CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota, D.C., veintiséis (26) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 25000-23-15-000-2023-00720-01
(acumulados 76001-22-05-000-2023-00287, 76001-23-33-000-
2023-00690-00, 11001-22-15-000-2023-00426-00, 25000-23-15-
000-2023-00795-00)

Demandante: CARLOS GABRIEL ORTIZ QUINONEZ Y OTROS

Demandado: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL Y OTROS

Referencia: SENTENCIA DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala' decide la impugnacion presentada por los sefiores Carlos Gabriel Ortiz
Quifionez y Tulio Alberto Gémez Giraldo, contra la sentencia del 18 de octubre de
2023, proferida por la Subseccion B de la Seccidn Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que declar6 improcedente y nego la solicitud de

amparo.

I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

Los sefiores Tulio Alberto Gomez Giraldo?, Carlos Gabriel Ortiz Quifionez® y William
Felipe Hurtado Quintero* presentaron demanda de tutela contra el Consejo Nacional
Electoral, por cuanto consideraron vulnerados sus derechos fundamentales al
debido proceso, a elegir y ser elegido y a la igualdad. También estimaron
desconocido el principio de seguridad juridica. Formularon las siguientes

pretensiones®:

Con fundamento en las consideraciones facticas y juridicas expuestas,
respetuosamente me permito solicitar al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, se sirva TUTELAR los derechos fundamentales al DEBIDO
PROCESO (Art. 29 C. Pol.), IGUALDAD (Art. 13 C. Pol.), DE ELEGIR Y SER

' Se advierte que, el 23 de octubre de 2023, el expediente ingreso al Despacho de la magistrada
ponente para elaborar el proyecto de sentencia correspondiente.

2 Expediente 76001-23-33-000-2023-00690-00.

3 Expediente 25000-23-15-000-2023-00720-00.

4 Expediente 11001-22-15-000-2023-00426-00.

5 Las pretensiones transcritas corresponden a las formuladas en la demanda presentada por el sefior
Tulio Alberto Gomez Giraldo, las cuales persiguen el mismo propodsito de las formuladas en las
acciones de tutela interpuestas por los sefiores Carlos Gabriel Ortiz Quifionez y William Felipe
Hurtado Quintero, esto es, que se deje sin efectos la Resolucion 11177 del 27 de septiembre de
2023.
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ELEGIDO (ART. 40 C.P.), SEGURIDAD JURIDICA y CONFIANZA LEGITIMA
(ART. 83 C. Pol.), del sefior TULIO ALBERTO GOMEZ GIRALDO, que han sido
vulnerados en forma indirecta por el CONSEJO NACIONAL ELECTORAL -
CNE, con el arbitrario acto administrativo ya precisado y aqui descrito ante la
certidumbre de los errores en los que incurrio.

Ahora bien, como consecuencia de dicha proteccion- pido que se dispongan
algunas o similares de las siguientes ordenes:

7.1. Dejar sin efecto juridico la Resolucion 11177 de 27 de septiembre de 2023
del Consejo Nacional Electoral “Por medio de la cual se REVOCA la inscripcion
de la candidatura del ciudadano Tulio Alberto Gomez Giraldo, identificado con
la cédula de ciudadania No. 16627073, para la Gobernacion del Valle del
Cauca, postulado por la coalicion denominada "Coalicién Valle 2.0", la cual esta
integrada por la Agrupacion Politica En Marcha, el Partido Alianza Verde y el
Partido Ecologista Colombiano, con ocasion de las elecciones a celebrarse el
veintinueve (29) de octubre de dos mil veintitrés (2023), dentro del expediente
de radicado No. CNE-E-DG-2023- 019080.”, que resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: REVOCAR la inscripcion de la candidatura del
ciudadano Tulio Alberto Gémez Giraldo, identificado con cédula de ciudadania
No. 16627073, para la Gobernaciéon del Valle del Cauca, postulado por la
coalicion denominada: "Coalicion Valle 2.0", la cual esta integrada por la
Agrupacion Politica En Marcha, el Partido Alianza Verde y el Partido Ecologista
Colombiano, con ocasién de las elecciones a celebrarse el veintinueve (29) de
octubre de dos mil veintitrés (2023).

ARTICULO SEGUNDO: La presente Resolucién se NOTIFICARA en estrados
y contra ella procede el recurso de reposicion, el cual debera interponerse en
la audiencia de adopcion y notificacion de la decision, y se tendra plazo hasta
las 5:00 p. m. del segundo dia habil siguiente a la misma, para radicar su
sustentacion por escrito ante la Subsecretaria o a través de los correos
electrénicos: revocatoriaslorduy@cne.gov.co/
atencionalciudadano@cne.gov.co, so pena de declararse desierto el recurso.

7.2. Como consecuencia de la anterior decision, se ordene a la autoridad
administrativa accionada que restablezca los derechos conculcados y
vulnerados al sefior TULIO ALBERTO GOMEZ GIRALDO.

1.2. Hechos

El sefor Tulio Alberto Gomez Giraldo se inscribié el 27 de julio de 2023 como
candidato a la Gobernacién del Valle del Cauca, por la coalicion integrada por la
Agrupaciéon Politica en Marcha, el Partido Alianza Verde y el Partido Ecologista

Colombiano.

El 27 de septiembre de 2023, en audiencia publica, se leyd la Resolucion 11177 de
2023, proferida por el Consejo Nacional Electoral, por medio de la cual se revoc? la
inscripcion de la candidatura del ciudadano Tulio Alberto Gomez Giraldo para la
gobernacion del Valle del Cauca. Consideré que el sefior Tulio Alberto Gémez
Giraldo incurri6 en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5 del articulo 111
de la Ley 2200 de 2022, por cuanto celebr6 dos contratos con el Distrito Santiago

de Cali®, dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién, y su lugar de ejecucion

6 Distrito Especial Deportivo, Cultural, Turistico, Empresarial y de Servicios de Santiago de Cali.
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fue en el Departamento del Valle del Cauca, especificamente en el Estadio Olimpico

Pascual Guerrero, el cual es propiedad de la Universidad del Valle.

El 29 de septiembre siguiente, el sefior Gomez Giraldo, la Agrupacién Politica «En
Marcha» y el Partido Ecologista Colombiano sustentaron el recurso de reposicion

interpuesto contra la anterior decision.

Mediante Resolucion 14428 del 23 de octubre de la presente anualidad, el Consejo
Nacional Electoral despaché desfavorablemente los recursos de reposicion y, en

consecuencia, confirmo la Resolucion 11177 de 2023.

En la referida decision se indicd que los recurrentes no tuvieron en cuenta lo
dispuesto por el Acuerdo 004 del 1° de octubre de 1996, en relacion con la
naturaleza juridica de la Universidad del Valle, la cual, segun sus estatutos, se
encuentra adscrita a la Gobernacion del Valle del Cauca, de ahi que, en su criterio,
integre el sector descentralizado de la administracion.

Se sostuvo que los contratos celebrados tenian por objeto el aprovechamiento
economico de unos locales ubicados en el Estadio Olimpico Pascual Guerrero, el
cual cuenta con «un aforo aproximado de 38.550 personas, distribuidos en
occidental, con 12.252; en oriental, con 11.321; en norte con 7.538; y en sur, con
7.539, el cual no solo se observa un beneficio econémico, sino también electoral
frente a otros candidatos para los comicios que se celebraran en el presente ario,
configurandose de esta manera el elemento subjetivo de la inhabilidady.

