2022 y se ordend
cancelar la credencial que lo acredita como Congresista, hasta que

se resuelva la presente accidon de tutela.
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ACTOR: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

Segundo: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito.

Tercero: COMUNICAR la presente decisiéon al presidente del

Senado de la Republica.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

——

T6maY 203 | |
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