ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / DEFECTO
SUSTANTIVO / CAUSALES DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
ELECTORAL QUE EXIGEN EL AGOTAMIENTO DEL REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD / REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DEL MEDIO DE
CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - No aplica para la causal de
trashumancia electoral

[A la luz del numeral 6° del articulo 161 del CPACA el agotamiento del requisito de
procedibilidad se establece sdélo frente a los vicios de los numerales 3 y 4 del
articulo 275, por lo que la Sala ha aclarado que no se requiere agotamiento de
requisito de procedibilidad respecto a los hechos que se relacionen con los
numerales 2 y 7 del articulo 275 del CPACA]. Se configuré el defecto sustantivo
alegado, porqué el Tribunal Administrativo del Cesar, no aplico en debida forma el
articulo 161 numeral 6 del CPACA, al exigir el agotamiento del requisito de
procedibilidad, consistente en haber acudido previamente ante la autoridad
administrativa electoral; toda vez que, en el presente caso, la demanda de nulidad
electoral se fundamenta en la causal 7 del articulo 275 del mencionado compendio
normativo. En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia impugnada por medio
de la cual, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, el 15 de septiembre del afio
en curso, amparo los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia del [actor].

NOTA DE RELATORIA: a partir de la entrada en vigencia del CPACA, la Sala ha
sefalado que el agotamiento del requisito de procedibilidad en nulidad electoral
solo es exigible cuando la demanda se fundamenta en las causales de nulidad
electoral establecidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275, esto es, que los
documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido
alterados con el propésito de modificar los resultados electorales, o que los votos
emitidos en la respectiva eleccion se computen con violacion del sistema
constitucional o legalmente establecido para la distribucién de curules o cargos a
proveer. Al respecto consultar las sentencias de 4 de diciembre de 2014, exp.
11001-03-28-000-2014-00048-00, 28 de enero de 2016, exp. 63001-23-33-000-
2015-00318-01 y 5 de mayo de 2016, exp. 50001-23-33-000-2015-00666-01.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion nuamero: 11001-03-15-000-2016-00892-01(AC)

Actor: FERNANDO DE LA PENA MARQUEZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR



Decide la Sala las impugnaciones1 presentadas por el Tribunal Administrativo del
Cesar y Carlos Alveiro Meneses Pérez (Alcalde electo del municipio de Rio de
Oro, Cesar), contra el fallo de 15 de septiembre de 2016, proferido por la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado, por medio del cual amparé el debido proceso y el
acceso a la administracion de justicia invocados en la tutela.

. ANTECEDENTES

1. La peticion de amparo

El apoderado judicial del sefior FERNANDO DE LA PENA MARQUEZ present6
accion de tutela el 1 de abril de 20162, en la que solicité el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la prevalencia del derecho
sustancial y al acceso a la administracion de justicia, que consideré vulnerados
con la providencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, el 17 de
marzo de 2016, por medio de la cual, resolvido un recurso de suplica, revoco el
auto del 8 de marzo de 2016 (audiencia inicial) y, en su lugar, declaré probada la
excepcion de «inepta demanda por omision o indebido agotamiento del
presupuesto constitucional del requisito de procedibilidad», adoptada dentro del
medio de control de nulidad electoral de unica instancia No. 20-001-23-39-001-
2015-00613-00.

1.2. Hechos de la accién
La Sala resume los hechos relevantes de la tutela de la siguiente manera:

a) El tutelante, mediante apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral, solicité la nulidad de la eleccion del sefor Carlos Alveiro
Meneses Pérez, como alcalde municipal de Rio de Oro, alegando como causal la
establecida en el articulo 275, numeral 7 del CPACA, que establece: « Tratandose
de la eleccion por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los
electores no sean residentes en la respectiva circunscripcion»®.

b) El Magistrado ponente del Tribunal Administrativo del Cesar, admitio la
demanda con auto del 15 de diciembre de 2015%.

c) Continuado con el tramite de rigor, el 8 de marzo de 2016, se llevo acabo la
audiencia inicial, segun el acta No. 21°. La parte demandada propuso la excepcion
previa que denomind «inepta demanda por omisiéon o indebido agotamiento del
presupuesto constitucional del requisito de procedibilidady.

La anterior excepciéon fue negada, para lo cual explicé el ponente que el cargo
propuesto es concerniente con el «fendmeno conocido como ‘trasteo electoral’,

' Fls. 162 — 164 y 165 — 169, respectivamente.

®Fls. 1 —23. Poder a fl. 24.

® Como se lee en la demanda de nulidad electoral aportada escaneada en CD que se alleg6 con la
tutela. Sobre de manila antes del fl. 1.

* Fls. 30 - 39.