Ademas, agreg6 que la inhabilidad por intervenir en la celebracion de contratos
pretende alcanzar una finalidad constitucionalmente importante, en el sentido de
evitar una confusion entre los intereses privados y publicos, situacion que, a su
juicio, ocurre en el presente caso. Finalmente, sefialé que no era de recibo para esa
autoridad electoral equiparar los contratos objeto de estudio, con contratos de

servicios publicos.
1.3 Argumentos de la tutela’
Los accionantes consideran que el Consejo Nacional Electoral, al proferir la

resolucion de revocatoria de la inscripcién del sefior Tulio Alberto Gomez Giraldo,

vulnerd sus derechos fundamentales por las siguientes razones:

" Los argumentos aqui resumidos son los presentados por el sefior Gomez Giraldo en su escrito de
tutela, los cuales coinciden con las razones que sustentan las acciones de tutela promovidas por los
sefiores Ortiz Quifionez y Hurtado Quintero.
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1.3.1. Defecto organico: al desconocer el precedente constitucional y de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en cuanto al alcance de las
inhabilidades que deben ser de interpretacién restrictiva, por lo que, en su criterio,
no resultaba posible aplicar analégicamente, ni por extension, las inhabilidades de

los diputados, desconociendo lo dispuesto por la sentencia C-396 de 2021.

1.3.2. Defecto factico: dado que no se pronuncié frente a todos los argumentos
presentados en el proceso administrativo, dentro de los cuales se encuentran la
excepcion establecida en el articulo 10 de la Ley 80 de 1993, ni tampoco «se reviso
el argumento del supuesto provecho del bien» desconociendo el principio a la
igualdad al ignorar su precedente administrativo, toda vez que, en el caso del sefior
Juan Daniel Oviedo Arango no se revoco la inscripcidn por ese elemento (ausencia
de aprovechamiento) en un contrato de arrendamiento suscrito por el candidato a la
alcaldia de Bogota.

Adicionalmente, consideré que incurrié en violacion directa de la Constitucion
Politica al vulnerar el principio democratico y el derecho de los electores a elegir en
condiciones de igualdad, desconociendo su propio precedente administrativo en un
caso de circunstancias facticas y juridicas similares, pues en el caso del candidato
Oviedo Arango, por medio de Resolucion 11822 del 28 de septiembre de 2023, el

Consejo Nacional Electoral sostuvo que:

Asi, un analisis superficial del contrato suscrito entre el sefior Oviedo Arango y
el Fondo Nacional de Garantias llevaria a concluir que el candidato estaria
inhabilitado para participar en las proximas elecciones a la Alcaldia de Bogota
por cuenta del beneficio econémico recibido con el contrato de arrendamiento.
(...) Como se mencioné en las consideraciones de este acto administrativo, la
interpretacion que corresponde hacer al momento de evaluar las inhabilidades
de los candidatos a cargos de eleccién popular supera el examen puramente
formal de confrontacién con la norma. (...)

Asi, del contrato de arrendamiento celebrado entre el sefior Oviedo Arango y
el FNG no es posible observar una real afectacion del equilibrio electoral de la
campafa a la Alcaldia de Bogota D.C, ni mucho menos una eventual confusion
entre los intereses publicos y privados en caso de que el candidato sea elegido.
Revocar la inscripcion de la candidatura por cuenta del contrato suscrito,
ademas, desconoceria el fin previsto por el legislador y seria una medida
desproporcionada que afectaria de manera injustificada el derecho a la
participacion politica del sefior Oviedo Arango y del grupo significativo
de ciudadanos que lo inscribid.

Para concluir, la Sala estima pertinente destacar que la aplicacion de las

normas sobre inhabilidades debe tener como horizonte el cumplimiento
de los fines y principios constitucionales sobre la participacion politica.
En la medida en que la igualdad para el acceso a los cargos publicos es la regla
general y las inhabilidades son la excepcion, estas ultimas deben ser
declaradas solamente a partir de la plena prueba y de la certeza de que, en
caso de no ordenar la revocatoria de la candidatura, se estaria afectando la
moralidad publica y el equilibrio entre las distintas fuerzas politicas en contienda
y sus candidatos.
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Por las razones sefialadas, la Sala negara la solicitud de revocatoria

Reiter6 que esas consideraciones «contrastan con los argumentos claramente
forzados del CNE que se soportan en la Resolucion 11177 de 2023, por ello la
decision también viola el principio de igualdad de las partes ante las autoridades

administrativas».

1.3.3. Defecto sustantivo: porque le dio un alcance al numeral 5° del articulo 111
de la Ley 2200 de 2022 que no correspondia, al ignorar el paragrafo de la misma
disposicion, en cuanto al entendimiento del departamento como territorio, que

excluye a los municipios o distritos.

Sostuvo que el referido paragrafo se encuentra vigente y goza de la presuncién de
constitucionalidad y de convencionalidad, unicamente se puede desvirtuar mediante
la accion publica de inconstitucionalidad. Por lo que la discusion sobre si la
Universidad del Valle es o no una entidad adscrita al Departamento del Valle del
Cauca vy, por tanto, propietaria del Estadio Olimpico Pascual Guerrero desvirtua la
razon propia de «/lo que debe ser una plena prueba de que trata el articulo 265 de
la Constitucion Politica».

1.3.4. Via de hecho por desconocimiento del articulo 23 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto, a su juicio, una autoridad
administrativa no tiene competencia para coartar el derecho a elegir o ser elegido.
Expuso que el Consejo Nacional Electoral no es una autoridad judicial y sus

decisiones no tienen la naturaleza de ser jurisdiccionales.

1.3.5. Defecto procedimental en el procedimiento administrativo adelantado por el
Consejo Nacional Electoral, por cuanto no se abrié ningun periodo probatorio, no se
dio traslado de las pruebas, ni tampoco se permitié presentar alegaciones finales,
amén de que en el contenido de la decision que puso fin a la actuacion
administrativa no se tuvo en cuenta las pruebas pedidas ni aportadas dentro de los
descargos que presento.

2. Tramite impartido e intervenciones
Mediante auto del 29 de septiembre de 2023, el magistrado sustanciador del

proceso en primera instancia admitié la demanda presentada por el sehor Carlos

Gabriel Ortiz Quifionez y negd la medida cautelar solicitada®.

8 Debido a que, en su criterio, decretar la medida cautelar vulneraria el derecho de defensa y
contradiccion de la entidad accionada, «mas aun cuando no se avizora la ocurrencia o amenaza de
un perjuicio irremediable».
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El 4 de octubre siguiente, el magistrado ponente remitio la demanda de tutela al
Despacho de la magistrada Alejandra Maria Alzate Vergara, integrante del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali — Sala Laboral, con destino al expediente de
tutela 76001-22-05-000-2023-00287-00, por cuanto el sefor Ortiz Quifionez informé

que se trataba de la misma accion de tutela presentada por él.

Mediante providencia del 5 de octubre de 2023, la magistrada sustanciadora del
proceso 2023-00287-00 remitio la tutela a la Subseccion B de la Seccidn Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, puesto que el accionante presenté la
demanda de tutela en Bogota y alli se encuentra ubicada la sede administrativa de
la entidad accionada.

El 6 de octubre siguiente, en providencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, se avocé conocimiento de la tutela
2023-00287-00 y se acumul6 al expediente con radicado 2023-00720-00. En esa
oportunidad, el magistrado sustanciador de primera instancia sostuvo que las
autoridades accionadas y vinculadas allegaron las respectivas contestaciones al
expediente acumulado, por lo que, «al tratarse del mismo asunto, el tramite surtido
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali se tendra en cuenta para

proferir el respectivo fallo».

En providencia del 9 de octubre de 2023, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca remitio con destino al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccién B, la solicitud de amparo presentada por el sefior Tulio Alberto
Gbémez Giraldo, con radicado 76001-23-33-000-2023-00690-00, para que decidiera
la eventual acumulacion. En igual sentido, la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, en providencia de ese mismo dia, remitié la demanda de
tutela presentada por el sefior William Felipe Hurtado Quintero, con radicado 11001-
22-15-000-2023-00426-00°.

El 9y 10 de octubre, el sefior Plinio Wilfrido Artunduaga manifesto tener interés en
el presente proceso, por haber actuado en calidad de demandante de la inscripcion
del candidato Tulio Gomez a la Gobernacion del Valle del Cauca.

