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RAMA JUDICIAL
JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA -SECCION CUARTA-.

Bogota D.C. diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020).

RADICACION | 110013337042-2020-000219-00
DEMANDANTE: | sADY ANDRES ORIJUELA BERNAL

DEMANDADOS: | EL SENADO DE LA REPUBLICA Y EL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA IVAN DUQUE MARQUEZ

ACCION: TUTELA

1. ASUNTO POR RESOLVER

Una vez surtido el tramite procesal que la ley asigna a las acciones de tutela,
corresponde al Despacho entrar a decidir de fondo sobre el presente asunto.

2.DEMANDA

El Ciudadano SADY ANDRES ORJUELA BERNAL interpuso accién de tutela contra el
Senado de la Republica y el Presidente de la Republica porque considera que su
derecho a ejercer el control del poder politico esta en peligro ante la inminencia del
dano a un elemento esencial de la Constitucién, como es el equilibrio de poderes, y
por esta via, el goce efectivo de los derechos.

Sostiene que lo anterior se producira si es elegida para el cargo de Procuradora
General de la Nacién la Doctora Margarita Cabello, debido a que su postulacién no
obedece al interés general sino a las componendas entre los partidos politicos con
el auspicio del Presidente de la Republica. Aduce que la ternada no podra ejercer de
manera transparente y eficaz dicho cargo por esta razén, ademas porque su cercania
con el ejecutivo es clara, pues ejercid el cargo de ministra de justicia.
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Aportd y solicitd las siguientes pruebas:

1.

2.

Prueba del orden del dia para la sesion plenaria presencial del dia jueves
27 de agosto de 2020, en el Senado de la republica de Colombia.

Prueba de la eleccion del doctor Francisco Barbosa Delgado el 13 de
febrero de 2020: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/secgen/docu/ACUERDO1383DE2020%20DR%20BA
RBOSA%?20DELGADO.pdf

. Prueba de la eleccidn del doctor Carlos Camargo Asis —

https://www.elpais.com.co/politica/carlos-camargo-assis-fue- elegido-
como-nuevo-defensor-del-pueblo.html

Prueba de Declaracion del presidente Ivan Duque Marquez sobre la terna
para la eleccion de Defensor del Pueblo06/08/2020 Foto, archivo, Efrain
Herrera — Presidencia:
https://id.presidencia.gov.co/Paginas/prensa/2020/Declaracion- del-
Presidente-Ivan-Duque-Marquez-sobre-la-terna-para-la- eleccion-de-
Defensor-del-Pueblo-200806.aspx

. Prueba el informe"Asi Se Mueve La Corrupcion,periodo 2016-2018", de

Transparencia por Colombia:
https://transparenciacolombia.org.co/Documentos/2019/Informe-
Monitor-Ciudadano-Corrupcion-18.pdf

Prueba del acto legislativo 02 de 2015:
https://www.funcionpublica.gov.co.

Prueba que Margarita Cabello es la candidata del gobierno a la
Procuraduria General de la Nacion:
https://id.presidencia.gov.co/Paginas/prensa/2020/Presidente-  Duque-
anuncia-a-Ministra-de-Justicia-Margarita-Cabello-como- integrante-de-la-
terna-para-elegir-Procurador-

200814.aspx# :~:text=A%20trav%C3%A95%?20de%20su%20cuenta%
20de%20twitter%2C%20el%20Presidente%20Iv%C3%A1n,Procurad
0r%?20General%?20de%?201a%?20Naci%C3%B3n.

Prueba de informe de la masacre de la carcel modelo el 21 de marzo de
2020: https://www.elespectador.com/noticias/judicial/21m-la- noche-de-
la-tragedia-en-la-carcel-la-modelo-articulo-910724/

Ordenar al presidente del Senado Arturo Char remitir las pruebas
completas de las entrevistas de los partidos a los ternados Carlos Cortés
y Wilson Ruiz Orejuela.

10.Oficiar a los presidentes de las bancadas de los partidos Conservador,

Cambio Radical, La U, Liberal, y Centro Democratico para que remitan
declaracion escrita sobre las condiciones que dieron lugar al respaldo
anticipado y publico a la doctora Margarita Cabello para ocupar el cargo
de Procurador General de la Nacion.


https://www.funcionpublica.gov.co/
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3.CONTESTACIONES

El Senado de la Republica respondié frente al escrito de tutela, en esencia, que
corresponde al accionante acudir ante el Consejo de Estado con el fin de adelantar
un proceso electoral si considera que han existido causales para no adelantar la
eleccion de Margarita Cabello, de manera que la accion de tutela es improcedente
porque existe otro medio de defensa judicial idoneo.

Afirma en escrito separado que existe: “carencia actual de objeto por hecho
consumado”.

