TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “D”

Bogota, D. C., veintiuno (21) de enero de dos mil veinte (2020)

Accion de Tutela: 2019-00609,

Actor: GUSTAVO AMADOR ALVAREZ
REINERO. '

Accionados: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL,
. REGISTRADOR NACIONAL DEL
- ESTADO CIVIL Y CARLOS EDUARDO

CAICEDO OMAR.

Magistrado Sustanciador: Dr. CERVELEON PADILLA LINARES

Gustavo Amador Alvarez Reinero presentd accion de tutela ante
esta Corporacién, contra el Consejo Nacional Electoral, por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales “af debido proceso (Art. 23), elegir y ser slegico
(At 40) (FI. 1), en relacién con la supuesta irregularidad que se cometié al
~ declarar como Gobernador del Departamenio del Magdalena al sefior Carlos
Eduardo Caicedo Omar, sin que se haya realizado el escrutinio total de los

votos realizados en el Municipio de San Zenén (Magdalena).
El actor funda su escrito de tutela en |a siguiente sintesis de
HECHOS

1. Afirma que el 27 de octubre de 2019, se llevaron a cabo en
Colombia las elecciones de Gobernadores, Alcaldes, Diputados, Concejales y
Ediles.

2. Sefiala que en el Departamento del Magdalena se eligié como
Gobernador para el periodo 2020-2023, al sefior Carlos Caicedo Omar, inscrito

para el grupo significativo de ciudadanos “Fuerza Ciudadana Magdalena”
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3. Avisa que el 3 de diciembre de 2019, el Consejo Nacional
Electoral declaré de manera irregular la eleccion de Carlos Caicedo Omar,
mediante el formulario E-26 v el Acuerdo No. 001 de 2019. Y el 5 de diciembre

de ese mismo ano le entrego la credencial que lo acredita como gobernador.

4, Manifiesta que los comicios electorales del Municipio de San
Zenon (Magdalena) no se han podido terminar. En ese sentido, si la eleccion
del Gobernador del Departamento del Magdalena depende del total de las
votaciones realizadas en los diferentes municipios que lo conforman, no podia
ser declarada por el Consejo Nacional Electoral, hasta tanto no se contabilicen

los votos del citado municipio.

5. Expone que contra el escrutinio del Municipio de San Zenén
(Magdalena) se interpuso solicitud de nulidad, la cual se encuentra en apelacion
con efecto suspensivo. Por lo tanto, el Consejo Nacional Electoral no podia
declarar la eleccidn del Gobernador def Magdalena sin que se hubiesen resulto

los recursos y reclamaciones interpuestos.

Con base en lo narrado, formula las siguientes

PRETENSIONES:

“1. Tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, el derecho a elegir y
ser elegido.

2. Que se suspenda los efectos del formulario E-26 por medio del cual se

declare Ia eleccion del Gobernador departamental del Magdalena, hasta tanto no
se definan las elecciones del municipio de San Zenon Magdalena, para de esta

forma tener el compuito total de votos.” (FI. 14).

TRAMITE PROCESAL:

La presente accidn de tutela fue recibida en el Despacho del
Magistrado sustanciador 18 de diciembre de 2019, quien mediante auto de la
misma fecha (Fls. 48 al 54) la admitié contra los miembros del Consejo Nacional
Electoral, a través de su presidente, a la que se vinculé de manera oficiosa
como accionados a Carlos Eduardo Caicedo Omar, identificado con la cédula
de ciudadania 85.448.338 y al Registrador Nacional del Estado Civil. Estas
autoridades fueron notificadas el 19 de diciembre de 2019 (FI. 55 al 57),
ordenandoles que remitieran informe en relacién con los hechos narrados por el

actor.

ol %
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Asi mismo, se les ordend que indicaran las razones de hecho y de
derecho que fundaron las decisiones que aqui controvierte el accionante,
aportando el soporte probatorio pertinente, e informacion sobre si el sefor
Gustavo Amador Alvarez Reinero intervino como parte o tercero interesado en
el tramite que dio lugar a la expedicién del Acuerdo No. 001 de 2019, por medio
del cual se declaré como Gobernador del Departamento del Magdalena al sefior
Carlos Eduardo Caicedo Omar.

Por su parte, el sehor Registrador Nacional del Estado Civil se
le solicité que enviara, junto con su informe, fotocopia de la vigencia de la
cedula de ciudadania ndmero 12.532.648, y de los antecedentes
administrativos de su expedicion, asi como el puesto de votacién que le
corresponde a este nimero de céduia, lo mismo que informacion sobre si el
titular de este nimero de cédula sufragd en los comicios del 27 de octubre de
2019 y en qué lugar lo habria hecho, o si fue testigo electoral en el Municipio de
San Zenoén (Magdalena) o en el que lo hubiere sido. Finalmente, se neg6 la

medida de proteccion provisional solicitada por el actor.
RESPUESTA A LOS REQUERIMIENTOS EFECTUADOS:

El Jefe de la Oficina Juridica de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, Luis Francisco Gaitdn Puentes, mediante memorial enviado al
correo electrénico de la Secretaria de esta subseccion (Fls. 59 al 68), solicit6
que se desvincule a esa entidad de la presente accién de tutela y que se niegue

el amparo de tutela solicitado por el actor.

Sostuvo que corresponde al juez administrativo, en virtud de
medio de control de control electoral, estudiar la legalidad de los actos
administrativos censurados en esta accion de tutela. Asi mismo, expone que es
el Consejo Nacional Electoral y no la Registraduria Nacional del Estado Civil, la
autoridad que profirio los citados actos de declaratoria de eleccidon y adelanté el
proceso de escrutinio de votacion, por lo tanto, es a quien le corresponde

responder las reclamaciones contra estas actuaciones.
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Finalmente, allegd copias de la vigencia y antecedentes de
expedicion de la cédula de ciudadania No. 12.532.648, de Gustavo Amador
Alvarez Reinero, e informé que el puesto de votacién de esa cédula es en la
Zona 1, Puesto 1, Institucion Educativa Liceo del Sur Victor de Lima, Mesa 3,
en Santa Marta (Magdalena), asi mismo, que el pasado 27 de octubre de 2019,

el titular de esta cédula no sufrago.

La profesional universitario de la Oficina Juridica y de Defensa
Judicial del Consejo Nacional Electoral, Lilia Rosa Orcasitas Rodriguez, a
través de memorial radicado en esta Corporacién el 17 de enero de 2020 (Fis.
73 al 76), solicité que se declare la improcedencia de la accion de tutela, ante la
inexistencia de una conducta que vulnere los derechos fundamentales del

accionante.