En providencia del 11 de octubre siguiente, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, decretd la acumulacion de las

9 En aquel proceso, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala Penal, en providencia
del 3 de octubre de 2023, negd la medida cautelar de suspension de los efectos de la Resolucion
11177 del 27 de septiembre de 2023, formulada por el sefior Hurtado Quintero.
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tutelas con radicados 76001-23-33-000-00690-00 y 11001-22-15-000-2023-00426-
00 a la accion de tutela 25000-23-15-000-2023-00720-00 y aceptd como
coadyuvante del Consejo Nacional Electoral al sefior Plinio Wilfrido Artunduaga.

En providencia del 18 de octubre de 2023, se declaré infundado el impedimento

presentado por el magistrado Oscar Armando Dimaté Cardenas.

2.1. El Consejo Nacional Electoral se opuso a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda. Pidi6 que se declarara la falta de legitimacion en la causa por activa,
por cuanto no advirtié que el sefor Tulio Alberto Gémez Giraldo —a quien se le
revoco la candidatura— le hubiera otorgado poder especial al sefior William Felipe
Hurtado Quintero.

Asimismo, expuso que la tutela no cumplia con el requisito de subsidiariedad, pues
la Resolucion 11177 del 27 de septiembre de 2023 es un acto administrativo que
goza de presuncion de legalidad, de ahi que la parte actora cuente con otros
mecanismos de defensa para garantizar los derechos fundamentales que considere

vulnerados, como el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Adicionalmente, sefial que el procedimiento administrativo se encontraba en curso,
pues aun no se habian decidido los recursos de reposicion interpuestos contra el

mismo.

Adujo que al accionante Hurtado Quintero no se le esta vulnerando su derecho
fundamental a elegir, puesto que se encuentra dentro del censo electoral para
participar en las elecciones del 29 de octubre de 2023.

En relacion con los argumentos presentados en la tutela, manifesté lo siguiente:

- Que se encontraron acreditados los elementos de la inhabilidad, asi: (i) el
temporal, por cuanto los contratos celebrados se suscribieron dentro del afio
anterior a la fecha de la eleccion; (ii) el material, solamente respecto de dos
contratos, celebrados entre la Secretaria del Deporte y la Recreacion de la
Alcaldia de Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, y el sefior
Tulio Alberto Gomez Giraldo, quien ostentaba la calidad de Representante
Legal de la sociedad América de Cali S.A. en reorganizacion, y (iii) el
territorial, dado que los referidos contratos se ejecutaron en el Estadio
Olimpico Pascual Guerrero, que se encuentra dentro de los predios de la
Universidad del Valle, que es un ente adscrito a la gobernacion del Valle del
Cauca.
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- Enrelacion con el caso del sefior Juan Daniel Oviedo Arango, manifesté que
la resolucion que negd la solicitud de revocatoria fue aprobada el 29 de
septiembre de 2023, esto es, con posterioridad a la Resolucion 11127 del 27
de septiembre de 2023. Ademas, indico que el régimen de inhabilidades para
ser alcalde mayor de Bogota se encuentra establecido en el articulo 37 del
Decreto 1421 de 1993 y en el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, de ahi que,
a su juicio, no puedan catalogarse de iguales los casos, dadas las diferencias
en cuanto al régimen de inhabilidades para ser gobernador.

Adujo, ademas, que los contratos celebrados por el sefior Gomez Giraldo
como representante legal tenian por objeto el aprovechamiento econémico
de unos locales ubicados en el Estadio Olimpico Pascual Guerrero, que
cuenta con una capacidad aproximada de 37.800 espectadores, mientras
que en el caso del sefior Oviedo Arango el inmueble objeto del arrendamiento
estaria destinado para gestionar el archivo del Fondo Nacional de Garantias.
De ahi que, en su criterio, el sefior Tulio Alberto obtendria «mas ventajas y/o
beneficios electorales» que el sefior Juan Daniel Oviedo Arango, sumado al
hecho de que este «no es el propietario del inmueble arrendado, ya que tiene

un leasing con una entidad bancaria».

2.2, La Secretaria del Deporte y la Recreacion del Distrito de Santiago de Cali
manifestd que, en las vigencias 2022 y 2023, celebrd contratos con la sociedad
América de Cali S.A. en reorganizacion, firmados por el sefior Tulio Alberto Gomez
Giraldo, en su condicién de representante legal de dicha sociedad, y aportd copia
de los referidos contratos (43162.010.26.1.3399-2022, 4162.010.26.1.3400-2022,
4162.010.26.1.0004-2023).

2.3. La Procuraduria General de la Nacion pidid que se declarara la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto no fue la causante del dafio ni
responsable de la vulneracion a los derechos fundamentales alegada por los

accionantes.

Indicé que la tutela no cumple con el requisito de subsidiariedad, puesto que los
accionantes cuentan con otro mecanismo de defensa, de manera que, si consideran
que el acto administrativo que revocd la inscripcion de la candidatura es
contradictorio o ilegal, deben acudir a los mecanismos legalmente establecidos para
tal fin.
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3. Fallo impugnado

En sentencia del 18 de octubre de 2023, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B, declaré improcedente la solicitud
de amparo presentada por los sefores Carlos Gabriel Ortiz Quifionez y William
Felipe Hurtado Quintero, y neg6 el amparo solicitado por el sefior Tulio Alberto
Gomez Giraldo.

A manera de cuestion previa, el a quo tomé las siguientes decisiones: (i) se anulo
la tutela con radicado 25000-23-15-000-2023-00795-00 al existir «doble e indebido
repartoy; (ii) rechazo la intervencion del sefior Carlos Ariel Sanchez Torres, como
apoderado del sefior Tulio Alberto Gémez Giraldo, por cuanto ya se encontraba
representado por el abogado Jesus Marino Ospina Mena; (iii) rechazo la solicitud
de coadyuvancia de la sefiora Fabiola Perdomo Estrada, ante la ausencia de
demostracion del interés legitimo que le asiste; (iv) nego la solicitud de nulidad y
remision del expediente, elevada por el sefior Plinio Artunduaga, como coadyuvante
de la parte demandada.

En relacion con las demandas de tutela presentadas por los sefiores Carlos Gabriel
Ortiz Quinonez y William Felipe Hurtado Quintero, sostuvo que lo pretendido por los
demandantes era dejar sin efecto la Resolucion 11177 del 27 de septiembre de
2023, proferida por el Consejo Nacional Electoral, de manera que estos no se
encontraban legitimados en la causa por activa, «como quiera que no invocan actuar
en calidad de agentes oficiosos del serior Tulio Alberto Gomez Giraldo», ni tampoco
manifestaron que este se encontrara en circunstancias que le impidieran actuar

directamente en sede constitucional.

Respecto de la demanda presentada por el sefior Gdmez Giraldo, el a quo consideré
que la causal de inhabilidad contemplada en el numeral 5° del articulo 111 de la Ley
2200 de 2022, contiene tres elementos: (i) temporal: 12 meses anteriores a la
eleccion; (ii) material: gestibn de negocios ante entidades publicas del nivel
departamental o en la celebracidon de contratos con entidades publicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros, y (iii) territorial: que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

Manifestd que, en efecto, los contratos de aprovechamiento econémico celebrados
y suscritos entre el Distrito de Santiago de Cali — Secretaria del Deporte y
Recreacion y Tulio Alberto Gomez Giraldo — como representante legal de América
de Cali S.A. en reorganizacion, fueron firmados el 10 de noviembre de 2022 y su
término de ejecucion estaba previsto hasta el 31 de diciembre de 2023; ademas,
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tenian por objeto el arrendamiento de los locales cuatro y cinco del Estadio Olimpico
Pascual Guerrero, de propiedad de la Universidad del Valle, «entidad adscrita a la
Gobernacion del Valle del Cauca, de acuerdo con la ordenanza Nro. 010 de 1954

del Consejo Administrativo del Valle del Cauca».

Expuso que el lugar de ejecucion del contrato era el Departamento del Valle del
Cauca, dado que se trata de contratos de aprovechamiento econdémico en el Estadio
Pascual Guerrero, ubicado en el Distrito de Santiago de Cali, capital del
Departamento del Valle del Cauca. Inclusive, manifestd que, en aplicacion del
paragrafo 111 de la Ley 2200 de 2022, se cumple también el elemento territorial,
pues el referido complejo deportivo es de propiedad de la Universidad del Valle,
ente adscrito a la Gobernacion del Valle del Cauca, «de acuerdo con la ordenanza
Nro. 010 de 1954 del Consejo Administrativo del Valle del Cauca».