El Presidente de la Republica guardo silencio.
5. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS

Es procedente, mediante la accion de tutela, ordenar al Senado de la Republica que
se abstenga de elegir a una ternada al cargo de Procuradora General de la Nacion
por considerar que su ejercicio en el cargo no sera transparente ni garantizara el
efectivo control de la actuacion de las autoridades publicas y por esta via no se
garantizaran los derechos fundamentales de los Colombianos, dado que su
postulacion no fue motivada por el interés publico sino por las componendas de los
partidos politicos con el impulso del ejecutivo?

Tesis del Despacho: Dira el despacho que en el ordenamiento juridico existe una

via eficaz e idonea para resolver las peticiones del demandante, como es la accion
electoral, por lo cual la accion de tutela es improcedente.

6. ARGUMENTOS CONSTITUCIONALES

EL MECANISMO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

La Constitucion Politica consagrd un instrumento constitucional para la proteccion y
garantia efectiva de los derechos fundamentales, asi:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
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ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omisidn de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien
se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y,
en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o
indefension”.

A su vez, el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 la anterior
disposicién, previo:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision
de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que
sefala este decreto (...)"”

El articulo 5 del mencionado Decreto, indica:

“La accion de tutela procede contra toda accién u omision de las
autoridades publicas, que haya violado, viole o amenace violar
cualquiera de los derechos de que trata el articulo 20. de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de
conformidad con lo establecido en el Capitulo lll de este Decreto. La
procedencia de la tutela en ningln caso esta sujeta a que la accion de
la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico
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escrito”.

LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE TUTELA.

El presupuesto factico esencial para la procedencia de la accidén de tutela es la
“accién u omisién” de la autoridad publica, el cual debe ser objeto del juicio
constitucional por parte del juez para determinar si con ellas se ha violado, viola o
amenaza cualquier derecho fundamental constitucional. Pero la violacion o amenaza
del derecho fundamental debe ser actual, grave e inminente o directa, no puede ser
cualquier tipo de afectacidn a los derechos fundamentales, pues como se sabe, el
ordenamiento juridico esta dispuesto para atender todos los reclamos a los derechos
de manera general u ordinaria, el mecanismo constitucional opera como una
herramienta subsidiaria ya que, si existe ese otro mecanismo ordinario, sélo
procedera la accion de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable al
derecho fundamental. Ahora, si no existiera dicho mecanismo ordinario, procedera
de manera principal.

En virtud de lo anterior, cuando al juez constitucional conoce de unos hechos
(acciones u omisiones), que conforman la naturaleza subsidiaria, sumaria, informal
y, a veces, oficiosa, por ser el juez un garante de los derechos fundamentales, debe
examinar de manera amplia (extra o ultra petita) el verdadero alcance del reclamo
constitucional del accionante, pues si bien el ciudadano tiene el sentimiento del
derecho vulnerado, es al juez a quien le corresponde adecuarlo a la realidad
constitucional dandole el verdadero alcance normativo que permita justificar y
fundamentar su actuacion.

7. EL CASO EN CONCRETO

El demandante acudid ante el juez de tutela para solicitar se ordene al Senado de
la Republica se abstenga de elegir como Procuradora General de la Nacion a la
doctora Margarita Cabello.

Sostiene que por ser ciudadano de la Republica de Colombia, al igual que los
restantes cincuenta millones de personas que habitan este pais, tiene plena
competencia para participar en la esfera publica controlando el abuso de poder de
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los servidores publicos si pretenden alterar los ejes esenciales de la Constitucion
Politica, pues: “Esto es sencillamente el correlato del principio de soberania popular.
Y si puedo conformar el poder politico, en este caso €l legislativo, también puedo
controlarlo. Nada distinto enuncia el derecho fundamental del articulo 40 de la
Constitucion Politica.”

Solicita que esta accion de tutela sea examinada a la luz del principio de
interpretacion constitucional del inciso 2 del articulo 93, es decir, a la luz de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que reconoce en su articulo 23 el
derecho de todos los ciudadanos a participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por intermedio de sus representantes; a la luz de su articulo 25, que
reconoce el derecho a un recurso judicial sencillo y rapido en todos los casos, aun
cuando la violacién de derechos tenga como autores personas que actlan en ejrcicio
de sus funciones oficiales.

Sostuvo igualmente: “Ademas de actuar como ciudadano en su derecho a controlar
el poder politico para la defensa del equilibrio de poderes, me postulo como agente
oficioso de victimas del organo ejecutivo, en especial del ministerio de justicia,
porque de expedirse el acto de eleccion del senado en la persona de margarita
cabello, no habra garantia de imparcialidad en la defensa de los derechos, ni en la
aplicacion imparcial. de poder disciplinario punitivo.”