® Fls. 40 — 47.



‘trasteo de votantes” o “trashumancia electoral”™ que prohibe el articulo 316 de la
Constitucion, norma que fue desarrollada por el numeral 7 del articulo 275 del
CPACA.

También puso de presente que el Acto Legislativo 1 de 2009, introdujo un nuevo
parrafo en el articulo 237 constitucional, del siguiente tenor:

«Para ejercer el Contencioso Electoral ante la Jurisdiccion Administrativa
contra el acto de eleccion de caracter popular cuando la demanda se
fundamente en causales de nulidad por irregularidades en el proceso de
votacion y en el escrutinio, es requisito de procedibilidad someterlas, antes
de la declaratoria de eleccién, a examen de la autoridad administrativa
correspondiente, que encabeza el Consejo Nacional Electoral».

Explicé que el anterior precepto constitucional fue objeto de desarrollo legal en la
Ley 1437 de 2011, articulo 161, numeral 6, donde se estableciéo que cuando «se
invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto popular aquellas
contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 275 de este Cddigo, es requisito de
procedibilidad haber sido sometida por cualquier persona antes de la declaratoria
de la eleccion a examen de la autoridad administrativa electoral correspondiente».

Con fundamento en la anterior norma, concluyé que la causal establecida en el
numeral 7 del articulo 275 del CPACA, «esta excluida del requisito de
procedibilidad establecido en el numeral 6° del articulo 161 del citado compendio
normativo».

La decision, por medio de la cual, se negd la excepcion propuesta por la parte
demandada, fue notificada en estrados, su apoderado interpuso «recurso de
apelacion... y en subsidio recurso de suplica».

d) Los demas integrantes del Tribunal Administrativo del Cesar®, mediante
providencia del 17 de marzo de 20167, resolvieron el recurso de suplica, a través
del cual, revocaron el auto recurrido, y, en su lugar, se dispuso «declarar probada
la excepcion propuesta, y en consecuencia dar por terminado el proceso».

En las consideraciones, transcribié apartes, de la las siguientes providencias de la
Seccidon Quinta del Consejo de Estado:

e Auto del 4 de diciembre de 2014, radicado No. 11001-03-28-000-2014-
00048-00, por medio del cual resolvioé un recurso de suplica.

e Providencial del 31 de octubre de 2013, expediente No. 08001-23-31-000-
2011-01436-01, por medio de la cual, resolvidé un recurso de apelacién de
sentencia electoral.

e Auto del 15 de octubre de 2015, radicado No. 11001-03-28-000-2014-
00080-00, por medio del cual resolvié un recurso de suplica.

Con fundamento en las anteriores providencias, concluyé la autoridad judicial que:

® https://www.ramajudicial.gov.co/portal/inicio/mapa/tribunales-administrativos
" Fls. 49 — 54.



«...en el caso que nos ocupa resulta necesario agotar el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2009, que
modificd el articulo 237 de la Constitucién Politica, asi el numeral 6° del
articulo 161 de la Ley 1437 de 2011 no haga mencion expresa a esta
exigencia, que se estima comprendida en la remision de esa norma, a lo
previsto en el numeral 3° del articulo 275 ibidem, en cuanto en ella quedan
comprendidas todas las causales objetivas de nulidad electoral».

1.3. Fundamentos de la accidn

El accionante manifesté que, en el presente caso se configuraron las siguientes
causales especiales de procedibilidad de la tutela cuando con ella se cuestiona
una providencia judicial, a saber:

1.3.1. Defecto sustantivo. El presente cargo se estructurd, toda vez que, el
Tribunal Administrativo del Cesar desconocié lo establecido en la Ley 1437 de
2011 en sus articulos 161 y 275. También manifestd que es «inaceptable que el
auto de fecha 17 de Marzo del presente calendario, inaplique y desconozca la ley
1437, en su articulo 161-6, y art 275, y solo se sustente en unas jurisprudencias
ambiguasy.

1.3.2. Defecto procedimental absoluto. Frente al cual afirmd que no es cierto
que se requiera agotar requisito de procedibilidad cuando la causal de nulidad
electoral impetrada corresponda a la del numeral 7 del articulo 275 del CPACA,
pues dicho requisito para acceder a la jurisdiccion establecido por el Acto
Legislativo No. 1 de 2009, que modificd el articulo 237 de la Constitucion, «fue
desarrollado por el numeral 6 del articulo 161 del CPACA, dentro del ejercicio de
la libertad de configuracion normativa que confiere la misma Constitucion», fijando
claramente como requisito de procedibilidad cuanto se presente el medio de
control de nulidad electoral fundado en las cuales 3 y 4 del articulo 275 de la Ley
1437 de 2011.