En primer lugar, informé que las reclamaciones contra los
resultados arrojados en los escrutinios pueden presentarse por primera vez
ante los jurados de votacion en el conteo de mesa y, cuando la practican las
Comisiones Escrutadoras distritales, municipales ¢ auxiliares, o durante los
escrutinios generales que realizan los Delegados del Consejo Nacional
Electoral. Luego de leida la totalidad de los datos electorales de la respectiva
comisidn, se otorga como minimo un (1) dia habil para la presentacién de las
reclamaciones, contado a partir del dia siguiente a la publicacion o entrega de
archivos del formulario E-24 del respectivo escrutinio. Estas reclamaciones son

resueltas en audiencia mediante actos susceptibles de recursos.

Por otro lado, sefialé que en el presente caso existe otro medio de
control judicial para lograr la defensa de los derechos que considera estan
siendo vulnerados en el proceso de escrutinio electoral, por lo que la accién de

tutela resulta improcedente.

El sefor Carlos Eduardo Caicedo Omar, mediante apoderado,
radicO memorial en la secretaria de esta Subseccion el 20 de enero de 2019
(Fls. 78 al 82), a través del cual solicita que se declaré la improcedencia de la
accion de tutela, al considerar la parte actora cuenta con el medio de control de
nulidad electoral para solicitar la nulidad del actor de eleccién, asi como con las

reclamaciones de tipo electoral para solicitar el recuento de votos.
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Asi mismo, considera que en la tutela se la carencia actual por
hecho superado, toda vez que el Consejo Nacional Elecioral le otorgd la
credencial como Gobernador del Magdalena; maxime cuando los escrutinios del
Municipio de San Zenén no afectan los resultados a favor de €l en las

elecciones.

En vista de gue no se observa ia ocurrencia de alguna causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala procede a resolver de fondo el presente

asunto, previa las siguientes

CONSIDERACIONES:

El articulo 86 de la Constitucién consagra la accion de tutela como
un procedimiento preferente y sumario para proteger los derechos
fundamentales cuando resulten amenazados o violados por la accién u omision
de autoridades publicas o los particulares que sefiala este canon constitucional.
Dicha accién esta reglamentada legalmente en el Decreto 2591 de 1991 cuyo
articulo 6, numeral 1°, entendido a contrario sensu, sélo la hace procedente
cuando la persona afectada carece por completo de otro recurso o medio de
defensa judicial; a no ser que se utilice como mecanismo transitorio de

proteccion para evitar un perjuicio irremediable.

Asi, la subsidiariedad e inmediatez son principios rectores de este
mecanismo tuitivo; el primero, porque sélo es procedente incoar la accion si no
se dispone de otro medio de defensa judicial, a menos que busque evitar un
perjuicio irremediable; y el segundo, ya que no se trata de un proceso en
sentido estricto, sino de un procedimiento de aplicacién urgente para guardar la
efectividad concreta y actual del derecho violado o amenazado. En suma, para
la viabilidad y prosperidad de la tutela se hace necesario que se lesione o
amenace un derecho fundamental en cabeza de alguien, por la accién u
"omisién de una autoridad publica o de un particular, y que para su proteccion no
exista otro medio de defensa judicial, salvo que se promueva como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
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Por consiguiente, cuando el juez encuentre que se ha quebrantado o
amenazado un derecho fundamental, habra de verificar enseguida si existe o no
otro medio de defensa judicial para pedir su proteccion o restablecimiento. De ser
asi, debera considerar su eficacia frente a las especiales situaciones de
afectacion del mismo, puesto que, de ser ineficaz, deberd conceder la tutela
para evitar un perjuicio irremediable, pues tal condicion lo facultara como juez

censtitucional para decidir transitoriamente el asunto puesto a su conocimiento.

Obviamente, le corresponde al juez verificar si en el caso concreto
tiene lugar o es inminente un perjuicio irremediable, para lo cual debe hacer un
examen del acervo probatorio que le permita concluir certeramente sobre la
existencia de los elementos prescritos por la Corte Constitucional para esta

clase de perjuicios.

Pues bien, en este caso se ha acudido a este medio de defensa
judicial para que se le tutele al actor sus derechos fundamentales “al debido proceso
(Art. 23), elegir y ser elegido (Art. 40)" (FI. 1), que considera vulnerados con la supuesta
irreqularidad que se cometid al declarar como Gobernador del Departamento
del Magdalena al sefior Carlos Eduardo Caicedo Omar, sin que se haya
realizado el escrutinio total de los votos realizados en el Municipio de San

Zendn (Magdalena); frente a lo cual la Sala hace el siguiente analisis:
1. Presunta violacion de los derechos invocados.

1.1. Entre los derechos fundamentales invocados por el actor,
destaca la Sala el relacionado con el debido proceso administrativo, el cual,
en la sentencia T-115/18, con ponencia del Magistrado Dr. ALBERTO ROJAS
RIOS, ha sido definido por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“5.1. El derecho al debido proceso, como desarrollo del principio de legalidad
y como pilar pritmordial del ejercicio de fas funciones publicas’, es un derecho
fundamental que tiene por objeto la preservacion y efectiva realizacion de la
justicia material. Este derecho, ha sido ampliamente reconocido como un
limite al efercicio, in genere, de los poderes piblicos; eslo, pues tal y como lo
preceptiia la Constitucicn Politica?, debe ser respetado indistintamente, tanto
en las actuaciones adrinistrativas, como en las de caracler jurisciccional.

' Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
? Articulo 28 de la Constitucién Politica,
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Adicionalmente, esta Cormporacion ha expuesto en forma reiterativa, que ef
derecho al debido proceso estd conformado por un conjunto de garantias que
tienden por el respeto y proteccién de los derechos de fos individuos que se
encuentran incurses en una delenninada actuacién de caracter judicial o
administrativa; y en virtud de las cuales, las autoridades estatales cuentan
con la obligacidon de ajustar su accionar conforme a los procedimientos
comntemplados para cada tipo de tramite’.”