Aduce que el articulo 40 de la Constitucion lo faculta expresamente para participar
en el control del poder politico presentando acciones publicas, como esta tutela,
cuando el poder politico amenaza sus derechos. No obstante, considera que la accion
de cumplimiento no es el mecanismo iddneo y eficaz para amparar su derecho a la
proteccion efectiva de los derechos consagrados en los articulos 1 a 112 de la
Constitucion Politica porque tiene como objeto las normas administrativas y
legislativas, y los articulos 2,3,4,5, y 112 constitucionales al igual que el acto
legislativo 02 de 2015 sobre equilibrio de poderes son textos normativos no
susceptibles de accidén de cumplimiento por mandato constituyente y jurisprudencial.

Sostiene que la accién de nulidad tampoco es el camino idoneo en este caso porque
no alcanzara a impedir la eleccion de Procurador General de la Nacion, ya que no se
ha expedido aun el acto administrativo de eleccién y los partidos de la coalicién de
gobierno han anunciado publicamente su respaldo como bancadas a la prohijada del
jefe del ejecutivo, es decir su eleccion es inevitable. Tampoco considera que la accion



Accion de Tutela 2020-219
Sentencia de Primera Instancia

electoral sea la via judicial idonea y eficaz controlar la eleccion a dicho cargo, “ puesto
que es sabido, como ocurrio con la demanda contra el exprocurador Alejando
Ordonez, que este proceso tiene una duracion de cuatro afios” ademas porque no
existe aun un acto formal de eleccidn sino una amenaza cierta.

Afirma que no existe en este caso dano consumado ni hecho superado, porque aun
no se producen los efectos dafiosos de la eleccidn de Procurador y los partidos
politicos han mantenido su decisidon de elegir a Margarita Cabello para dicho cargo,
lesionando el eje axial del equilibro de poderes.

En consecuencia solicita aplicar el precedente vertical establecido en las sentencias
C-141 de 2010 y C-285 de 2016, tutelar los derechos fundamentales contenidos en
los articulos 1 a 112 de la Constitucion, asi como el derecho a gozar de los derechos
fundamentales que debe proteger con imparcialidad la Procuraduria General de la
Nacion, el derecho a defender la Constitucion Politica mediante una accién publica,
el derecho al equilibro de poderes reconocido en las sentencias C-141/10 y C-285
de 2016 y respaldado por el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH), a las garantias constitucionales que debe proteger
una procuraduria cuando es independiente, a la eficacia de la supremacia
constitucional establecida en el articulo 4 de la carta politica y a la igualdad de trato.

Como fundamentos facticos de la accion sefal6é que la funcidon de los poderes
en Colombia sélo se entiende como mecanismo y finalidad para asegurar la
proteccion efectiva de los derechos, y por esta razon el articulo 113 establecié el
equilibrio de poderes, para que los 6rganos constitucionales que poseen el poder de
vigilancia, investigacion y control no compartieran el mismo periodo con el ejecutivo
cuando son ternados por este. Que en el afio 2010, ante la situacion de creciente
degradacion del sistema de pesos y contrapesos entre los 6rganos del poder por la
reeleccion presidencial , la Corte Constitucional se vid en la obligacidon de detener el
desequilibrio definitivp mediante la Sentencia C_410/10, en la cual sentd las bases
que protegieron durante un tiempo el desbarajuste “ £/ juez protegiendo el Estado
Social de Derecho”, no obstante, cinco afios después, ante el efecto del
hiperpresidencialismo, hubo que modificar la Constitucion mediante el acto
legislativo 02 de 2015 por medio del cual se adoptd una reforma constitucional de
equilibrio de poderes y reajuste institucional.
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Sostiene que, sin embargo, este restablecimiento del equilibrio de poderes no tuvo
efecto en la Fiscalia, pues debido a diferentes circunstancias como la reeleccién de
Alvaro Uribe, renuncias de los fiscales, declaraciones de nulidad y vacancias
alargadas, el actual fiscal terminé siendo ternado por el presidente en ejercicio, igual
sucedid con el defensor del pueblo y sucedera con el procurador general de la
Nacion.

Esos tres 6rganos de control comparten la funcién de defender los derechos
humanos, como establecen los articulos 282, 250 y 277 de la Constitucion.

Afirma que la opinién publica, actor legitimo del discurso constitucional, ha
evidenciado el peligro que para la democracia entrafan las circunstancias en que se
ha convenido la eleccion anticipada de Procurador General de la Nacion y sus
consecuencias, asi lo ha advertido también el periodismo independiente.

Asegura que hoy mas que nunca es necesario que exstan 6rganos de control
independientes, pues "Serios estudios academicos demuestran que en los ultimos
anos la principal fuente de violacion de los derechos proviene precisamente del
organo €jecutivo, que, por el cardcter presidencial de nuestra Republica, incide
historicamente en los demas organos del poder publico.” , evidencia esta realidad
que las personas acuden masivamente a la accién de tutela.