Sefal6 que no se vulnerd el derecho fundamental a la igualdad, por cuanto en el
caso del sefior Juan Daniel Oviedo Arango, candidato a la alcaldia mayor del Distrito
Capital de Bogota, le resultaba aplicable un régimen de inhabilidades distinto al
previsto en la Ley 2200 de 2022, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 37
del Decreto 1421 de 1993, por lo que las situaciones de hecho expuestas por el
tutelante «no son susceptibles de ser contrastadas, comoquiera que no existe

igualdad desde el punto de vista juridico».

Finalmente, en relacion con la excepcion establecida en el articulo 10 de la Ley 80
de 1993, sostuvo que hace referencia a inhabilidades para contratar, lo cual no
resulta aplicable para su caso, pues el régimen de inhabilidades para ejercer cargos
de eleccién popular se encuentra establecido en el articulo 111 de la Ley 2200 de
2022.

4. Impugnaciones

Inconformes con la anterior decision, los sefiores Tulio Alberto Gomez Giraldo y

Carlos Gabriel Ortiz Quifionez la impugnaron.

4.1. Tulio Alberto Gémez Giraldo

Manifestdé que no se cumple con el elemento de territorialidad, toda vez que, si bien
la Universidad del Valle fue creada por la Ordenanza 12 de 1945, expedida por la

Asamblea Departamental del Valle del Cauca, y modificada por la Ordenanza 10 de

1954, en la que se determind que estaria adscrita al Departamento del Valle, «en
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cumplimiento de la nueva estructura del Estado, se expidio la Ley 30 de 1992,

materializando la modificacion de la naturaleza juridica de la mismay.

Agrego que el articulo 57 de la referida ley dispuso que las universidades oficiales
debian organizarse como entes universitarios autbnomos, con régimen especial y

vinculados al Ministerio de Educacion Nacional.

Entonces, en criterio del demandante, las universidades oficiales que habian sido
creadas antes de la expedicion de la Ley 30 de 1992, debian organizarse como
entes universitarios autbnomos con régimen especial, es decir, independientes del

nivel nacional.

Expuso que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 de la Constitucion
Politica, los organismos autonomos e independientes no pertenecen a la Rama

Ejecutiva del Poder Publico.

Sefal6é que una interpretacidon sistematica del articulo 140 de la Ley 30 de 1992,
permite colegir que las instituciones de educacion superior creadas por ley,
ordenanza o acuerdo municipal que funcionen en la actualidad, conservan su
personeria, pero deben ajustarse a lo prescrito en esa ley. De ahi que se trate de

un ente autdbnomo con régimen especial.

A manera de ejemplo, citd la sentencia C-346 de 2021, proferida por la Corte
Constitucional, en la que se sostuvo que las universidades publicas no forman parte
de la estructura de la administracion ni de ninguna otra rama del poder publico. De
ahi que, en su criterio, la Universidad del Valle no integra la Rama ejecutiva del

poder publico y, por tanto, no esta adscrita a la gobernacién del Valle del Cauca.

En el escrito de impugnacion solicité que se decretara como medida provisional la
suspension inmediata de los efectos juridicos de la Resolucion 11177 del 27 de
septiembre de 2023.

4.2. Carlos Gabriel Ortiz Quifionez
El accionante indicé que si se encuentra legitimado por activa, para lo cual invoco
el articulo 40 de la Constitucion Politica, en el sentido de que se le esta vulnerando

su derecho fundamental a elegir al candidato que mejor representa sus

convicciones.
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Expresé que se equivoco el a quo al considerar que la Universidad del Valle es un
establecimiento publico adscrito a la gobernacidon del Valle del Cauca,
desconociendo lo dispuesto en el articulo 69 de la Constitucién Politica, asi como lo
previsto en los articulos 28 y 29 de la Ley 30 de 1992, que indican que se trata de

un ente autdbnomo sin ningun control de tutela por parte de la gobernacién.

Sostuvo que, al existir dos salvamentos de votos en la decision adoptada por el
Consejo Nacional Electoral, se incumple lo dispuesto en el articulo 265 de la
Constitucion, segun el cual para que la demandada revoque una candidatura «se
requiere que la inhabilidad invocada sea de bulto, es decir que todos los

magistrados vean lo mismo».

Como medida provisional solicitdé que se suspendiera la Resolucion 11177 de 2023
proferida por el Consejo Nacional Electoral con el fin de evitar un perjuicio
irremediable y permitir la participacion democratica del sefior Gomez Giraldo.

5. Tramite en segunda instancia

5.1. En memorial del 23 de octubre de 2023, el sefior Tulio Alberto Gémez Giraldo
dio alcance a la medida provisional solicitada desde la primera instancia, «/a cual
no fue resuelta», en la que pidio la suspension de la Resolucion 11177 del 27 de
septiembre de 2023.

Insistid en que se vulnerd su derecho a la igualdad, pues, tal como lo explico en la
demanda de tutela, en un caso idéntico, esto es, el del sefior Juan Daniel Oviedo
Arango, no se revoco la inscripcion de la candidatura para las elecciones del

préximo 29 de octubre.

Expuso que es necesario decretar la medida cautelar, por cuanto las elecciones se
llevaran a cabo el 29 de octubre de 2023.

Adicionalmente, argumenté que los contratos no fueron celebrados con el
departamento, ni con ningun instituto o entidad descentralizada, sino que se traté
de dos contratos firmados con el Distrito de Santiago de Cali, sumado al hecho de
que el Estadio Olimpico Pascual Guerrero es propiedad de la Universidad del Valle,
que es una entidad autbnoma con régimen especial, por o que no resulta cierto que
esté adscrita al departamento, y tampoco hace parte de la rama ejecutiva del poder
publico (exceptuando las funciones de politicas de educacion y planificacion).

Sostuvo que la peticion se fundamenta en la apariencia de buen derecho y en el
escenario de «una camparia electoral con los tiempos tan apremiantes, un dia en

que el electorado tenga en su fuero interno la conviccion errada, que su potencial
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candidato esta inhabilitado, causa y actualmente esta causando perjuicios

irreparablesy.

5.2. El 24 de octubre de la presente anualidad, la parte actora aportd copia de la
Resolucion 14428 del 23 de octubre de 2023, por la cual se confirmé la Resolucién

11177 del 27 de septiembre de 2023, proferida por el Consejo Nacional Electoral.

5.3. - En memorial del 25 de octubre de 2023, el sefior Néstor lvan Acosta Duarte
manifesté que coadyuva la solicitud de medida provisional, con el fin que se deje sin
efectos la Resoluciéon 11177 del 23 de septiembre de 2023. Manifesto tener interés
en el asunto, por cuanto se esta vulnerando su derecho a elegir y tomar parte en las

elecciones.

Sefal6 que el acto administrativo cuestionado vulnera los articulos 40, 13y 113 de
la Constitucion Politica, lo que «habilita a declarar la excepcion de
inconstitucionalidad». Dijo también que se esta impidiendo la realizacion de unas
elecciones libres y justas en el Departamento del Valle del Cauca, al impedir el

acceso en condiciones de igualdad a uno de los candidatos.

Por ultimo, sostuvo que, de no emitirse un pronunciamiento inmediato sobre la
medida provisional, se verian «miles de personas lesionadas en el principio de la

voluntad libre del elector».

5.4. En escrito del 25 de octubre de 2023, el sefior Plinio Wilfredo Artunduaga,
coadyuvante de la parte demandada?, solicitd que se confirmara el fallo de primera

instancia.

Argumentd que la tutela es improcedente para cuestionar el contenido del acto
administrativo proferido por el Consejo Nacional Electoral, puesto que no se cumple
con el requisito de subsidiariedad. Que, por tanto, el debate propuesto debe surtirse
ante el juez natural y no el constitucional. En tal sentido, agregd que el demandante
cuenta con el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en el que
podra solicitar la adopcién de medidas cautelares.