De lo expuesto se tiene que el derecho fundamental al debido
proceso conlleva de las actuaciones administrativas acatamiento y sumision
plena a la Constitucién y a las leyes en el ejercicio de sus funciones, lo cual se
materializa en la regulacion juridica previa que constrifie su actuar, de tal forma
que no sea arbitraria sino sometida a normas legales, respondiendo asi al
principio de legalidad y respetando las formas propias de cada juicio, con el fin

de garantizar la proteccion de los derechos de los administrados.

lguaimente, el debido proceso garantiza inirinsecamente el
derecho fundamental a la defensa y a la contradiccion, que no es més que
quienes intervengan en las actuaciones de la administracion hayan sido oidos
dentro de la misma, haciendo valer sus razones y argumentos; enterandolos de
las decisiones adoptadas para poder controvertirlas y aportar o solicitar las
pruebas que esclarezcan realmente los hechos en que se ha fundado aquella,

asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga en cada caso.

1.2. En cuanto al derecho a elegir y ser elegido, como expresion
del derecho a la participacion ciudadana, la H. Corte Constitucional, en
sentencia T-066/15, con ponencia de la Dra. GLORIA STELLA ORTIZ
DELGADO, lo ha definido en los siguientes términos:

“0. De otra parte, dada la importancia de los derechos politicos para la
democracia y los derechos subjetivos de los ciudadanos, en varias ocasiones ia
Corte Constitucional ha reconocido su cardcter fundamental. Desde el inicio de la
jurisprudencia de esta Corporacion, se ha resaitado la naturaleza de fundamental
de los derechos politicos. Por ejemplo, la sentencia T-469 de 1992, sefialo que:
“el derecho politco es un derecho fundamental en una democracia
representativa’.

Asi mismo, ila sentencia T-045 de 1993, que en esa ocasidn se ocupo del
derecho a la representacion, precisé que los derechos politicos son
fundamentales, asi:

“l os derechos politicos de participacion, consagrados en el articulo 40 de
la Carta, v dentro e los cuales se encuentra el de "eleqgir v ser elegido”,
hacen parte de los derechos fundamentales de la persona humana.
Los derechos de participacion en la direccién politica de la sociedad
constituyen una esfera indispensable para la autodelenninacion de la
persona, el aseguramiento de la convivencia pacifica y la consecucion de

un orden justo.” (Negrifla propia).” (Subraya la Sala)

3 Corte Constitucional, Sentencia G-980 de 2010, Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Sentencia
C-641 de 2002. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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Por lo tanto, los derechos politicos como mecanismos que dan
efectividad a la democracia y que encuentran una de sus manifestaciones mas
importantes a través de la participacién ciudadana, han sido considerados por la
jurisprudencia constitucional como verdaderos derechos fundamentales, cuya

proteccion puede ser solicitada a través del mecanismo de la accion de tutela.
2. El caso particular.

Como se ha dicho, el tutelante pretende a través de esta accién
constitucional, le sean amparados sus derechos fundamentales al debido

proceso y a elegir y ser elegido y, por o tanto, se “suspenda los efectos def formuiario E-

26 por medio del cual se declart la eleccién del Gobemador departamental del Magdalena, hasta tanto no
se definan las elecciones del municipio de San Zendn Magdalena, para de esta fonna tener el computo

total de votos” (FIl. 14).

2.1. Pues bien, en cuanto a la procedencia de la accién de
tutela contra actos electorales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
sentencia T-682/11, con ponencia del Magistrado Ponente Dr. NILSON PINILLA
PINILLA, se pronunci6 asi:

*Tercera. Subsidiariedad de la accién de tutela frente a actos electorales.
Reiteracién de jurisprudencia

3.1. Esta corporacion ha reiferado que, conforme al articulo 86 de la carta, la
accicn de lutela es un mecanismo de proteccién de cardcter residual y
subsidiario, que puede ser utilizado ante la vuineracién o amenaza de derechos
fundamentales cuando no exista otro medio idénec de defensa de los derechos
invocados, o cuando existiéndolo se requiera acudir al amparo constitucional
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiquiente, si hubiere ofras instancias judiciales que resultaren eficaces y
expeditas para alcanzar la proteccidn que se reclama, el interesado debe acudir
a eflas, antes de pretender el amparo por via de tutela. En otras palabras, la
subsidiaridad implica agolar previamente los medjos de defensa legahnente
disponibles al efecto®, pues el amparo no puede desplazar los mecanismos
especificos de defensa previstos en la correspondiente reguiacion connind.

En sentencia T-580 de julio 26 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda, esta
corporacion indico:

“La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accion de tutela, permite
reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de
profecciéon judicial, como dispousitivos legitimos y prevalentes para Ia
salvaguarda de los derechos. Al existir tales mecanismos, los ciudadanos
se encuentran obligados a acudir de manera preferente a ellos, cuando son
conducentes para conferir una eficaz proteccion constitucional.® De allf que
quien alega la vulneracién de sus derechos fundamentales deba haber
agotado los medios de defensa disponibles por la legislacién para el
efecto.” Exigencia que se funda en el principio de subsidiariedad de Ja

4 Cfr. T-441 de mayo 29 de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynelt, y T-742 de septiembre 12 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez.

® Cir. SU-622 de junio 14 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria.

& “"Corte Constitucional. Sentencia T-803 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.”

7 “Corte Constitucional. Ver sentencias T-441 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-742 de 2002, M. P. Clara
Inés Vargas y T-606 de 2004, M. P. Rodrigo Uprimny Yepes, enire otras.”
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tutela descrito, que pretende asegurar que una accién tan expedita no sea
considerada en si misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni
un mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el
legislador,® y menos aiin, un camino excepcional para solucionar errores u
omisiones de las partes® en los procesos judiciales.™®”

Entonces, debe el juez de tutela verificar si el otro medio de defensa judicial es
conducente y expedito para la proteccion efectiva de los derechos invocados, y si
el mismo no ha sido utilizado ni ejercido, pues ante ese otro mecanismo idoneo
de proteccion, la accién de tutela resulta improcedente.

3.2. La jurisprudencia constitucional ha considerado que la accion electoral es el
mecanismo de defensa judicial idéneo para la discusion de fos actos electorales
definitivos y de tramite, en ese sentido Ja sentencia T-510 de julio § de 2006 , M.
P. Alvaro Tafur Galvis, manifesté que dicha accion “constituye el medio previsto
por el legislador para discutir en sede jurisdiccional, tanto ia legalidad misma del
acto de eleccién, como la pureza del sufragio y el respelo a la voluntad del
elecfor”: y en tomo a su caracter publico, destacdé que podria ejercerse por
“cualquier persona para la proteccién de su derecho a ser elegido, o para la
defensa del derecho a elegir o, simplemente, por el interés en la pureza del
sufragio y en la legalidad del acto de eleccién o nombramiento”.