Sefala que es necesario proteger a las demas ramas del poder publico de la
incidencia invasiva del ejecutivo, por su proclividad a no defender en debida forma
los derechos, y con la inminente eleccién de Margarita Cabello como Procuradora
General de la Nacién el érgano ejecutivo esta a punto de controlar en su totalidad
la garantia de proteccién de los derechos humanos, amenazando el necesario
equilibrio de poderes para su eficaz proteccion, porque es la candidata del gobierno,
como hizo saber expresamente el Presidente de la Repubica el pasado 14 de agosto
de 2020. Ademas, aunque es una destacada jurista, como Ministra de Justicia no
pudo sacar adelante la anhelada reforma a la justicia ni controlar la crisis carcelaria
y la masacre ocurrida en la Carcel Modelo el dia 21 de marzo de 2020 “No puede
entonces hacer una procuraduria independiente para investigar la conducta
disciplinaria de los directivos del ejecutivo carcelario”, su tibieza inicial y falta de
independencia se evidencian en su postufiacion ante el Senado, ademas, de ser
elegida, se presentara una cascada de impedimentos ante su reciente ejercicio como
ministra: "(...)Es decir, un €jercicio de control de conductas publicas que ademas de
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proteger al ejecutivo, sera inane frente a la necesaria proteccion de los derechos en
momentos que pulula en Colombia la violacion los mismos, ante la inercia del
ejecutivo(...)”

Concluye que al parecer nada de esto inquieta al senado, ni ética ni politicamente,
en su extrano afan de anticipar la eleccion de Margarita Cabello, anteponiendo las
componendas a lo intereses del estado. Es entonces viable y urgente que se ordene
al Senado abstenerse de elegir a esta persona, ante la anticipada y extraia coalicion
politica que actuara en desmedro del equilibrio de poderes y por esta via, en
desmedro de la eficaz proteccidon de os derechos fundamentales de 50 millones de
Colombianos. Aduce que: “E£/ perjuicio inminente es grave, porque afecta bienes
axiales como la supremacia constitucional, el equilibrio de poderes del articulo 113,
€l principio del interés general (1), deberes del Estado de proteccion eficaz de los
derechos (2), valores significativos como la igualdad (13), y derechos
internacionalmente protegidos como son las garantias judiciales minimas. *

Afirma que la Unica posibilidad de conjurar o superar la situacion es la accion de
tutela, con una actuacion inmediata, pues existe inminente amenaza de vulneracion
de los siguientes derechos:

1. "El derecho fundamental a ser protegido con imparcialidad de los derechos
contenidos en los articulos 1 a 112 de la constitucion politica, ante las
probadas vulneraciones del drgano ejecutivo, que conforme a los estudios
aportados son hoy evidentes.

2. El derecho fundamental a la garantia constitucional de efectividad y primacia
de los derechos fundamentales ( articulo 2 y 5 constitucional y convencion
americana) que debe proteger con imparcialidad el organo de control
Procuraduria General de la Nacion, que esta amenazado con la decision
anunciada para este jueves 27 de agosto de 2020. Las normas contentivas
de estos derechos son.

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

ARTICULO 5. Fl Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de
los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion
basica de la sociedad.
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3. El derecho fundamental-politico como ciudadano al equilibrio de poderes, del
articulo axial 113, reconocido en las sentencias C-141/10 y C-285/16, y
respaldado por el articulo 23 de la convencion americana de derechos
humanos

4. El derecho a defender la Constitucion Politica mediante una accion publica.
(articulo 40 constitucional)

5. Los derechos fundamentales a las garantias constitucionales (CAPITULO 4.
DE LA PROTECCION Y APLICACION DE LOS DERECHOS) que precisamente
debe proteger una Procuraduria, cuando es independiente.

6. El derecho axial fundamental de los habitantes a la eficacia de la supremacia
constitucional consagrada en el articulo 4 de la constitucion politica.

7. El derecho a la igualdad de trato reconocido en la Constitucion Politica y en
la Convencion Americana de Derechos Humanos . En efecto, el Articulo 13
establece que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva. El inminente desequilibrio de poderes rompe este mandato,
afectando el derecho de los habitantes al goce imparcial de los demas
derechos. "

Concluye afirmando: “ En e/ caso concreto, los derechos fundamentales amenazados
tienen conexion con los principios constitucionales de interés general, soberania,
separacion de poderes, y supremacia constitucional. La proteccion ius fundamental,
debe realizarse en el horizonte de los valores de convivencia, Igualdad,
conocimiento, y marco social justo. Como consecuencia de la relacion de los
derechos con los principios y valores, debe aplicarse la regla de prevalencia de los
derechos fundamentales aqui invocados. "

Por su parte, el Senado de la Republica solicitd que se declare la improcedencia de
la accién porque en el ordenamiento juridico existe un remedio eficaz e idéneo para
debatir la inconformidad del demandante con respecto a la eleccion de Margarita
Cabello como Procuradora General de la Nacion, siendo este la accion electoral.