Respecto de la falta de competencia del juez constitucional para resolver lo
pretendido, puso de presente que la verificacidon de los supuestos normativos,
facticos y valorativos es propio de los jueces especializados en material electoral.

10 Calidad reconocida en primera instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante
providencia del 11 de octubre de 2023.
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Considerd que, en todo caso, el sefior Tulio Alberto Gémez Giraldo si se encuentra
inhabilitado para ser candidato a la Gobernacion del Valle del Cauca, puesto que el
elemento subjetivo de la inhabilidad quedo6 acreditado, al utilizar espacios en el
estadio Pascual Guerrero de la ciudad de Cali, en el que obtuvo ventajas respecto
de los otros candidatos, concretando el interés electoral propio del contratista.
Sostuvo que, como se pudo observar en las imagenes y videos que aportd, se utilizo
«descaradamente para fines electorales un bien publico, como es el caso del
estadio de futbol, y el uso exclusivo del mismo para la campafria politica del sefior

Tulio Gomez».

Por ultimo, indicé que el CNE no ha vulnerado el derecho a la igualdad del sefior
Tulio Alberto Gomez Giraldo, para lo cual realizé una comparacion con el caso del
sefior Juan Daniel Oviedo Arango y concluyé que, a su juicio, frente al primer
candidato si se demostré que tenia ventaja comparativa de hacer uso de un bien
publico para publicidad politica a través de los uniformes de las porristas, banderas,
volantes y agua con el distintivo « Tulio Gobernador».

Il. CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa

Si bien la parte demandante solicité e insistid en que se decretara como medida
provisional la suspension de los efectos juridicos de la Resolucion 11177 del 27 de
septiembre de 2023, por medio de la cual el Consejo Nacional Electoral (CNE)
revoco la inscripcion de su candidatura a la gobernacion del departamento del Valle
del Cauca, la Sala estima innecesario pronunciarse sobre dicha solicitud, dado que,
a través de esta sentencia y antes de las elecciones previstas para el proximo
domingo 29 de octubre, se esta decidiendo el asunto que motivo el ejercicio de la
accion de tutela.

Por consiguiente, y en consideracion a que lo pretendido con la medida provisional
es que se tome una decision con caracter urgente, a fin de evitar la configuracion
de un perjuicio irremediable o que sean nugatorios los efectos del fallo, en este caso,
pierde todo sentido una decision preliminar sobre la cuestion litigiosa.

2. Problema Juridico

En los términos de la impugnacion, corresponde a la Sala determinar si hay lugar a
confirmar, modificar o revocar el fallo proferido el 18 de octubre de 2023, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién B,
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mediante el cual declaré improcedente la accidén de tutela respecto de los sefiores
Carlos Gabriel Ortiz Quifionez y William Felipe Hurtado Quintero, y la nego frente al
sefor Tulio Alberto Gomez Giraldo.

Para ello se examinara si la tutela cumple con el presupuesto general de
legitimacion en la causa por activa del sefior Carlos Gabriel Ortiz Quifionez, y el de
subsidiariedad frente al acto administrativo cuestionado. Sélo en el evento de que
se cumplan, se analizara si el Consejo Nacional Electoral vulner6 los derechos

fundamentales cuya proteccion se reclama en las solicitudes de amparo.

3. Analisis de la Sala

3.1. La legitimacion en la causa en materia de accion de tutela

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica!! fue
reglamentada mediante el Decreto 2591 de 1991, cuyo articulo 1° establece que
«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 actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accidon o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefiala este decreto».

Dicha regla impone de antemano que quien presenta la solicitud de amparo debe
estar legitimado en la causa por activa, en la medida en que solo podra ejercer esta
accion constitucional ante la vulneracion de sus propios derechos fundamentales,
sin perjuicio de la agencia oficiosa de derechos, como lo dispone el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991*2.

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

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie 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 accion 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 ningtin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién 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 subordinacién o indefension.

2 Articulo 10. Legitimidad e interés. La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos.
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En este sentido, la Corte Constitucional ha reiterado que, a pesar del caracter
informal de la accion de tutela, no debe obviarse el cumplimiento de unas
condiciones minimas de procedibilidad, requisitos entre los que se encuentra el de
la legitimacion en la causa por activa. Asi lo ha expuesto:

Este es el primer requisito de procedibilidad de la accion de tutela, que exige
que quien solicita el amparo constitucional se_encuentre “legitimado en la
causa” para presentar la solicitud de proteccion de sus derechos
fundamentales. Dicha legitimacion puede ser ‘por activa’ o ‘por pasiva’. Por la
primera exige que el derecho cuya proteccion se invoca sea un derecho
fundamental propio y no, en principio, de otra persona®. La segunda se
entiende satisfecha con la correcta identificacion de las autoridades
responsables de la amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales
invocados™, destacando a la vez que su adecuada integracion persigue
garantizar a los presuntos implicados el derecho a la defensa y, por esa via,
permitirles establecer el grado de responsabilidad que les pueda asistir en los
hechos que son materia de la controversia constitucional.

Desde antario, la Corte ha precisado que el interés subjetivo de quien demanda
en causa propia la proteccion de derechos fundamentales debe estar
debidamente acreditado, pues de lo contrario carece de legitimidad para
instaurar la acciéon de tutela (...) (se destaca)®.

Como se sabe, la accidn de tutela busca la proteccion de derechos fundamentales,
es decir, aquellos contenidos en la Constitucion, en algunos tratados internacionales
0 que, sin estar en un cuerpo normativo especifico, «se relacionen con la dignidad
humana y sean traducibles a un derecho subjetivo»'s. Por su parte, un derecho es
subjetivo en la medida en que esté asignado a una persona y tenga un contenido

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones
de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.
13 Cita del original: «Sentencia T-1191 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra)».

14 Cita del original: «En el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 se dispone: Articulo 13. La accion se
dirigiré contra la autoridad publica o el representante del 6rgano que presuntamente viol6 o amenazé
el derecho fundamental (...)».

'S Corte Constitucional, sentencia T-382 del 19 de julio de 2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
6 Asi lo establecio la Corte Constitucional en la sentencia T-227 de 2003, en la que se hablo del
caracter autbnomo de ciertos derechos, en virtud de su relacion con la dignidad humana, aun cuando
no estuvieran expresamente definidos como fundamentales en la Constitucion:

La Corte Constitucional no ha dado una respuesta inequivoca sobre el concepto de derechos
fundamentales. Su postura ha oscilado entre la idea de que se trata de derechos subjetivos de
aplicacion inmediata’® y la esencialidad e inalienalibilidad del derecho para la persona’. Entre estos
dos extremos se han presentado varias posturas tedricas:

A partir de dicho anélisis es posible recoger la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
concepto de derechos fundamentales, teniendo como eje central la dignidad humana, en tanto que
valor central del sistema y principio de principios.

En este orden de ideas, sera fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente esté
dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo. Es decir, en la medida
en que resulte necesario para lograr la libertad de eleccion de un plan de vida concreto y la posibilidad
de funcionar en sociedad y desarrollar un papel activo en ella. Tal necesidad no esta determinada
de manera aprioristica, sino que se define a partir de los consensos (dogmatica del derecho
constitucional) existentes sobre la naturaleza funcionalmente necesaria de cierta prestacion o
abstencion (traducibilidad en derecho subjetivo), asi como de las circunstancias particulares de cada
caso (topica).
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que sea exigible al Estado o a los demas, es decir, cuentan con un titular, un

obligado y una prestacion o contenido®’.

El caracter subjetivo del derecho es util no solo para determinar su calidad de
fundamental, sino para derivar la legitimacion por activa de quien persigue su

proteccion.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha explicado que la legitimacion en la causa,
«es, entonces, una calidad subjetiva de las partes en relaciéon con el interés
sustancial que se discute en el proceso. “Por tanto, cuando una de las partes
carece de dicha calidad o atributo, no puede el juez adoptar una decision de mérito

y debe entonces simplemente declararse inhibido para fallar el caso de fondo™®» *°.