En la misma senfencia se conciuyé que la accion elecloral es el mecanismo
jurisdiccional dispuesto para controvertir y defender la legalidad de los actos de
eleccion, “seguin el inferés que cada persona tenga, en la proteccién del derecho
a elegir y ser elegido, en la pureza del sufragic o en el principio de legalidad de
los actos administrativos”, mediante un proceso que desde el punto de. vista
electoral “agotara en principio la jurisdiccion del Estado, pues la sentencia que
alli se pronuncie no solo definiré situaciones concretas e individuales de elegidos
y aspirantes, sino que dard seguridad a la ciudadania sobre fa conformacion del
poder publico y la continuidad de las insfifuciones democraticas”.

Lo resefiado en el precitado falio ha sido reiterado, resaltando que “frente al
procesa electoral la tutela conserva su carécter residual y subsidiario” 1, dado
que por regla general dicho mecanismo es improcedente para dejar sin efecto
acfos de eleccién, al existir un medio jurisdiccional piiblico, expedito para
controvertir y defender la legalidad de esos aclos, como es la accion electoral.

3.3. Respecto a la caducidad para definir asuntos de naturaleza electoral, el
parégrafo del articulo 14 del Acto Legislativo 01 de 2003, que modificé el articulo
264 de la Carta, destaca que la jurisdiccién contenciosa administrativa puede
asumir una accion de nulidad electoral en el término méximo de un aflo, y que en
fos casos de tinica instancia, donde lo disponga la ley, el ténmino no sera mayor
a seis meses’?, a fin de impedir que se suscite incertidumbre e inestabilidad
politica.

Por lo antérior, esta Corte ha sefialado’® que la accion electoral es la via
adecuada para impugnar actos de eleccion, siendo posible incoarla para
restablecimiento, en procura de la anufacion de un acto electoral eventualmente
ilegal, pudiendo pedir suspensién provisional' del acto atacado (arts. 238
Const. y 152 C.C.A., subrogado por art. 31 D. E. 2304 de 1989). Se ha precisado
que la suspension provisional de los actos es medida oportuna y eficaz, para
hacer “cesar de forma inmediata los efectos perjudiciales que pueda ocasionar
cualquier acto sujeto a control por via judicial. Se trata de una facultad que la
Carta confiere al Juez de lo Contencioso Adminisirativo, en la cual la parte
demandante puede solicitar la suspension por manifiesta violacién de un
precepto constitucional o legal™®."

8 “Corte Constitucional, Sentencia SU-622 de 2001, M. P. Jaime Aradjo Renteria.”

¢ “Corte Constitucional, Sentencias C-543 de 1992, M. P. José Gregoric Hernandez; T-567 de 1998, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; T-511 de 2001, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, SU-622 de 2001, M. P. Jaime Aratjo Renterla y T-
108 de 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis, entre otras.”

10 “Corte Constitucional. Sentencia T-200 de 2004, M. P. Clara Inés Vargas.”

"1 T-123 de febrero 26 de 2007, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

12 £] vencimiento de este término no enerva la competencia del juez contencioso para fallar el proceso; asi se expreso
en sentencia T-033 de enero 26 de 2007, M. P. Manue! José Cepeda Espinosa: "‘Empero, el término perentorio
eslablecido mediante el Acto Legisiativo no implica que la jurisdiccién comtencioso administrativa pierda competencia
para failar el proceso cuando el plazo estd vencido. La accion electoral persique la proteccion del orden juridico, y
fundamentalmente del principio democratico que informa la Constitucion, de tal manera que no se puede considerar que
la jurisdiccién contencioso administrativa pierde su competencia para fallar sobre estos procesos cuando ha
transcurrida el plazo establecido por la Constitucion. Admitir lo contrario significaria defar desprotegidos los derechos y
fines constitucionales que se erigen en la razén de ser de la accion electoral.”

13 C-391 de mayo 22 de 2002, M. P. Jaime Cordoba Trivifio.

1+ T-864 de octubre 18 de 2007, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

15 T.045 de febrero 12 de 1993, M. P. Jaime Sanin Greiffenstein.

NS
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Asi mismo, la Sala de loc Contenciosc Administrativo del Consejo
de Estado, Seccién Cuarta, en providencia de 10 de octubre de 2018, con
ponencia del Consejero Dr. MILTON CHAVES GARCIA, dentro del radicado
ndmero 68001-23-33-000-2018-00511-01(AC), actor Sali Ortiz Barrera, expuso:

“Ahora bien, la Sala advierte que le asiste razén al a quo, pues la parte actora
tenia con ofro medio de defensa judicial, por cuanfo, los actos de eleccitn
popular y el que declara el nombramiento pueden ser controvertidos mediante
el medio de control de nulidad electoral, previsto en el articulo 139 del
CRACA'S,

En relacion con la existencia de otro medio de defensa judicial, el articulo 6° del
Decrefo 2591 de 1991, establece:

“Articulo 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La
accién de tutela no procedera:

1. Cuando existan ofros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquella se utilice como mecanisma transiforio para evitar un
perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en
concreto, en cuanto a st eficacia, atendiendo las circunstancias en que se
encuentra el solicitante. Se entiende por irremediable el perjuicio que solo
pueda ser reparado en su integridad mediante una indemnizacion.*
(Negrilla fuera de texto)

Aunque la tulela puede servir de mecanismo transitorio de proteccién los
derechos, siempre y cuando se cumplan las condiciones de urgencia,
inminencia y gravedad, que amerilen la intervencién inmediata del juez
constitucional para evitar Ja consumacion de un perjuicio irremediable.
Situacion que no se evidencio en el presente caso.

Al respecto, la Sala considera conveniente advertir que precisamente todos los
procedimientos previstos por la ley estan disefiados para ia garantia y
efectividad de los derechos, incluso los que tienen caracter fundamental.
Ademas, no puede olvidarse que los actores pueden solicitar las medidas
cautelares™ correspondientes, que pueden ser tan o méas efectivas que el
amparo de lutela.”

16 “ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualguier persona podra pedir fa nulidad de los aclos de eleccion por voto
popular ¢ por cuerpas electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades v autoridades
pablicas de tedo orden. lgualmente podra pedir la nulidad de los actos de llamamienlo para proveer vacantes en las
corporaciones plblicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las auioridades electorales que resuelvan sobre
reclamaciones o irregularidades respecto de la votacidn o de los escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que
declara la eleccion. El demandante deberd precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las
irregularidades o vicios gue inciden en el acto de eleccion.