Frente a lo anterior se debe decir que, en efecto, como sostiene el demandante, la
Constitucidn establecid el principio de separacion de poderes como un eje fundante
de nuestra Republica, concretamente el articulo 113 de la Constitucion sefiala que los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial son las ramas del poder publico, que junto con
los érganos independientes, tienen funciones y ambitos de accion separados pero
deben colaborar de manera armdnica para realizar los fines del estado. Igualmente le
asiste la razon al demandante cuando sostiene que la separacién de poderes, en la
medida que constituye instrumento de limitacién del poder publico, es una férmula
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constitucional que busca, en ultimas, garantizar los derechos y libertades de los
Ciudadanos, de ahi la importancia de que haga parte de nuestro disefio constitucional.
La Corte Constitucional® puntualizd que hay una serie de actuaciones de los 6rganos
del estado en las cuales se materializa este principio, como son, sin agotar su
enumeracion: (7) la identificacion de las funciones del Estado, (i) la atribucion de
dichas funciones a organos estatales diferenciados, (iii) la garantia de que cada
organo goce de independencia, en el sentido que debe estar exento de injerencias
externas en el desarrollo de su funcion y, (iv) la garantia de que cada organo goce
de autonomia, en el sentido que debe poder desenvolverse y desplegar su actividad
por si mismo, y autogobernarse?”, y sefiald que estas actividades "resultan basicas
para definir el equilibrio en el ejercicio del poder publico.”

En desarrollo del principio de separacion de poderes el constituyente cred una
formula que busca que se ejerza este reciproco control entre los diferentes drganos
estatales, y es la “ funcion que tienen los maximos organos de cada una de las ramas
del poder publico para nominar y elegir a los miembros de otras entidades del
Estado.’ " Asi sucede con la eleccién de Procurador General de la Nacion, que de
conformidad con el articulo 276 de la Constitucion se escoge por el Senado de terna
integrada por candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado.

No se debe dejar de lado, con respecto a estas formulas de eleccidon que pretenden
garantizar el reciproco control entre los érganos del Estado, que “La propia Corte
Constitucional ha reconocido que una eleccion es un acto eminentemente politico y,

1 Sentencia SU050 de 2018.

Z Corte Constitucional, sentencia C- 285 de 2016 (MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

3 “En relacion con la funcidn electoral, el articulo 254 de la Constitucion consagra que los magistrados del
Consejo Superior de la Judicatura son elegidos de la siguiente manera: dos por la Corte Suprema de Justicia,
uno por la Corte Constitucional y tres por el Consejo de Estado. El articulo 249 de la Carta dispone que el
Fiscal General de la Nacion sea elegido por la Corte Suprema de Justicia de una terna enviada por el
Presidente de la Republica. Igualmente, el articulo 274 Superior consagra que el Auditor General de la
Republica, que ejerce la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica sea elegido
por el Consejo de Estado de una terna enviada por la Corte Suprema de Justicia. Con respecto a la funcion
nominadora, el articulo 276 de la Constitucion establece que el Procurador General de la Nacidn sea elegido
por el Senado de la Republica de una terna conformada por candidatos nominados por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. En relacién con la funcion mixta, el articulo
231 de la Constitucion sefiala que los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado
son elegidos por los miembros de la respectiva Corporacion, de una lista de elegibles enviada por el Consejo
Superior de la Judicatura, que a su vez proviene de una convocatoria publica. Ademas dispone que la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado reglamentaran la férmula de votacién y el término en el cual
deberéan llevar a cabo la referida eleccion. ”

4 De la citada sentencia SU050 de 2018
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en él, los funcionarios ejercen la soberania que les es conferida en virtud de lo
establecido el articulo 3 de la Constitucion.

Es un tdpico recurrente del derecho administrativo el tema del control de los actos
politicos. Se ha sostenido que este tipo de actos de las autoridades publicas no
puede ser sometido a control juridico, siendo imposible que alguna autoridad
judicial, de cualquier rango o categoria, en ejercicio de accién alguna, pueda
pronunciarse sobre la conformidad con el ordenaiento juridico de este tipo de actos.
Pues bien, en un primer momento se aceptd que existen ambitos de accion del poder
publico sustraidos al control judicial, bajo la teoria de la “auto limitacion del poder”,
no obstante, rapidamente esta teoria perdid acogida, pues los jueces negaron que
bastara el mdvil politico de un acto para sustraerlo al control, bajo la premisa que
ninguna actuacién de las autoridades publicas puede escapar a este, por su impacto
en los derechos y garantias de los ciudadanos, “De alli que el actual modelo estatal
se caracterice por la desaparicion de los otrora ambitos absolutos de poder, por la
concepcion de un sistema de restricciones efectivas que lo limitan y por el papel
fundamental que en su estructura y funcionalidad se le reconoce al control pues éste
es una manifestacion del principio democratico en cuanto afirma la sujecion de los
gobernantes a las reglas de juego basicas concebidas por los gobernados.