1.3.3. Defecto procedimental por exceso ritual manifiesto. Lo hizo consistir en
que la autoridad judicial en vez de aplicar la principal fuente de derecho, como es
la ley (art. 161 — 6 CPACA), prefirié una auxiliar como es la jurisprudencia, con lo
que se afecta el principio de prevalencia del derecho sustancial.

1.3.4. Violacién directa de la Constitucion. Para el apoderado del tutelante, el
Tribunal Administrativo del Cesar «usurp{6} las funciones» de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, al indicar que el legislador incurrié en
imprecisiones al desarrollar los articulos 237 y 316 de la Constitucién, en el
numeral 6 del articulo 161 de CPACA.

Los anteriores argumentos los desarrollé a lo largo del escrito de tutela; la Sala los
citara en aquellos apartados que lo considere pertinente.

1.4. Pretension constitucional



El accionante solicitdé que se restablezcan sus derechos fundamentales y, en
consecuencia, «se revoque y se deje sin efectos el Auto de fecha 17 de marzo del
2015 {sic}, por medio del cual el Tribunal Contencioso Administrativo del Cesar,
dispuso declarar probada la excepcion propuesta» y se ordene continuar con el
proceso y se resuelva en derecho®.

2. Tramite de instancia de la tutela

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado con auto del 11 de abril de 2016 admitio
la accion constitucional, en el que ordend notificar como demandado a los
integrantes del Tribunal Administrativo del Cesar.

Como tercero con interés, dispuso vincular al alcalde municipal de Rio de Oro, a la
Registraduria Nacional del Estado Civil y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado®.

Remitidas las comunicaciones del casom, se dieron las siguientes intervenciones:
3. Intervenciones
3.1. Tribunal Administrativo del Cesar

La autoridad judicial cuestionada al contestar la tutela hizo referencia a los hechos
que la originaron. Manifestdé que la Seccidn Quinta de forma reiterada ha
establecido la exigencia de tal requisito, para lo cual referencia el auto de fecha 17
de marzo de 2016, radicado No. 76001-23-33-000-2015-01579-01, actor Miguel
Alexander Ruiz Murillo, para solicitar que se niegue el amparo deprecado «por
cuanto la providencia que profirio la Corporacion no es constitutiva de via de
hecho judicial»"".

3.2. Registraduria Nacional del Estado Civil

El Jefe de la Oficina Juridica de la presente entidad solicité negar las pretensiones
por estar demostrada la improcedencia de la accion, bajo el siguiente argumento:
«no es el momento procesal, para entrar a discutir sobre los defectos materiales
de la providencia atacada, por mera interpretacion que hace el accionante, cuando
como {sic} se expuso en precedencia, la carga argumentativa y juridica de la
sentencia de segunda instancia {sic} es suficiente clara en exponer las razones de
imposibilidad juridica y material sobre la cual se encontraba la entidad accionada
para dar cumplimiento al fallo tutela de primera instancia» 2.

La Sala realiza la anterior transcripcion para denotar que presente intervencion

8 FI. 21.

°FI. 80.

" Fls. 81 - 98.

" Fls. 99 - 101.
' Fls. 103 - 107.



nada tiene que ver con el objeto de la presente accion constitucional.
3.3. El Alcalde Municipal de Rio de Oro

El sefor Carlos Alveiro Meneses Pérez, al intervenir como tercero con interés,
luego de hacer referencia a los hechos que dieron origen al proceso de nulidad
electoral y los fundamentos de la tutela manifesté que de la «réplica y la
exposicion de censuras expuestas en procedencia, ha quedado derruida la
presuncion de acierto y legalidad de las pretensiones de la demanda por ser vagas
e imprecisas. No existen razones, ni fundamentos juridicos, ni probatorios, que
permitan acceder a ellas con base en los argumentos expuestos integralmente, y
por ello, esta autoridad de tanta elevacion juridica debe abstenerse al
reconocimiento de la totalidad de las mismas» .

3.4. Agencia Nacional de Defesan Juridica del Estado

El Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la ANDJE manifest6 que «una vez
analizadas las pretensiones y las causas que dieron origen a la presente accion de
tutela, esta Agencia no se pronunciaré o intervendra en la misma»'*.

4. Fallo de primera instancia'

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado amparé los derechos fundamentales
al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia, mediante
sentencia del 15 de septiembre de 2016, pues al estudiar las pruebas allegadas a
la accion constitucional, concluyd que existid la vulneracion de derechos alegada,
por configurarse el defecto sustantivo'® planteado en la tutela, manifesto al
respecto’’:

«4.2. En el caso propuesto, se tiene que la autoridad judicial, tal y como lo
sefald la parte accionante, consideré que el requisito de procedibilidad de
que trata el numeral 6° del articulo 161 de la Ley 1437 del 2011, si resulta
aplicable a todos los procesos en los que la demanda de nulidad electoral
tenga como fundamento las llamadas causales objetivas, incluida la del
numera 7° del articulo 275 ibidem.