Por tanto, quien acude a la accién de tutela debe ser el titular del derecho afectado
o0 amenazado, un tercero que cumpla las condiciones para agenciar los derechos
de otro o las autoridades expresamente autorizadas para ello en el ordenamiento
juridico?. De no cumplirse, la tutela se torna improcedente por la ausencia de un

presupuesto para estudiar el fondo del asunto.

71 Analisis de la legitimacién del seiior Carlos Gabriel Ortiz Quifionez

La Sala estima que, en efecto, como lo determiné el fallador de primer grado, el
sefior Carlos Gabriel Ortiz Quifionez no se encuentra legitimado para ejercer la
tutela, toda vez que la decision cuestionada se encuentra contenida en un acto
administrativo de contenido particular en el que se revocé la inscripcion del sefior
Tulio Alberto Gomez Giraldo, como candidato a la gobernacion del Departamento
del Valle del Cauca, por lo cual, en principio, los directamente afectados con la
decisién son el destinatario de la resolucion o los partidos o movimientos que

avalaron su candidatura, y no el conglomerado de potenciales electores.

De hecho, en este caso se encuentra acumulada la tutela que directamente ejercio
el candidato, circunstancia que permite dar por superada su legitimacion con miras
a estudiar el fondo del asunto, sin necesidad de que terceros, que no tienen la
calidad de apoderados o agentes oficiosos, reclamen el resguardo constitucional
del candidato.

7 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

18 Cita original de la providencia. T-799 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-416 de 1997, M.
P. José Gregorio Hernandez.

9 Corte Constitucional, sentencia T-411 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

20 De los articulos 46 a 51 del Decreto 2591 de 1991 se desprende que el Defensor del Pueblo y los
personeros municipales o distritales, por expresa delegacién de aquel, estan legitimados para
interponer la accién de tutela en nombre de cualquier persona que lo solicite o que esté en situacion
de desamparo e indefension.
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La Sala no desconoce que en este tipo de discusiones hay una tension e incidencia
entre los derechos a elegir, como manifestacién del principio democratico, y el de
ser elegido cuando se trata de certamenes de naturaleza electoral, y que, en esa
linea de principio, la decision de revocar la inscripcion de un candidato de
desconocer derechos fundamentales puede traer como efecto colateral o implicito
el riesgo de vulneracion de los derechos a elegir, pero ello no supone que cualquier
persona pueda cuestionar esa decisiéon invocando la defensa del derecho
ciudadano a elegir, porque aunque este recae en cada ciudadano, su afectacién en
estos casos es potencial y no resulta plausible determinar en concreto un titular

especifico que resulte afectado por decisiones de esta naturaleza.

Ciertamente, la Carta Politica consagra una gama de derechos politicos para
desarrollar las libertades y los principios constitucionales de una Republica
«democratica, participativa y pluralista», en aras de «mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo» y que
los ciudadanos puedan «patrticipar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico», en desarrollo de la democracia participativa y representativa adoptada por
el Constituyente.

En efecto, la jurisprudencia constitucional establece que, aun cuando todas las
personas pueden presentar acciones para proteger sus derechos politicos, su
interés debe acompasarse con las diferentes disposiciones legales que desarrollen
el derecho y/o el mecanismo de participacidon democratica en particular. En este
caso, el sefior Ortiz Quifionez refiere la vulneracion de su derecho a elegir, pero no
es posible constatar que el ejercicio de la competencia que constitucional y
legalmente le asiste al CNE para determinar si un candidato esta incurso en una
inhabilidad que afecte su inscripcidon, conlleve una afectacion automatica del
derecho de un ciudadano especifico en tanto su calidad de potencial elector.

Los argumentos que sustentan las pretensiones de la tutela del sefior Ortiz
Quifonez no son suficientes para dar por superada la falta de legitimacion y suscitar
un debate sobre la existencia o no de la inhabilidad del sefior Tulio Alberto Gomez
Giraldo para ser candidato a la gobernacion del Valle del Cauca, como elemento
vulnerador del derecho a elegir de aquél, puesto que la titularidad de un derecho
subjetivo no se juzga en abstracto, ni con la sola enunciacion que realice el supuesto
afectado, dado que esta debe surgir, por lo menos, de una directa relacion entre los
hechos y las garantias personalisimas que reclama el demandante.

No es la condicion de ciudadano en si misma la que legitima a una persona a

reclamar la proteccion o evitar la amenaza de cualquier derecho fundamental o
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politico. Para ello, es necesaria una fundamentacion o principio de discusion
razonable y concreto de por qué esos hechos afectan a quien acude a la tutela, lo

cual no logra apreciarse en el caso concreto.

De esta manera, la Sala no encuentra razones que justifiquen variar la decision del
Tribunal en cuanto a la falta de legitimacion en la causa por activa del sefior Carlos
Gabriel Ortiz Quifionez, razon por la cual, en ese aspecto puntual, se confirmara el

fallo impugnado.

3.2. De la finalidad y el caracter subsidiario de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la pretension de amparo
constitucional procede ante la ausencia de otro mecanismo de defensa judicial para
la proteccion de los derechos fundamentales, a menos que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Esta condicion se
encuentra reiterada en el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 y en la
jurisprudencia constitucional?®, los cuales, en general, insisten en la improcedencia
de la tutela para propiciar debates respecto de los cuales existen otros recursos o
instrumentos judiciales y, en particular, para discutir la legalidad de decisiones
contenidas en actos administrativos, salvo que se acredite la falta de idoneidad o

eficacia de esos mecanismos.

Entonces, para que el juez estudie una solicitud de tutela, el interesado debe, por lo
menos, probar que agoto los recursos que tenia a su disposicion o que estos no son
idéneos ni eficaces en el caso concreto, pues, de lo contrario, la tutela deviene

improcedente.

Lo anterior, salvo que se esté en presencia de un perjuicio irremediable??, es decir,
que se trate de un riesgo cierto y real de dafos provenientes de la amenaza o
violacién de derechos fundamentales, riesgo que de llegar a producirse no tendria
ninguna forma de reparacion auténtica, esto es, diferente a la mera indemnizacién
del perjuicio. Por ende, es necesaria la intervencion urgente e inmediata del juez de
tutela, pero siempre que ese menoscabo se note sin justificacion, es decir, que
provenga de acciones manifiestamente contrarias a la ley, al punto de ser atentados

a los derechos fundamentales.

21 Al respecto, existen numerosos pronunciamientos de la Corte Constitucional, entre los que se
destacan las sentencias T-222 de 2017, T-317 de 2017, T-372 de 2017, T-048 de 2018, T-464 de
2019 y T-451 de 2022.

22 Corte Constitucional, sentencia T-695 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Citando
a: Corte Constitucional, sentencias T-225 de 1993, SU-086 de 1999, entre otras.
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[1 Analisis de la subsidiariedad en el caso concreto

Esta Subseccidén concuerda con la afirmacion del fallo de primera instancia, en el
sentido de que la tutela supera el requisito de subsidiariedad, toda vez que, aunque
existe la posibilidad de acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho —proceso en el que, incluso, se pueden solicitar medidas cautelares de
urgencia—, como mecanismo ordinario para discutir la legalidad de la Resolucion
11177 de 2023, en tanto corresponde a un acto administrativo de caracter subjetivo,
no resulta posible cumplir los presupuestos para acudir al juez ordinario, solicitar y
tramitar la medida cautelar de urgencia, debido a que las elecciones en las que
pretende participar el seior Tulio Alberto Gémez Giraldo, se llevaran a cabo el

préximo domingo 29 de octubre de 2023.

De manera que los medios ordinarios no resultarian eficaces para conjurar la posible
vulneracion de derechos alegados por el sefior Gomez Giraldo, por lo que, de llegar
a constatarse la violacion, se requeriria de la intervencion urgente del juez de tutela,
desde una perspectiva constitucional, para evitar la configuracion de un dafo

consumado o de un perjuicio irremediable.