En toda caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles de ser controveriidas mediante fa utilizacion
de los mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos regulados en la Ley 472 de 1998.”

" "Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas caulelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberdn tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la siluacion, o que se restablezca al estado en que se enconiraba antes de la conducta
vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida solo acudira
el Juez o Magistrado Ponente cuande no exista ofra posibilidad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su
adopcidn y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible e! Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialard
las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual
recaiga la medida.

3. Suspendsr provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decisidn administrativa, o la realizacidn o demolicién de una obra con el objeto de evitar
© prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos. .

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.”
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De lo expuesto por la jurisprudencia, se concluye que, por regla
general, la accidn de tutela resulta ser improcedente contra actos
administrativos de sleccion, toda vez que para ello el legisiador ha establecido
los medios ordinarios de control judicial. Empero, la Corte ha planteado la
excepcionalidad de procedencia de la accién en estos casos, cuando el actor la

ejerce como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bhien, advierte la Sala que ante controversias como la
suscitada en estas diligencias, el actor cuenta con el medio de nulidad electoral
consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, el cual resulia ser el
mecanismo idéneo y eficaz para demandar la legalidad del acto de eleccién del
Gobernador del Departamento del Magdalena y asi obtener eventualmente la

satisfaccion de las pretensiones formuladas en esta tutela.

Ahora bien, el actor alega que fa eleccion del Gobernador del
Magdalena genera un perjuicio irremediable, grave, urgente e inminente. En
relacion con la prueba del perjuicio irremediable, en sentencia T-747/08, con
ponencia de la Magistrada Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, la Sala
Novena de Revisidn de la Corte Constitucional establecid lo siguiente:

“Adicionalmente, como se advirtio, la jurisprudencia ha determinado que los

diferentes elementos que configuran un perjuicio irremediable y que justifican la

procedencia transitoria de la accion de tutela deben ser acreditados a lo largo de

la accién. La mora judicial no puede constituir el dnico argumento para justificar

la procedencia del amparo pues, de ser asi, la accién de lutela pasaria de serun

tramite subsidiario, a convertirse en el principal mecanismo para definir asuntos

iitigiosas, deshordande con ello los alcances consignados en el articulo 86

Superior. Asi pues, tal y como ya se habia anctado, es absolutamente

“necesario, (...) que el afectado “explique en qué consiste dicho perjuicio, sefiale

las condiciones que lo enfrentan al mismo y aporfe minimos elementos de juicio

que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento en

cuestion”®  Inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la tulela,

deben encontrarse efectivamente comprobadas para que el juez pueda justificar
fa insuficiencia de las acciones ordinanas pertinentes.”

En el presente caso, no se logra demostrar, siquiera
sumariamente, la amenaza de un perjuicio irremediable que amerite la
intervencion inmediata e impostergable del juez de tutela en aras de proteger
los derechos fundamentales invocados por el actor; maxime cuando segun el
informe presentado por la Registraduria Nacional del Estado Civil, el ciudadano
Gustavo Amador Alvarez Reinero, identificado con la cédula de ciudadania No.
12.523.648, “no sufragé en las elecciones terrtoriales realizadas el 27 de octubre de 2019 (FI. 68
reverso), razén por la cual esta Corporacion no encuentra vulnerado su derecho

fundamental a la participacién ciudadana.

'8 Santencia T-290 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
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Es decir que, la Sala no advierte que dentro del plenario
aparezcan materializados los requisitos de inminencia, urgencia, gravedad e
impostergabilidad, que se deben acreditar para la procedencia del amparo

transitorio a pesar de existir otros mecanismos ordinarios de defensa.

Asi misma, el tutelante no logra demostrar que el medio de control
de nulidad electoral con el que cuenta para atacar los actos administrativos que
declararon la eleccion del Gobernador del Departamento del Magdalena, no sea
lo suficientemente expedito. Recuérdese que la accién de tutela no tiene
constitucional ni legalmente la virtud de desplazar validamente las acciones o
mecanismos respectivos que, a manera de remedio judicial principal, existen
para revisar la legalidad de determinaciones de la administracion que,

eventualmente, atenten contra los derechos de la parte.

En consecuencia, al existir en este asunto otro medio de defensa
judicial para atacar las decisiones adoptadas por el Consejo Nacional Electoral,
como lo seria el medio de control de nulidad electoral, ademés de lo establecido
por las Altas Cortes en relacion con la improcedencia de la accién de tutela

contra actos administrativos, esta Sala debera declararla improcedente.

3. La declaratoria de improcedencia de la presente accién.

Sobre la declaratoria de improcedencia de la accién de tutela ante
- la existencia de otros mecanismos de defensa judicial, la Corte Constitucional
ha reiterado, en jurisprudencia uniforme sobre el “requisito general de

subsidiariedad”, lo siguiente: “A partir de los argumentos enunciados en el apartado anterior. I

Corte ha determinado, como regla general, que el juez constilucional deberd declarar improcedente Ia

tutela cuando encuentre que existe otro medio ¢ recurso judicial a través del cual pueda el ciudadano

obtener la profeccién de sus derechos (...) No obstante, existiendo otro medic de defensa judicial, la Corte

ha establecido dos situaciones excepcionales en las cuales es procedente la accién de tutela. Una de
ellas, consiste en que el medio ¢ recurso existente no sea eficaz e idoneo v, ia otra, radica en la invocacion
de la tutela como un mecanismo transftorio para evitar un perjuicio iremediable. (...) En cuanto a la

primera, la Corte_ha sostenido que la sola_existencia de ofro mecanismo judicial no constituye una razén

suficiente para declarar la improcedencia de la accién. El medio debe ser idéneo, lo que significa que

debe ser materialmente aplo para producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Ademds,

debe ser un medio eficaz, esito es, que debe estar disefdiado de forma tal que brinde oportunamenie una

proteccion al derecho."®(Se destaca).