4.3. La Sala considera que el cargo por defecto material o sustantivo si
tiene vocacion de prosperidad, por las razones que pasan a exponerse asi:

" Fls. 111 -114.

" Fls. 115 - 117.

'* Fls. 124. Auto del 8 de junio de 2016, en el cual se lee:

«En razoén de que en sala del 8 de junio de 2016 no se obtuvo la mayoria necesaria para tomar la
decisién en el proyecto de la referencia, pase este asunto a la Presidencia de la Seccion, para lo
correspondiente al sorteo de un Conjuez.

'® FI. 145. La Seccién Cuarta del Consejo de Estado, al fijar el problema juridico preciso que la «/a
Sala se restringira al analisis formal del defecto material o sustantivo. Tal decision tienen como
fundamento que la totalidad de los argumentos planteados en la demanda de tutela guardan
relacién con dicha causal o defecto. Si bien existen argumentos invocados a la luz de los defectos
procedimental absoluto y violacion directa de la constitucion, lo cierto es que los mismos se
relacionan con aplicacion de las normas que regulan la procedibilidad del medio de control de
nulidad electoral y, como tal, con aspectos propios de aquel defecto y no de estos Ultimos».

" Fls. 142 - 147.



4.3.1. Encuentra la Sala que el accionante no estaba obligado a hacerlo, ya
que dicho requisito de procedibilidad solo aplica en aquellos procesos en los
que se invocan las causales 32 y 42 del articulo 275 ibidem y, como tal, las
demandas como la que estudia en el presente proceso, en las que se
invocan causales diferentes a las mencionadas, no estan sometidas al
requisito de procedibilidad del referido articulo 161 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, exigirle al actor que cumpla con una carga procesal a la que
la ley no lo obliga y, con esto, hacer extensivos los efectos normativos del
mencionado articulo, implica per se la interpretacion indebida del
ordenamiento juridico vigente y aplicable, esto es, la configuracion del
defecto material o sustantivo por interpretacion erronea de la ley.

Frente a esto ultimo, se deben tener en cuenta que la restriccion que impone
el tribunal demandado es contraria a la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, ya que, de conformidad con los precedentes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos '® {'® vinculantes por el denominado
control de convencionalidad, la restriccion de un derecho convencional, como
es la proteccién judicial efectiva —articulo 25 de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos—, debe estar prevista en ley - no en los
precedentes y, ademas, perseguir un fin legitimo, y ser idonea, necesaria y
proporcional. Frente al caso particular se resalta el hecho que la restriccion al
derecho de acceso a la administracion de justicia debe estar contenida en la
ley, para el caso en el articulo 161.6 de la Ley 1437 de 2011».

4. Impugnacion
4.1. Tribunal Administrativo de Cesar

La autoridad judicial cuestionada solicitd revocar el fallo de tutela de primera
instancia y, en su lugar, negar el amparo deprecado’®.

Para soportar lo anterior, indicd que pese a que el CPACA solo exigio el requisito
de procedibilidad para dos causales (numeral 6 del articulo 161), «excluyendo la
trashumancia, es dable dar prevalencia a lo que establecido en el articulo 82 del
Acto Legislativo No. 01 de 2009, que extendié esa exigencia a todas las causales
objetiva».

Luego indico que el Consejo de Estado, en vigencia del acto legislativo, establecio
una linea jurisprudencial en la que fundamentd la decision cuestionada y
transcribié los mismos apartes que utilizé en el auto con que resolvié el recurso de
suplica. Para concluir que:

«...es claro que la interpretacidon normativa realizada por este Tribunal al
proferir la providencia judicial de fecha 17 de marzo de 2016, no adolece de
defecto factico o sustantivo alguno, pues la misma se realizé no solo a la luz
de las normas ordinarias aplicables al asunto en cuestion, sino también a

'8 «Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Escher y Otros vs. Brasil. Sentencia de
6 de julio de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 129».
" Fls. 162 — 164.



normas de rango superior como las Constitucionales que han tenido su
desarrollo acogiéndose los criterios jurisprudenciales citados, si bien difieren
de una Seccion a otra en el H. Consejo de Estado, lo cierto es que el
desconocimiento del mismo, si implicaria una violacién fragrante a los
derechos fundamentales del actor».