4. Caso concreto y solucion del problema juridico

El sefor Tulio Alberto Gomez Giraldo pretende que se deje sin efectos la
Resolucién 11177 del 27 de septiembre de 2023, por medio de la cual el Consejo
Nacional Electoral (CNE) revocé la inscripcion de su candidatura a la gobernacion
del Departamento del Valle del del Cauca, por encontrarse incurso en la inhabilidad
prevista en el numeral 5 del articulo 111 de la Ley 2200 de 2022.

La tesis del demandante es que el juez de primer grado, al igual que el CNE, sostuvo
que la Universidad del Valle es una entidad descentralizada del orden
departamental, a pesar de que en realidad dicha naturaleza se entiende modificada
como consecuencia de la nueva estructura del Estado, a partir del contenido del
articulo 113 de la Constitucion y de la Ley 30 de 1992, disposiciones que establecen
que las universidades oficiales son érganos autonomos e independientes, sujetos a

un régimen especial.

De otra parte, sustentd dentro de la impugnacion, y como alcance a la solicitud de
medida provisional, la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad, porque
frente al candidato a la Alcaldia Mayor de Bogota, Juan Daniel Oviedo Arango, el
CNE mantuvo la inscripcion de la candidatura, pese a encontrarse en igual condicion

a la suya.
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Se resalta que la discusion central parte de establecer la existencia de la inhabilidad
prevista en el numeral 5 del articulo 111 de la Ley 2200 de 2022, segun la cual no
puede ser inscrito como candidato a gobernador «[qJuien dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion, haya intervenido en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel departamental o en la celebracion- de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que
los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamentoy.

En criterio del CNE, el accionante se encuentra incurso en dicha inhabilidad porque
en noviembre de 2022, en calidad de representante legal de la sociedad América
de Cali S.A. en reorganizacion, suscribié unos contratos de aprovechamiento
econdmico con la Secretaria del Deporte y la Recreacion del Distrito Especial de
Santiago de Cali para el arrendamiento de dos locales ubicados en el estadio
Pascual Guerrero, de propiedad de la Universidad del Valle, «para la venta de
articulos fabricados y/o distribuidos» por dicha sociedad.

Aunque el estadio Pascual Guerrero es de propiedad de la Universidad del Valle,
sus instalaciones son administradas por el Distrito Especial de Santiago de Cali, en
virtud de un contrato de administracion de escenarios deportivos celebrado entre
dichas entidades, razdn por la cual el ente universitario recibe un 20 % del valor del

recaudo.

El actor insisti6 en que la inhabilidad fue aplicada de manera indebida porque
desconocié que el paragrafo del articulo 111 de la Ley 2200 de 2022 limita la
inhabilidad respecto de contratos celebrados con el departamento, en cuanto
entidad publica y sus entidades descentralizadas, circunstancia que no es
predicable del Distrito Especial de Santiago de Cali, porque no es una entidad
departamental, ni de la Universidad del Valle, por ser un ente universitario de
régimen especial que, en virtud de la modificacion que introdujo la Ley 30 de 1992,
tiene la naturaleza de 6rgano autonomo e independiente y, por tanto, no pertenece
a la Rama Ejecutiva en ninguno de los niveles (nacional ni territorial), a pesar de

que al momento de su creacion se hizo como departamental.

Agregd que se viold el principio democratico a elegir y ser elegido, junto con el
derecho a la igualdad, dado que, en el caso de la investigacion contra Juan Daniel
Oviedo Arango, candidato a la Alcaldia Mayor de Bogota, D.C., el CNE, luego de
analizar «el provecho de la cosa arrendada», no aplico la inhabilidad, pese a que
también celebrd un contrato de arrendamiento, sélo que con el Fondo Nacional de

Garantias, que es una entidad del nivel nacional.
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Para la Sala, el acto administrativo cuestionado no comporta una abierta y evidente
violacién de los derechos fundamentales alegados por la parte actora, como para
que, en ejercicio de su investidura de juez constitucional, esta Subseccion suspenda
los efectos juridicos de una decision que se presume adoptada bajo estandares de

legalidad.

Desde estas consideraciones iniciales, conviene enfatizar en que del estudio
realizado por el Consejo Nacional Electoral, respecto del cuerpo normativo que
regula las inhabilidades para ser inscrito como candidato, elegido o designado como
gobernador, no aflora ninguna tacha que, en clave de las prerrogativas
iusfundamentales que la parte actora invoca como vulneradas, faculte al juez de
tutela para desvirtuar la juridicidad de la decision de revocar la inscripcion del

candidato a la Gobernacion del Valle del Cauca, Tulio Alberto Goémez Giraldo.

En efecto, contrario a lo pretendido con la tutela, la decision del CNE no luce
arbitraria, caprichosa, ni irracional, en la medida de que, en efecto, el numeral 5 del
articulo 111 de la Ley 2200 de 2022 consagra una inhabilidad respecto de quien
haya celebrado contratos en su favor o de terceros con entidades departamentales
o de cualquier nivel que se ejecuten o desarrollen en la circunscripcion del

respectivo departamento.

No es cierto que la decision del CNE configure un defecto porque desconoce que el
contrato no fue con una entidad del orden departamental, sino distrital, como lo es
el Distrito de Santiago de Cali, o con un ente autdbnomo de régimen especial debido
a la naturaleza actual de la Universidad del Valle (propietaria de los locales objeto
del contrato), a partir de lo dispuesto en la Constitucion sobre las entidades que
integran el Estado y de entes universitarios como O&rganos autonomos
constitucionales que no pertenecen a la Rama Ejecutiva. Y no lo es porque una
comprension global de la naturaleza de la entidad contratante no se limita al
departamento como entidad publica y/o sus entidades descentralizadas, como lo
sugiere la parte actora, pues el contenido del numeral 5 del articulo 111 de la Ley
2200 de 2022 consagra dos supuestos frente al nivel de las entidades que pueden

generar inhabilidad.

Noétese que el referido numeral 5 sefiala que no puede ser inscrito como gobernador,
«[q]uien dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion»:

[l haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del
nivel departamental
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[l o en la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento».

Claramente, existen dos aspectos diferenciados que se deducen de la disposicion
normativa. El primero, la gestion de negocios —que incluye contratos— con
entidades del nivel departamental o —en sentido disyuntivo y no copulativo— el
segundo, que se refiere a la celebracién de contratos con entidades publicas de

cualquier nivel que se ejecuten en el respectivo departamento.

De esta manera, es inane e insustancial adentrarse en la naturaleza juridica de la
Universidad del Valle, ente con el cual, valga resaltar, no fue con el que se
celebraron los contratos, como lo exige la norma, pues, independientemente de su
calidad de propietario del bien, los contratos respecto de los cuales no existe
discusidon de su existencia, contenido y temporalidad fueron celebrados con el
Distrito Especial de Santiago de Cali — Secretaria de Deportes y Recreacion.

En consonancia con lo dicho, la Sala no deja de lado el contenido del paragrafo del
articulo 111 de la Ley 2200 de 2022, el cual define qué debe entenderse por
departamento, asi:

PARAGRAFO. Interprétese para todos sus efectos, que las inhabilidades
descritas en el presente articulo se refieren al departamento como entidad
publica y sus institutos o entidades descentralizadas, que funcionan en el
respectivo territorio o ejercen competencias que involucran al respectivo ente
territorial.

Con todo, la teoria de la parte actora sobre la aplicacion que se hizo del paragrafo
del articulo 111 de la Ley 2200 de 2022 corresponde a una interpretacion particular
que, en manera alguna, revela desatino del CNE, por cuanto dicha disposicion al
definir qué debe entenderse por departamento no supone una derogacion, ni resta
efectos al segundo apartado de la inhabilidad prevista en el numeral 5. Ademas, el
paragrafo no es de exclusiva aplicacion del numeral en discusion, por lo cual debe
leerse en consonancia con cada inhabilidad en particular.