Dicho debate también se presentd en el derecho colombiano, que primero aceptd,
a manera de ejemplo, como ambito sustraido del control judicial las actuaciones del
Presidente en ejercicio de sus funciones como Jefe de Estado, sosteniendo que
aunqgue dichos actos tienen consecuencias juridicas, dada su motivacion politica
escapaban a dicho control porque no son expresion de la actividad administrativa,
sino producto de consideraciones de conveniencia y oportunidad, que pertenecen a
un ambito estrictamente politico. Sin embargo, desde del afio 1.975 el Consejo de
Estado empezé a sostener que ningun acto del ejecutivo escapa al control judicial,
pues aun al discrecionalidad reconocida a los actos politicos no es ilimitada, porque
debe sujetarse al ordenamiento juridico’.

5 En un aparte de la citada Sentencia SU050 de 2018, en la cual la Corte Constitucional cita la Sentencia C- 245
de 1996.
6 Sentencia C-802 de 2002.

7 Cita en la Sentencia C_802 de 2002: “En cuanto a los elementos que quedaban sometidos a la
discrecionalidad del funcionario y al caracter relativo de tal discrecionalidad se indico: “Hay casos
en que es forzoso dejar a la apreciacion del drgano o funcionario algunos de aquellos aspectos.
Unas veces sera la oportunidad para decidir, facultdndolo para obrar o abstenerse, segin las
circunstancias; otras, la norma le dara la opcidn para escoger alternativamente en varios formas de
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Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia del 5 de agosto de 1982,
asumio la competencia para hacer el control de constitucionalidad de un decreto que
declard restablecido el orden publico. Acudiendo ya no a la distincion entre actos
politicos y actos en ejercicio de la funcion administrativa del ejecutivo, sino a la
diferencia entre actos discreccionales (que obedecen exclusivamente a
consideraciones de conveniencia y oportunidad) y reglados (previstos completamente
en el ordenamiento juridico que establece cual es la decision que debe adoptar el
gobernante frente a ciertos supuestos) la Corte Suprema de Justicia afirmé que el
mencionadio decreto es un acto de gobierno que aun asi pertenece a esta ultima
categoria y en consecuencia estd sometidos al control jurisdiccional®. Esta postura
fue reafirmada cuando el Consejo de Estado declard la inexequilidad del inciso
segundo del articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, norma conforme a la
cual, con respecto a los actos politicos o de gobierno sélo puede ejercerse el control
judicial por vicios de forma: “La Corte Suprema de Justicia considero que la Carta

decision; en algunas ocasiones, la ley fijara Gnicamente los presupuestos de hecho que autorizan
para poner en ejercicio la atribucion de que se trata, dando al érgano potestad para adoptar la
decisién conveniente. Esto es, que hay facultades administrativas que se ejercen dentro de un cierto
margen de discrecionalidad del funcionario u 6rgano, dejandole la posibilidad de apreciar, de
juzgar, circunstancias de hecho y de oportunidad y conveniencia, ya para actuar o no hacerlo, o para
escoger el contenido de su decision, dentro de esos mismos criterios. Pero, en consecuencia, no hay
en el Estado de derecho facultades puramente discrecionales, porque ello eliminaria la
justiciabilidad de los actos en que se desarrollan, y acabaria con la consiguiente responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios. En el ejercicio de la facultad reglada hay mera aplicacion obligada
de lanorma: en el de la relativa discrecionalidad, la decision viene a ser completada por el juicio y
la voluntad del 6rgano que aiiaden una dimension no prevista en la disposicion”. Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 23 de octubre de 1975.

8 Al respecto indicé la Corte Suprema: “Pero tanto el acto politico o de gobierno como el acto
administrativo discrecional, son actos juridicos. Y en cuanto a la calificacion juridica del que aqui
se examina, es un “decreto legislativo” de estado de sitio. Acto de gobierno y acto juridico no son
incompatibles: simplemente, aquél es una modalidad especial de éste. El poder discrecional o el
poder gubernamental no son poderes arbitrarios o incontrolables juridicamente sino reglados. De
suyo, el poder es apenas facultad, atribucion o competencia asignada por el orden juridico,
posibilidad siempre reglada y nunca ilimitada de actuar y de expedir actos con efectos juridicos
(possum); el poder gubernamental no es potestad politica arbitraria, omnimoda u originaria
(potestas) de decision o actuacion. El nuestro es un Estado de Derecho, no un Estado Suprajuridico
o solamente Politico. Ordena a las claras el articulo 2° superior que “los poderes ... se ejercerdn
en los términos que esta Constitucion establece”, y no por fuera de estos... los actos de gobierno o
los actos discrecionales estan sometidos al control de constitucionalidad y de la legalidad en cuanto
a sus aspectos de validez, sus presupuestos de orden normativo, a su competencia de expedicion y de
control y a su conexidad en lo relativo a los moviles y a las finalidades invocadas que lo justifiquen
frente al orden juridico como validos y eficaces”. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena.
Sentencia No. 57 del 5 de agosto de 1982. M.P. Manuel Gaona Cruz.
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entonces vigente no establecia ninguna diferenciacion entre los actos politicos y los
actos administrativos; que aquellos quedaban también cobijados por la naturaleza
reglada de todos los actos de la administracion; que esa naturaleza los tornaba
controvertibles material y formalmente y que por todo ello /a restriccion impuesta por
la norma demandada era contraria a la Constitucion®.”