4.2. Alcalde electo del Municipio de Rio de Oro

Como tercero con interés solicitdé revocar el fallo, para lo cual reiter6 los
argumentos dados durante la primera instancia, luego al analizar nuevamente el
caso, indicé que no se cumplié con el requisito que fija el articulo 237 de la
Constitucion, asi como el numeral 6 del articulo 161 del CPACA, asi «no haga
mencion expresa de tal existencia {para la trashumancia}, que se estima
comprendidas en la remision que esa norma, a lo previsto en el numeral 3° del
articulo 275 ibidem, en cuanto en ella quedan comprendidas todas las causales
objetiva de nulidad electoral».

Finalmente, el fallo de tutela de primera instancia «se aparta del criterio
jurisprudencial que viene trazado, precisamente por la Sala de esta alta
corporacion, especializada en la materia de que se trata, esto es, la de asuntos
electorales»?°.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de las impugnaciones
presentadas, segun lo establecido por el Decreto No. 2591 de 1991%", el articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015% y por el articulo 2° del Acuerdo 55 de
2003% de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Asunto bajo analisis

De conformidad con los antecedentes de la accidén de tutela, el fallo de primera
instancia de esta y la impugnacion presentada, corresponde a la Sala determinar:

i. Procedencia de la accién de tutela cuando va dirigida contra providencias
judiciales; superado lo anterior;

ii. Se debe establecer si el fallo de tutela de primera instancia se debe confirmar,
modificar o revocar, a partir de los argumentos dados en las impugnaciones y se
analizara si la autoridad judicial cuestionada incurrié en alguno de los defectos
alegados, en vulneracion de los derechos fundamentales invocados en la tutela.

0 Fls. 165 — 169.

2! «Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica».

2 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho».

% «Por medio del cual se modifica el reglamento del Consejo de Estado».



3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de
2012%*, unificé la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales?®, y en ella
concluyo:

«... si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accién
de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29
de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accion
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion
de derechos constitucionales fundamentales, de _ahi_ que se modifique tal
criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente...».

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacién ha modificado su
criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y, en consecuencia, conforme a
el, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra
providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun derecho fundamental,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento por Ila
jurisprudencia, como expresamente lo indica la decision de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara ese
estudio, pues la sentencia de unificacion se refiri6 a los «...fjados hasta el
momento jurisprudencialmente...». En efecto, sabido es que la tutela es un
mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos fundamentales
como lo sefala el articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta
accién constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas
caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia®’ a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accion de tutela, sin distinguir
cuales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo, procedencia
sustantiva, y cuales impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -
procedencia adjetiva.

# Sala Plena del Consejo de Estado. Expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de
tutela (Importancia juridica), actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

% E| recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiado.

% Negrilla con subrayado no es del texto original.

" Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y
C-590 de 2005.



En ese orden, primero se verificara que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate
de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos
ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y eficaces para
la proteccién del derecho que se dice vulnerado; vy iii) inmediatez.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccidn declarara
improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fondo del asunto.

4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

Frente a estos la Sala ha establecido que cuando el a quo de la tutela ha
estudiado el fondo de asunto, es porque realizé el debido analisis de los requisitos
de procedibilidad y si los mismos no fueron objeto de impugnacion esta Seccion
entiende que aquellos se dieron por superados, por lo que en esta instancia no se
abordara su estudio.

5. Estudio de Fondo

Para la Sala una vez estudiados los antecedentes, el fallo de tutela de primera
instancia, las impugnaciones contra esta y la providencia censurada con la
presente accion, proferida por el Tribunal Administrativo de Cesar, evidencia que
el defecto sustantivo alegado se configuré, motivo por el cual, confirmara la
decision impugnada, como se explica a continuacion.

La posicion mayoritaria de esta Seccion frente al tema de agotamiento del
requisito de procedibilidad® en nulidad electoral, como se indicard en las
providencias que adelante se relacionan, a partir de la entrada en vigencia del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, es que solo
es exigible cuando la demanda se fundamenta en que los «documentos
electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el
propdsito de modificar los resultados electorales» o que los «votos emitidos en la
respectiva eleccion se computen con violacion del sistema constitucional o
legalmente establecido para la distribucion de curules o cargos a proveer», es
decir, a las causales de nulidad electoral establecidas en los numerales 3 y 4 del
articulo 275, de conformidad con el numeral 6 del articulo 161 del CPACA, norma
que establecio el legislador dentro de su funciéon constitucional, al desarrollar el
paragrafo®® del articulo 237 de la Constitucion.

Ya desde la providencia que el Tribunal Administrativo del Cesar cité como
fundamento de la decision que ahora se cuestiona, con ponencia de esta

% CPACA articulo 161, numeral 6: «...es requisito de procedibilidad haber sido sometido por
cualquier persona antes de la declaratoria de la eleccion a examen de la autoridad administrativa
electoral correspondiente».