'* Se trata de reiteracion de jurisprudencia constitucional expuesta en sentencias tales como la T-157/09, donde se
afirma la improcedencia de la accidn de tutela como mecanismo transitorio por no cumpiir con el principio de inmediatez.
Finalmente fallé: "Primero.- DECLARAR I[MPROCEDENTE. por la razén expuesta. la accién de tutela y, en
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Dicha posicidn también ha sido acogida en miltiples
oportunidades por el Consejo de Estado, quien ha destacado el sentido de
declarar la improcedencia de la accion de tutela cuando se presentan las

hipétesis previstas en el articulo 6 del Decreto 2591 de 199120,

Y asi mismo ha sobreentendido, a! igual que la Corte
Constitucional lo hace, por ejemplo, en la sentencia T-514/082', que la
declaratoria de improcedencia de esta accion puede asimilarse o es
equivalente a la denegacion de la tutela por falta de los requisitos de
procedibilidad, como por ejempio, en el fallo de Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 16 de diciembre de 2009%.

Lo anterior, pese a que el H. Consejo de Estado, en algunos

fallos, se ha pronunciado en el sentido que *(...) cuando se trata de la ocurrencia de una de
las causales de improcedencia de la tutela procede su rechazo al emitir sentencia, ya que ese asunto no

puede decidirse en forma a prior; (..)%%; 0 qQUe '(...) no es correcto que el juez “declare” su

improcedencia, pues, (...) el cardcter de la accion no es declarativo sino preventivo. (...)’24; 0 también,

consecuencia, REVOCAR la sentencia del 25 de julio de 2008, proferida por el Juzgado Segunde Civil del Circuito de
Cartagena, que confirmo el fallo de primera instancia, proterido por el Juzgade Undécime Civil Municipal de Cartagena
el 10 de junio de 2008." (se subraya}.

2 Como puede observarse, verbigracia, en las sentencias de 21 de septiembre de 2011, con ponencia del H.
Consejero Dr. ALFONSO VARGAS RINCON, dentro del expediente No. 25000-23-15-000-2011-01628-01, en la que se
dispuso: “CONFIRMASE la providencia impugnada, proferida el 28 de julio de 2011 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que declarg improcedente la accion de lulela interpuesta por 1a sefiora Elvira Victoria Mattos Ardiia.”; de
5 de julio de 2012, con penencia de la H. Consejera Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, en el expediente Nc
AC-25000-23-25-000-2012-00929-01, donde se dijo al respecto: "(...) En consecuencia, la_presente tutela_es
improcedente, razon por la cual se confirmaré el proveido impugnado gue negé el amparo solicitado, (...) FALLA:
CONFIRMASE la providencia de 8 de mayo de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
neqo la tutela incoada por el Municipio de Agua de Dios-Cundinamarca contra el Ministeric de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y la Comisidn Nacional de Control y Asuntos Electorales de la Procuraduria General de la Nacién, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.”; y en el reciente fallo de 24 de enerc de 2013, con
ponencia del H. Gonsejero Dr. MAURICIO TORRES CUERVO dentro del expediente No. 11001-03-15-000-2012-
02200-00, que en su parte resolutiva sefialé: “DECLARASE gue no procede la accién de tutela ejercida por la Sefiora
Ana Sixta Pineda de Flérez contra la Subseccion “D" de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el Juez Doce Administrativo en Descongestién de Bogold, la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota y el Juez Segundo Laboral del Circuito de Bogotd.” (todo lo atrés subrayado por fuera de los textos criginales).
2 En esta sentencia se dijo al respecto: “En este orden de ideas, existiendo otro medio de defensa judicial, idoneo y
expedito como ocurre en la jurisdiccion de familia, la accidn de tutela propuesta, con arreglo al principic de
subsidiariedad consagrado en el inciso 3° del articulo 86 de la Constitucidn, no estd llamada a prosperar. Por estas
exclusivas razones, ¥ sin que sean necesarias disertaciones adicionales, se confirmaran las decisiones de instancia,
que denegaron el amparo por improcedente.” (se subraya).

2 Con ponencia del H. Consejero Dr. RAFAEL OSTAU DE LAFONT PIANETA. En esta providencia se decidié en
segunda instancia una accién de ttela interpuesta por la sefiora Olga Lucia Arévalo Gomez contra la H. Corte
Constitucional, cuyo expediente se identifica con el No. 25000-23-15-000-2009-00089-01. En su parte resolutiva se
dispuso: “PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 18 de tebrero de 2009, proferida por la Seccién Segunda,
Subseccion “D* del Tribunal Administrative de Cundinamarca, por la cual negd por improcedente la solicitud de
amparo en accién de tutela.” (se resalta ahora).

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 12 de febrero de 2010, Consejera Ponente Dra.
MAR{A NOHEMI HERNANDEZ PINZON, expediente accidn de tutela 25000231500020080190201, actor: Jesis Albeiro
Yepes Puerta, accionado: Comisidn Nacional de Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacién.

24 Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Quinta, sentencia de 16 de septiembre de 2010, Consejero Ponente:
Dr. MAURICIO TORRES CUERVO, expediente accion de tutela 25000231500020100221201, actor: Algjandro
Rodriguez Romero vy ofros, accionado: Banco de la Republica. Empero, este argumento olvida que "Toda sentencia es
declarativa en cuanta ella no tiene otro efecto que el de reconocer un derecho que el actor ya tenia cuando inicid la
demanda y que el demandado se lo habia desconocido, o el de establecer que el demandado no se sncuentra sometide
al poder juridico del actor, siendo en consecuencia infundada la demanda.” (ALSINA, Hugo, “Serie Clasicos del derecho
procesal civil, Derecho procesal civil, Parte procedimental”, Volumen 3, Editorial Juridica Universitaria, México, D. F.,
2001, p.266).
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porque “(..) existe una causal que impide una decision de fondo.’®5, como sucedid, por
ejemplo, en la sentencia de 27 de agosto de 20122, en la que, contrario a lo

sefalado por la jurisprudencia constitucional, ha dicho que ...} el término “declarar’
hace alusién a la facultad del juez respecto de establecer la exjstencia o titularidad del derecho reclamado,

lo que solamente es posible definir después de realizar un examen de fondo de la situacién planteada’.

Sin embargo, es un imperativo legal, impuesto por el paragrafo del
articulo 29 del Decreto 2591 de 1991, que al juez no le es dable inhibirse
para fallar una accion de tutela, amén de sélo dos (2) posibilidades de
rechazo de la solicitud, pero si la admite, necesariamente tiene que resolverla

con alguna clase de sentencia que ya no sea inhibitoria.