La distincién entre actos discreccionales y actos reglados se mantiene en la actualidad
para establecer el objeto del control judicial. A la misma acudid la Corte Constitucional
para definir el ambito de la inmunidad parlamentaria (SU-047 de 1999), para ejercer
el control judicial del acto declaratorio del estado de conmocién interior, que contiene
elementos reglados y discreccionales (C-802 de 1992), para definir el caracter
reglado, excepcional y limitado de los estados de excepcion (C-152 de 2020), para
caracterizar como reglado el proceso de revision por la Corte Constitucional de las
sentencias de tutela (T-383 de 2016), para establecer la naturaleza juridica reglada
del principio de oportunidad en el proceso penal (C-673/05, C-979/05, C-1154/05, C-
095/07, C-209/07, T142-19) , para definir en que condiciones puede ser desvinculado
el personal docente escalafonado (T-1162/01), para destacar que es de la esencia del
modelo democratico su caracter reglado (C-019/18).

% Estos fueron los razonamientos de la Corte Suprema: “Frecuentemente la doctrinay ocasionalmente
la jurisprudencia han tratado de otorgarle una entidad auténoma a determinados actos del Gobierno
0 de la Administracion, que singularizados por ciertas circunstancias, pero mayormente por los
moviles que los inspiran, se califican como actos politicos o de Gobierno. Se trata empero de una
distincion tedrica que inclusive puede llegar a tener en ciertos casos alguna utilidad conceptual, pero
gue dentro del sistema constitucional colombiano carece de apoyo normativo, como quiera que
ninguna clausula de aquella permite hacer dicha diferenciacién, diferenciacién que por mayor que
sea el refinamiento a que se llegue, a lo sumo permitiria concluir que dichos actos de gobierno,
constituyen apenas una modalidad de los Actos Administrativos. La Constitucidn pues, no establece
diferencia alguna entre los actos politicos o de gobierno, y menos aun para excluir tales actos del
control jurisdiccional.... Por lo demas, dentro del régimen constitucional colombiano se tiene, sin
excepciones, como emana entre otras normas de la Carta, del articulo segundo, en el cual se ha
encontrado siempre el auténtico fundamento del Estado de Derecho, que toda actividad
administrativa es reglada, constituyendo por lo tanto un imposible juridico que existan Actos
Administrativos que puedan escapar al control jurisdiccional... encuentra la Corte que la norma
cuestionada interfiere indebidamente en la autonomia de la jurisdiccién Contencioso Administrativa,
como quiera que dicho precepto viene en el fondo a establecer restricciones contrarias a la
Constitucion, a las facultades de los jueces, dejando de lado como ya se ha visto que la facultad de
juzgar los Actos de la Administraciéon es de origen constitucional, como también es de estirpe
constitucional el principio al tenor del cual la Jurisdiccion y todos los organismos que la componen,
Tribunales y Juzgados, deben actuar en el ejercicio de las funciones a ellos otorgadas por la misma
Carta, con plena autonomia”. Sentencia del 15 de noviembre de 1984. M.P. Ricardo Medina
Moyano.
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Igualmente, el Consejo de Estado acude a la distincidon entre las facultades regladas
y discrecionales para establer la legalidad de diferentes actuaciones del ejecutivo,
como cuando estudié una accion de nulidad instaurada por los Ciudadanos Helber
Adolfo Castafio, Enrique Daza Gamba y otros, contra los actos mediante los cuales
el Gobierno Nacional materializd la decision de desprenderse de las acciones de
propiedad de la Nacion en ISAGEN para destinar los recursos a proyectos de
infraestructura vial'%, para establecer que la facultad de interpretar los pliegos de
condiciones en el contrato estatal no es discrecionall!, para definir que el deber de
seleccion objetiva del contratista se enmarca dentro de la institucion del acto
reglado??, al establecer la naturaleza del acto de adjudicacién de la licitacion publica
como reglado y no discrecional'3, entre otros muchos casos.