® «Para gjercer el Contencioso Electoral ante la Jurisdiccion Administrativa contra el acto de
eleccion de caracter popular cuando la demanda se fundamente en causales de nulidad por
irregularidades en el proceso de votacion y en el escrutinio, es requisito de procedibilidad
someterlas, antes de la declaratoria de eleccion, a examen de la autoridad administrativa
correspondiente, que encabeza el Consejo Nacional Electoral».



Consejera, calendada el 4 de diciembre de 2014, dentro del radicado No. 11001-
03-28-000-2014-00048-00, actora la sefora Blanca Oliva Casas y demandados los
Representantes a la Camara por Bogota D.C., al resolver un recurso de suplica,
sobre el requisito de procedibilidad se explico que las normas constitucionales
como la contenida en el articulo 237 superior responde a la filosofia de ingreso a
la administracion de justicia haciendo uso razonado y razonable del mecanismo, y
por ende, de aquella.

Pero también se resaltd el hecho de que la norma constitucional establece
elementos definitorios o esenciales del requisito de procedibilidad, que en su
contenido son propios del contexto de una norma constitucional, pues la
disposicion que se refirio a los aspectos necesarios para entender el requisito v,
no le era necesario entrar sobre el detalle, pues la técnica de redaccion de las
disposiciones y denominadas marco, no permiten entrar en reglamentarismos o
sobre el detalle de la regulacion, pues ello le corresponde a la ley.

Y se hizo hincapié que desde el punto de vista de la exégesis, el articulo 161
numeral 6 del CPACA, aunque no en forma fidedigna®, responde al mandato
constitucional superior que ha sido voluntad del Constituyente derivado y que no
entra en oposicion con la voluntad del Constituyente Primario, Unica posibilidad de
predicar disconformidad al interior de los mandatos que integran la Constituciéon
Politica, en las figuras de la sustitucion de la Constitucion y la intangibilidad de la
misma.

Razones por la cuales, se debe exigir el cumplimiento del requisito de
procedibilidad en los términos del articulo 161 numeral 6 del CPACA, en tanto que
este responde y desarrollo la prevision constitucional del articulo 237 superior.

Esta Sala de forma mayoritaria, en providencia del 28 de enero de 2016, dentro
del proceso No. 63001-23-33-000-2015-00318-01°", demandante la sefiora Erica
Fernanda Falla Garcia, decidid el recurso de apelacién interpuesto por la parte
actora contra el auto de 18 de noviembre de 2015, mediante el cual el Tribunal
Administrativo del Quindio, rechazé la demanda de nulidad electoral por no
haberse agotado el requisito de procedibilidad. En el numeral 2.3 de las
consideraciones se indico:

«De conformidad con lo dispuesto en el articulo 161.6 del C.P.A.C.A., cuando
se invoquen como causales de nulidad del acto de eleccion por voto popular,
aquellas contenidas en los numerales 3° y 4° del articulo 275 del mismo
Caodigo, es requisito de procedibilidad haber sido sometido por cualquier

% Se afirma de esa forma porque el articulo citado al consagrar el requisito de procedibilidad para
las demandas de nulidad contra el acto de declaratoria de eleccién en las justas por voto popular,
sélo lo impuso para las causales contenidas en los numerales 3 y 5 del articulo 275 del CPACA,
ello podria significar que el legislador solo instrumentalizé parcialmente el mandato del paragrafo
del articulo 237 constitucional respecto de dos causales, dejando por fuera a otras irregularidades
de indole objetivo.

! Consejera ponente LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Salvé el voto el doctor
ALBERTO YEPES BARREIRO.



persona antes de la declaratoria de la eleccién, a examen de la autoridad
administrativa electoral correspondiente»32.

Y al iniciar el caso concreto (numeral 2.4), expuso:

«En el sub examine, la Sala encuentra que, la causal invocada por la parte
demandante es la contenida en el numeral 3° del articulo 275 del C.P.A.C.A.,
el cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 161.6 del mismo
Cddigo, debe agotar el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 237
Constitucional; no obstante, tal como lo sefial6 el Tribunal Administrativo del
Quindio, en la demanda no se manifiesta, ni se acredita que se hubieren
presentado, en la oportunidad correspondiente, reclamaciones, solicitudes de
revision o cuestionamientos que pusieran en evidencia los vicios que ahora
se alegan en sede jurisdiccional; pues, si bien se ha permitido que, para
agotar el referido requisito, debe presentarse, por cualquier ciudadano, en
sede administrativa y ante cualquier instancia el escrito sefialado, ello en
ningun modo, puede surtirse con posterioridad a la expedicion del acto por
medio del cual se ha declarado la eleccion».