Asi, pues, 7...) la sentencia puede ser de tantas clases como los procesos, (...), ¥,

por io tanto, puede hablarse de sentencias declarativas o dispositivas, de conocimiento ¢ ejecutiva;
declarativas, de declaracion constitutiva o de condena represivas o preventivas, singtilares o colectivas;

contenciosas o de jurisdiccion voluntaria™? (Se subraya); de tal manera, “Cuando el interesado

solicita al juez que declare la existencia o inexistencia de un derecho o relacion juridica, sin que se frate de
imponer al demandado ninguna responsabilidad, ni de alegar incumplimiento, ni de pedir que se modifique

una relacion juridica existente o que se censtituya una nueva, nos hallamos en presencia de un proceso

declarativo puro, que busca la certeza judicial del derecho o la relacion juridica”. 28

En este orden de ideas, resulta usual que el juez descubra la
ocurrencia de una de las causales de improcedibilidad previstas por el articulo 6
del Decreto 2591 de 1991, al momento de fallar, luego deberad reconocer tal
situacion juridico-procesal, como lo hace en las sentencias puramente

declarativas, en las cuales “&f juez no hace sino declarar o dar certeza juridica a la existencia de

los presupuestos, previstos por la ley. de Ja que deriva, v no de la voluntad de aquél, la modificacion. (...)

La ley consagra los presupuestos, pero no permite a las partes interesadas deducirios directamente. sino

que las obliga a concurrir ante el juez para que éste haga el pronunciamiento.®® (Se subraya).

De tal manera que en términos juridicos el vocablo “declarar”
hace referencia no sé6lo al establecimiento de la titularidad o no de un derecho
en cabeza de una persona, sino igualmente al examen de presupuestos

legales o procesales que ameritan, por parte del juez, efectuar un

% Gala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién "A”, sentencia de 3 de agosto de 2011,
Consejerc  Ponenter  Dr.  LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERQO, expediente accién de tutela
25000231500020110116601, actor: Esmeralda Prieto Rojas, accionado: Nacién-Ministerio de Transporte.

% Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A" Consejero Ponente Dr. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN; EXPEDIENTE Accién de Tutela No. 25000232500020120135601; actor: Anglogold
Ashanti Colombia 8.A.; demandado: Nacidn-Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

¥ DEVIS ECHANDIA, Hernando, “Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso”, Tomo |1, Editorial
ABG, Decimocuarta edicion, Santafé de Bogota, 1996, p. 461.

% “Ipidem, p. 163.

2 |bidem, p. 165.
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pronunciamiento o declaracion sobre su configuracion, verbigracia, cuando
se declara una nulidad procesal o, para el caso de la accion de tutela, ante la
ocurrencia de una de las causales de improcedencia de la misma, para declarar
o dar la certeza juridica de su existencia, 0 cuando se configura un hecho
superado la presunta violacién de los derechos fundamentales invocados, caso

en el cual se debe declarar la carencia de objeto de la accion.

En suma, lo consecuente es emitir sentencia declarativa de
presencia de alguna de tales causales o denegatoria de la accidn por
improcedente, mas no el rechazo de la accion ni -menos aun- de la solicitud
de tutela, toda vez que al tenor de lo establecido en el paragrafo del articulo 29
del Decreto 2591 de 1991, en ningln caso el juez de tutela podra proferir un
fallo de caracter inhibitorio, ni dictar sentencias con los mismos efectos
practicos, como la que rechaza la accién o la demanda por la cual ella se
ejerce, como lo sefald, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional en la
sentencia T-177/11, con ponencia del H. Magistrado Dr. GABRIEL EDUARDO

MENDOZA MARTELQ, al resolver: “PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado

16° Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Medellin, que a su tumo confinno el dictado por el
Juzgado 20 Penal Municipal de Medellin, declarando_improcedente la accion de_futela presentada por

Tanya Patricia Marquez Kruger contra Colsimetric S.A.” {S€ subraya).

Por lo tanto, en cuanto a los requisitos de procedibilidad de la
accion de tutela, contemplados en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, el
juez debe realizar un estudio valorativo y juridico tanto de las circunstancias
personales del actor como del caso particular y también de la eficacia de la
accion principal para proteger efectivamente sus derechos fundamentales, sin
que le sea permitido producir un fallo inhibitorio o de rechazo de la accién (que
es equivalente), sino uno de fondo que sea declaratorio de la improcedencia,

como se deduce del paragrafo del articulo 29 de dicha reglamentacién legal.

Asi las cosas, los Gnicos eventos en los que hay lugar al rechazo
de la accion o de la demanda interpuesta en ejercicio de la accién de tutela, son
aquellos previstos en los articulos 17 y 38 del Decreto 2591 de 1991, en
cuanto prevén dicha férmula de juicio (i) cuando no se corrija la solicitud de

tutela, caso en el cual el juez podra rechazarla de plano; y (ii) “Cuando, sin motivo
expresamente justificado, la misma accion de futela sea preseniada por la misma persona o Su
representante ante varios jueces o tibunales, [evento en que] se rechazaran o decidirén

desfavorablemente todas las soliciltides.”
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En tal sentido, si la solicitud de amparc no es corregida por el
actor, previa orden de juez, debe aplicarse la sclucidén procesal de rechazo de la
accién o la demanda de tutela. Asi, la H. Corte Constitucional en sentencia C-
483 de 15 de mayo de 2008, con ponencia del H. Magistrado Dr. RODRIGO

ESCOBAR GIL, al revisar la constitucionalidad de este articulo, establecid: “asi,

es evidente que esta Corporacidon, en la revision de casos particulares, ha identificado en el rechazo de Ia
accion de tutela una figura juridica de naturaleza excepcional y restrictiva, por Io que ha demandado un
papel activo de los jueces de tutela en la utilizacién de los poderes y facuftades procesales de Jos que se
encueniran investidos para esclarecer la situacion factica que ha originado la presentacicn de la accién. En
este sentido queda claro, que el rechazo de la solicitud de tutela sélo procede en los eventos en que
ella no ofrece claridad, la situacion no fue corregida por el actor en su oportunidad vy,

adicionaimente, el fallador llegd al convencimiento que ni siquiera haciendo uso de sus poderes y

facultades podra esclarecer la situacién de hecho objeta de la accion.” (Se resalta).