Actuaciones de los congresistas como la eleccién de altos dignatarios entre los
candidatos presentados por otros drganos del poder publico contienen un elemento
discrecional que escapa al control judicial, en lo que se refiere a valorar las cualidades
o aptitudes de los candidatos para ejercer tales dignidades. Notese que igualmente
es eje definitorio de nuestro régimen constitucional la inviolabilidad parlamentaria,
frente a la cual ha dicho la Corte Constitucional (SU047/99): “La inviolabilidad de los
congresistas es absoluta. Sin embargo, esto no significa que en una democracia
constitucional no exista ninguna responsabilidad de los congresistas por sus votos y
opiniones en €l ejercicio de sus funciones. Asi, la mayor parte de las constituciones, y
especificamente el articulo 185 de la nuestra, establecen que los parlamentarios estan
sometidos a las normas disciplinarias de las camaras, las cuales, con el fin de mantener
un orden en el debate, pueden controlar y sancionar internamente ciertos abusos de la
libertad de expresion. De otro lado, y mas importante aun, el control esencial sobre los
congresistas lo ejercen la propia ciudadania y la opinion publica, cuyos cuestionamientos

10 Sentencia del 10/09/15 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta. Radicacién 1100110326000201400054-00 (21025).
11 Sentencia del 24/07/13 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. Radicacion 050012331000199800833-01 (25642).

2 Concepto del 20/05/10 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacion
110010306000201000034-00(1992).

13 Sentencia del 01/04/06 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera. Radicacion 66001233100019920191901 (14576).
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pueden traducirse en la_imposicion de formas de responsabilidad politica sobre los
senadores y representantes.”

(Subrayas fuera de texto)

Sin embargo, en tanto puede ser debatida la legalidad del acto de eleccion (aun por
el cargo de desviacion de poder), el constituyente establecid la accién de nulidad
electoral, consagrada en el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo que dispone lo siguiente:

Articulo 139. Nulidad Electoral. Cualquier persona podra pedir la nulidad de los
actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de los
actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de
todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los actos de llamamiento para
proveer vacantes en las corporaciones publicas.

Igualmente, el articulo 149 del CPACA establece que el Consejo de Estado es
competente para conocer en Unica instancia de la nulidad de los actos de eleccion
expedidos por el Congreso de la Republica, sus Camaras y sus Comisiones, la Corte
Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la
Junta Directiva o Consejo Directivo de los entes autdbnomos del orden nacional y las
Comisiones de Regulacion.'> A su vez, la Corte Constitucional ha dicho en su
jurisprudencia que es “una accion publica especial de legalidad y de impugnacion de
un acto administrativo de eleccion o de nombramiento, a la que puede acudir cualquier
ciudadano dentro de los términos establecidos en la ley, con el fin de discutir ante la
Jurisdiccion contenciosa administrativa la legalidad del acto de eleccion, la proteccion
del sufragio y el respeto por la voluntad del elector™®, igualmente que el objeto de la
accion de nulidad electoral es “determinar a la mayor brevedad la legalidad y
conformidad con la Constitucion de los actos de eleccion por voto popular o por
cuerpos electorales (...).7 Se debe destacar igualmente el caracter publico de esta
accién porque en ejercicio de la misma cualquier persona puede en representacion
del interés general pedir que se declare la nulidad de los actos electorales para
esclarecer la forma en que se realizo una eleccion y si la misma observo los
lineamientos fijados en la Constitucion y la ley.'® Por Ultimo, para dicho control se

14 Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo. Articulo 139.

15 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 149 numeral 4.
16 Corte Constitucional, sentencia C-391 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis).

17 Corte Constitucional, sentencia C- 437 de 2013 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

18 Corte Constitucional, sentencia C- 437 de 2013 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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han establecido breves términos, tanto en lo que se refiere a la caducidad de la accidn,
de 20 a 30 dias, como en cuanto al término para ser decidida, el cual tiene rango
constitucional (articulo 264) que es de un ano, sin perjuicio de los casos que se
tramitan en procesos de Unica instancia, que deben ser fallados maximo en seis
meses.

Conforme a todo lo anterior, es menester concluir que el debate planteado por el
demandante no puede ser resuelto por via de la accion de tutela, pues si alguna de
las actuaciones sefialadas como violatorias de principios definitorios de nuestro
régimen constitucional y por esta via de derechos y garantias fundamentales piede
ser objeto del control judicial, existe una via judicial expedita y eficaz para ejercerlo,
como es la accion electoral.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA — SECCION CUARTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. Negar el amparo de los derechos fundamentales solicitado mediante la
presente accidn, por las razones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO. Enviar el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision, una vez cobre ejecutoria la presente decisién en armonia con lo
dispuesto por el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Medidas preventivas por el aislamiento obligatorio:

Las comunicaciones y escritos deberan ser enviados Unicamente al correo del
juzgado jadmin42bta@notificacionesrj.gov.co . Se solicita encarecidamente escribir
en el asunto: "2020-219 TUTELA”, se recomienda enviar archivos doc, docx, o pdf
livianos Max 500 k, - verificar que los PDF no tengan paginas en blanco y calidad
para envio por correo.
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Las partes deben enviar toda comunicacién, escrito o prueba no sélo al Despacho,
también a las demas partes mediante su correo electrénico.

La atencidn al publico se presta de manera telefénica en el nimero 313 489 5346
(Horario: lunes a viernes de 8:00 am-1:00 pm y 2:00 pm-5:00 pm).

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ANA ELSA AGUDELO AREVALO.
JUEZ
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