Por otro lado, en decisidon del 5 de mayo de 2016, dentro del radicado No. 50001-
23-33-000-2015-00666-01%°, con ponencia de la Magistrada ROCIO ARAUJO
ONATE, la Sala resolvi6 el recurso de apelacion interpuesto a través de
apoderado judicial por los accionados, contra la decision adoptada en la audiencia
inicial del 09 de marzo de 2016, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del
Meta declaré no probada la excepcién de inepta demanda por el no agotamiento
del requisito de procedibilidad, propuesta por la Registraduria Nacional del Estado
Civil y los demandados. Donde se explic6é en el numeral 4.2 de las
consideraciones, lo siguiente:

«El articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2009 modificatorio del articulo 237
Superior, impuso como obligacién para ejercer el medio de control de nulidad
electoral en cuanto a elecciones por voto popular se trate y, en los casos en
éste se funde en irregularidades en el proceso de votacion y en el escrutinio,
que de manera previa a la declaratoria de la eleccion y ante las autoridades
administrativas electorales, se haya puesto de presente las irregularidades
que puedan constituir nulidad de la misma.

El numeral 6 del articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, limitd el requisito de
procedibilidad a las causales de nulidad electoral consagradas en los
numerales 3° y 4° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 vy fijé la regla
relativa a la legitimacion en la causa por activa para su agotamiento,
estableciendo que, cualquier persona puede promoverlo...

De cara a lo anterior, el agotamiento del requisito de procedibilidad se
constituye en un presupuesto procesal del medio de control de nulidad
electoral, en los eventos consagrados en los numerales 3° y 4° del articulo

%2 Criterio reiterado en las siguientes providencia:

- 26 de mayo de 2016, con ponencia del Consejero ALBERTO YEPES BARREIRO (quien aclaré su
voto), radicado No. 73001-23-33-004-2015-00762-01, actora: Adriana Milena Romero Galeano.

- 30 de junio de 2016, con ponencia del doctor CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, expediente
No. 08001-23-33-000-2016-00069-01, demandante: Carlos Arturo Hernandez Carrillo; aclaré el
voto el doctor YEPES BARREIRO.

% Aclaro el voto el Consejero ALBERTO YEPES BARREIRO.



275 de la Ley 1437 de 2011; razon por la cual corresponde al Juez al
momento de admitir la demanda verificar su agotamiento»34.

Todas las anteriores referencias jurisprudenciales, las demandas de nulidad
electoral se fundamentaron en las causales 3 y 4*° del articulo 275 del CPACA,
ahora bien, esta Seccion del Consejo de Estado, también ha tenido la oportunidad
de pronunciarse, cuando el pilar o base de la demanda corresponde a la causal
2%y 7%

Sobre la primera, en providencia del 5 de mayo de 2016, con ponencia este este
Despacho, dentro del radicado No. 05001-23-33-000-2015-02594-01 y actores los
ciudadanos Oscar Andrés Pérez Munoz, Maribel Sanchez y Diego Fernando Diaz
Patifio, la Sala®® resolvio el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra el auto de 19 de febrero de 2016, mediante el cual el Tribunal
Administrativo del Antioquia, rechazé la demanda de nulidad electoral; donde se
decidio:

«PRIMERO. REVOCAR PARCIALMENTE el auto de 19 de febrero de 2016,
proferido por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante el cual
rechazé la demanda de nulidad electoral, presentada por OSCAR ANDRES
PEREZ MUNOZ, MARIBEL SANCHEZ Y DIEGO FERNANDO DIiAZ
PATINO contra el acto de elecciéon de la JUNTA ADMINISTRADORA
LOCAL DE BELLO del municipio de Bello — Antioquia, en lo que se refiere al
rechazo de los hechos %/ pretensiones relacionadas con el numeral 2 del
articulo 275 del CPACA»**

Para resolver lo anterior, en las consideraciones se explico que «a la luz del
numeral 6° del articulo 161 del CPACA el agotamiento del requisito de
procedibilidad se establece soélo frente a los vicios de los numerales 3 y 4 del
articulo 275, por lo que es necesario aclarar que no se requiere agotamiento de

% Reiterada en las providencias que a continuacion se relacionan:

- 25 de agosto de 2016, de la misma Consejera ponente, radicado No. 66001-23-33-000-2015-
00563-01, actor: Héctor Fabio Artunduaga Mejia; revisado en sistema de la Corporacién no se
dieron aclaraciones ni salvamento de voto.

- 21 de septiembre de 2016, con ponencia de la doctora ROCIO ARAUJO ONATE, expediente No.
44001-23-33-000-2015-00172-01, demandante: Amilkar Hernando Gomez Toro. Idem.