También se ha pronunciado sobre este aspecto el H. Consejo de
Estado, por ejemplo, en la reciente sentencia de 26 de julio de 2012, con
ponencia del H. Consejero Dr. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS,
dentro del expediente de Accién de Tutela No. 76001-23-31-000-2012-00652-
01(AC), en el que fungié como actor Carlos Armando Girdn Sanchez y como
demandada la Procuraduria General de la Nacidon y la Fiscalia Veintiuna (21)

Seccional de Buga (Valle del Cauca), al sefalar lo siguiente: “Es evidente, entonces,

que el sefior Carlos Armando Girdn Sanchez no tiene legitimidad ni interés para interponer la accién de
tufela. En consecuencia, la Sala confirmard la senfencia impugnada, pero en ei entendido que debio
negarse por improcedente, por cuanto, conforme con el articulo 17 del Decreto 2591 de 1991, el rechazo

de la_demanda s¢lo procede cuando el escrito de futela es devuelto por el juez para su correccion v el

demandante no lo subsana.” (Se subraya).

En términos practicos, el juez, al conocer de la demanda, debe

darle el tramite que prescribe el Decreto 2591 de 1991 verificando, primero, si

no se encuentra en alguna de las causales de declaratoria de improcedencia de.

la accion de que trata el articule 6 ibidem® y, después de ello, si a pesar de
ocurrir alguna de éstas, se ha afectado algin derecho fundamental del actor vy,
de ser asi, si se halla ante la inminencia de un perjuicio irremediable; y si las
acciones principales (que el afectado no haya usado ¢ no haya dejado caducar)

son eficaces e idoneas para la proteccidén o restablecimiento de los derechos

® En sentencia T-645/05, con ponencia de! H. Magistrado Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO, LA H, Corte Canstilucional
explic, en relacién con los pasos que debe lener en cuenta el juez de tulela al momento de esludiar la accion, lo
siguiente: “Finalmente, la Corte ha sefialado que el juez de tutela debe comenzar el andlisis de la accidn con &l examen
de procedencia por la causal que aca se analiza. De encontrar que existe otro mecanismo de defensa debe sefialarlo
expresamente en la decisidn que niega, por esta causal, la procedencia de la accidon de tutela.” (Se subraya y
destaca).
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fundamentales conculcados. Asi podra determinar si es posible conceder la
tutela como mecanismo transitorio de proteccién, o declarar improcedente la
accion; lo que es incompatible con una decision final de rechazo de la misma,

que resultaria inconsecuente con el auto admisorio, pues lo desconoceria.

También caeria en incongruencia procesal pues, una vez admitida
la tutela, no es légico rechazarla por improcedente en el fallo, puesto que
equivaldria a una decision inhibitoria (vedada por el paragrafo del articulo 29
del Decreto 2591 de 1991); luego, el articulo 38-2 del C. de P.C., que autoriza al
juez para “Rechazar cualquier solicitud que sea notoriamente improcedente”, no
es compatible con el procedimiento tutelar especial, ni es aplicable al inicio o al
final del “procedimiento preferente y sumario” de tutela -respecto del libelo
introductorio-, ya que solo autoriza la calificacién liminar de la demanda ante las
dos causales ya sefialadas y no cuando al juez le parezca “noteriamente
improcedente” la solicitud de proteccion; ademas, que el rito procesal civil

tampoco autoriza la expedicion de “sentencias” de rechazo de la accion.

Asi, el control del cumplimiento de los requisitos de fondo (de
procedibilidad) de la accidn de tutela la hara el juez, por tanto, en la sentencia,
en la cual concedera o negara las pretensiones o, en su defecto, declarara la
improcedencia de la accién interpuesta, tal y como lo ha sostenido la
jurisprudencia constitucional®'. En esta forma también lo ha dado a entender la
doctrina procesal, a través del ya citado tratadista Hernando Devis Echandia, al

advertir que “Al condicionar la accién a la sentencia favorable se llega logicamente a concluir que al

negar el juez las pretensiones del actor o sea el derecho pretendido, esta negandlo su accion, lo que viene
a ser inexacto, porque tan cierto es que la accién le corresponde a pesar del insuceso de las pretensiones,

que merced a ella se produjo el proceso y se adelantd hasta el fin o hasta la sentencia. 82

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “D”, administrando justicia en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

31 por gjemplo, en sentencia T-518/09 se expuso: "En el caso que se examina, no procedfa el rechazo in limine de la
demanda, puesto que eran claras las peliciones del accionante, los derechos supuestamente vulnerades esfaban en
consonancia con el relato factico, al accionante no se le solicité que aclarara o corrigiera la demanda en un término de
3 dias, existia clara legitimidad para actuar, por ende, el juez de tutela, estaba en 1a obligacién constitucional de emitir
una sentencia, no un auto, que fallara de fondo los problemas juridicos que habian sido sometidos a su conocimiento.
A este respecte, la_Corte ha dispuesto gue el juez de tutela una vez aveca conocimiento del reclamo de proteccion
"debe entrar a estudiar y decidir, bien sea en el sentido de declararla improcedente, negarla o concederla, segin sea
el casg, sin gue pueda validamente abstenerse de imprimirle el trAmite respectivo™ y eso es io que ha debido hacer el
Magistrado Sustanciador en este caso.” (Subraya y resalta ahora la Sala).

% "Compendio de Derecho Procesal, Teorla Generai del Proceso”, Tomo |, Editorial ABC, Decimocuarta edicion,
Santalé de Bogota, 1996, p.p. 179 y 180.
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FALLA:

Primero: Declarase improcedente la accidn de tutela interpuesta
por Gustavo Amador Alvarez Reinero contra los miembros del Consejo
Nacional Electoral, a través de su presidente, a la que se vinculé de manera
oficiosa como accionados a Carlos Eduardo Caicedo Omar, identificado con la
cédula de ciudadania 85.448.338 y al Registrador Nacional del Estado Civil,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo: Se reconoce personeria al abogado Jorge lvan
Acufa Arrieta, identificado con la cédula de ciudadania 19.225.154 y portador
de la tarjeta profesional No. 17.788 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de Carlos Eduardo Caicedo Omar, conforme al poder conferido y

visible a folio 78 del expediente.

Tercero: Notifiquese a las partes, por correo certificado y, en
todo caso, por el medio mas expedito y eficaz, en la forma y el término

previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
Cuarto: Si el fallo no fuere impugnado, enviese el expediente al
dia siguiente a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision, en

cumplimiento de lo dispuesto por ¢l articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

Copiese, Notifiquese y Cumplase

-

Aprobado me:

R

CERVELEON
Magi

JORGE HERNAN SANCHEZ FELIZZOLA
Magistrado

CPL/ETYC.