% En providencia del 15 de diciembre de 2014, dentro de proceso de nulidad electoral No. 11001-
03-28-000-2014-00087-00, demandante Humberto de Jesus Longas Londofo y demandados Juan
Manuel Santos Calderén y German Vargas Lleras, Magistrado ponente ALBERTO YEPES
BARREIRO (E), sobre la causal 4 del articulo 275 del CPACA, al resolver un recurso de suplica
que presentd el demandante contra el auto de 14 de noviembre de 2014, por el cual se rechazé la
demanda, se indico

«Ademas, para la Sala es evidente que, en tratandose de la causal de nulidad contemplada en el
numeral 4 del articulo 275 del C.P.A.C.A., el agotamiento del requisito de procedibilidad se torna
imposible cuando la asignacion de curules se efectia en el mismo acto de eleccion, toda vez que
las normas exigen que esto ocurra antes de su declaratoria y aquella es concomitante a la
aé)licacio'n del respectivo sistema electoral establecido al efecto por la Constitucién o la Ley».

% «Se hayan destruido los documentos, elementos o el material electoral, asi como cuando se
haya ejercido cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o contra los sistemas de votacion,
informacion, transmision o consolidacion de los resultados de las elecciones».

3 «Tratandose de la eleccion por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los
electores no sean residentes en la respectiva circunscripcion».

%8 Revisado en sistema de la Corporacion no se dieron aclaraciones ni salvamento de voto.

% Negrilla del texto original.



requisito de procedibilidad respecto a los hechos que se relacionen con el numeral
2 del articulo 275 del CPACA».

Finalmente, en decision del 17 de junio de 2016, proceso No. 13001-23-33-000-
2016-00118-01*°, demandante Daniel Antonio Vargas Diaz, quien en las
pretensiones solicitd que «...declare que son nulos los votos de ciudadanos que
no son residentes en las circunscripciones de las mesas demandadas, conforme a
lo establecido en el numeral 7 del articulo 275 del codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo...», en las consideraciones,
respecto al tema de la procedibilidad de a la accion de nulidad electoral, los
siguiente:

«Ademas, en reciente pronunciamiento’ ¥ la Sala clarifico que el

agotamiento del requisito debe entenderse exclusivo y circunscrito a las
causales objetivas dentro de las elecciones por voto popular, que prevé la
norma, esto es las causales previstas en los numerales 3° y 4° no
incluyendo, por ende, a la transhumancia {sic}, que con el CPACA entr6 en el
abanico de los hechos constitutivos de nulidad electoral, en el numeral 7°8 #2
del articulo 275, en atencién a la prevision restrictiva y focal que hace el
articulo 161 numeral 6° del CPACA, al prever la exigencia del requisito para
las causales ya referidas 32 y 42 Unicamente».

Para este juez constitucional, de lo expuesto se evidencia que se configuré el
defecto sustantivo alegado, porqué el Tribunal Administrativo del Cesar, no aplico
en debida forma el articulo 161 numeral 6 del CPACA, al exigir el agotamiento del
requisito de procedibilidad, consistente en haber acudido previamente ante la
autoridad administrativa electoral; toda vez que, en el presente caso, la demanda
de nulidad electoral se fundamenta en la causal 7 del articulo 275 del mencionado
compendio normativo.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia impugnada por medio de la cual,
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, el 15 de septiembre del afio en curso,
amparo los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia
del seior FERNANDO DE LA PENA MARQUEZ, de conformidad con las razones
atras expuestas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

* Aclaré el voto el Consejero ALBERTO YEPES BARREIRO.

! «Auto de 5 de mayo de 2016. Radicacion No: 05001-23-33-000-2015-02594-01. Actor: Actor:
Oscar Andrés Pérez Mufioz, Maribel Sanchez Y Diego Fernando Diaz Patifio. Demandado: Junta
Administradora Local de Bello. C.P. Dra. Lucy Jeannette Bermtdez Bermudez».

*2 «Articulo 275. Causales de anulacién electoral. Los actos de eleccion o de nombramiento son
nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cédigo y, ademas, cuando:

(...)

7. Tratandose de la eleccion por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los
electores que no sean residentes en la respectiva circunscripcion”. Negrilla es del original



Primero: Confirmar la sentencia del 15 de septiembre de 2016 proferida por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado por medio de la cual amparé los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia del
sefior FERNANDO DE LA PENA MARQUEZ, de conformidad a las
consideraciones de la presente accion.

Segundo: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32, inciso 2° del Decreto
2591 No. de 1991.

Tercero: Notifiquese a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo
30 del Decreto No. 2591 de 1991, publiquese y cumplase.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

ALBERTO YE BARREIRO
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