Aunque difiera la interpretaciéon del demandante con la que hace el CNE sobre el
paragrafo, ese hecho no supone que dicha lectura constituya una afectacion de los
derechos fundamentales del candidato, porque, en rigor, la tesis del demandante
prescinde del segundo aspecto de la inhabilidad del numeral 5, que se refiere a los
contratos celebrados con entidades publicas de cualquier nivel y que se
desarrollen en el respectivo territorio, luego no es razonable afirmar que ese

paragrafo tiene como objeto definir qué es departamento y qué no, para desvirtuar
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la extension de la inhabilidad cuando se refiera a entidades de cualquier nivel. Por
ende, su lectura debe ser conjunta y armonizada, al tiempo que se ajusta
plenamente a lo establecido por la Corte Constitucional en sentencias como la C-
396 de 2021 —que se refiere en rigor a los diputados, pero guarda semejanza en
su alcance sobre las inhabilidades respecto de situaciones ocurridas en el

respectivo departamento—, en la que se indico:

118. En efecto, el concepto de “Departamento”, que es objefo de la
interpretacion por parte del paragrafo del articulo 6 de la Ley 1871 de 2017,
tiene como efecto una flexibilizacion de las causales previstas en el articulo 179
de la Constitucion, lo que implica el disefio de un régimen de inhabilidades para
los diputados menos estricto que el dispuesto para los congresistas. Como se
dijo, el punto fundamental consiste en que el legislador utilizé6 un concepto de
departamento a partir de la nocion de entidad publica, que la define a partir de
una parte de su estructura (entidades descentralizadas e institutos cientificos)
y prescindié del aspecto territorial que el Departamento tiene para efectos de
las inhabilidades.

119. Esto significa que el Congreso afecté uno de los elementos que
configuran la inhabilidad, esto es, el elemento territorial, pues la circunscripcion
departamental que se refiere a la comprension geografica o territorial del
departamento se limita, por lo demas anti técnicamente, se insiste, a la
administracion departamental integrada por el departamento como entidad
publica y a sus entidades descentralizadas. Para la Sala es claro que esta
precision conlleva flexibilizar el régimen aplicable a los diputados y, en
consecuencia, hacerlo menos estricto que el senalado para los congresistas.

123. En estos términos, la Sala concluye que el articulo 6 de la Ley 1871
de 2017, no cumple con los requisitos propios de las leyes interpretativas,
puesto que el legislador no se limito a fijar el sentido de una disposicion anterior,
esto es, del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, sino que, como se demostro,
modifico el alcance material de estas disposiciones, al disponer qué debe
entenderse por departamento, para efectos de la aplicacion del régimen de
inhabilidades de los diputados, esto es, el aspecto puramente institucional
(entidad publica y sus entidades descentralizadas), sin tener en cuenta el
aspecto territorial. Esta modificacion material de las leyes interpretadas, hace
que el régimen de inhabilidades de los diputados sea menos estricto que el
sefialado para los congresistas, lo cual constituye un desconocimiento de la
prohibicion del inciso segundo del articulo 299 de la Carta, por cuanto el
legislador no puede fijar un régimen de inhabilidades menos estricto que el
sefialado por la Constitucion para los congresistas, razon por la cual la Sala
encuentra que los segmentos sub examine son inconstitucionales.

En este caso, y prima facie, no se advierta esa flexibilidad porque el articulo 111 de
la Ley 2200 de 2022 fue lo suficientemente amplio para regular el concepto de
departamento como entidad publica a la que se integran sus descentralizadas y
extender los contratos con otras entidades que se desarrollen en el territorio. En
otras palabras, la inhabilidad trae dos categorias juridicas que no dejan por fuera
ningun aspecto que ocurre en el departamento, bien desde el aspecto institucional,
ora del territorial, ya que la expresion de la primera parte sefiala a las entidades del
departamento para cuyo alcance se debe remitir al paragrafo, pero también estan
las entidades publicas de cualquier nivel que no estan atadas a la definiciéon de
departamento, que es un nivel especifico de la Administracion.
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De esta forma, lo relevante del analisis de la inhabilidad es que los contratos fueron
celebrados con la Secretaria de Recreacion y Deportes del Distrito Especial de
Santiago de Cali, esto es, una entidad distrital (Que encuadra en la expresién entidad
publica de cualquier nivel y no departamental), que se ejecutarian en el respectivo
departamento, entendiendo por tal el aspecto territorial, esto es, en el estadio
Pascual Guerrero ubicado en la ciudad de Cali, capital del departamento del Valle
del Cauca, independientemente del propietario del estadio y de la naturaleza juridica
del mismo. Lo determinante es que se ejecutaria en espacios fisicos de la
circunscripcion del departamento en el que se participa en la eleccion y que fue

celebrado por una entidad publica —sin importar su nivel, valga insistir—.

Bajo ese entendido, los reparos de la impugnacion referidos a la naturaleza juridica
de la Universidad del Valle y del Distrito Especial de Santiago de Cali no estan
llamados a prosperar, por lo cual no se configura la vulneracién del derecho al
debido proceso, ni los defectos atribuidos al acto administrativo enjuiciado, en tanto
que, a partir de los cargos denunciados, su contenido se ajusta a criterios de

racionalidad y juridicidad.

En cuanto a la vulneracién del derecho a la igualdad, conviene advertir que la Sala
no comparte el aserto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, de que no fue
vulnerado porque el régimen de inhabilidades para ser gobernador es diferente al
del alcalde mayor de Bogota. Dicha conclusion estuvo soportada en una mirada
superficial de la diferencia de cargos y de la ubicacién de las normas que contiene
la inhabilidad, sin que se hubiera detenido en su contenido material para estimar la
existencia o no de diferencias sustanciales que permitieran concluir si existia un
criterio o situaciones de igualacion o comparacion para descartar o no el supuesto

trato diferenciado de los candidatos.

Esa discusion es de capital importancia, por la existencia de cargos que se
sustentan en la vulneracion del derecho a la igualdad y, de paso, del derecho a ser
elegido, razén por la cual se imponia un analisis de las circunstancias facticas y
juridicas que rodearon la decision del CNE, en los casos de los candidatos Tulio
Alberto Gémez Giraldo y Juan Daniel Oviedo Arango, para determinar si se dio
diferente tratamiento a similares causas, a pesar de que la Constitucion Politica
descansa, entre otros pilares, en la igualdad como elemento esencial del Estado
Social de Derecho.
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La igualdad prevista en el articulo 13 Superior ha sido considerada por la Corte
Constitucional® como un elemento de tripe identidad: valor, principio y derecho, de
alli que no constituya una mera retorica en el funcionamiento y razon de ser del
Estado, sino que es un verdadero mandato del que devienen diferentes
consecuencias juridicas. No en vano, se encuentra consagrado en el preambulo y

se deduce su aplicacién de los fines del Estado.

Asi pues, como faro que ha de irradiar toda la Carta, el preambulo de la Constitucién
establece la aspiracion del pueblo soberano de asegurar la igualdad a los
integrantes de la Nacion, entre otros valores, principios y derechos que alli se
mencionan. En similar sentido, el articulo 2 establece como fin esencial del Estado,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes, en aras de asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. De suerte que corresponde
a las autoridades proteger a todas las personas en sus derechos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

En todo caso, a partir del articulo 13 de la Constitucion, la doctrina y la jurisprudencia
constitucional distinguen al menos tres perspectivas del derecho a la igualdad: (i)
igualdad formal, (ii) igualdad material y (iii) prohibicion de discriminacion, asi como
el deber de promover acciones afirmativas para quienes se encuentren en situacion

de desventaja.

Todo lo cual significa que (i) se debe dar un trato igual a quiénes estan en iguales
condiciones, (ii) asi como a quienes presenten diferencias que no sean relevantes,
pues, (iii) de existir diferencias sustanciales, se justifica un trato diferenciado, y (iv)
al igual que en los casos en que haya puntos paritarios.

De modo que si el articulo 13 de la Constitucion establece que todas las personas
nacen iguales ante la ley y deben recibir la misma proteccion y trato de las
autoridades, amén de que gozan de iguales libertades y oportunidades, dentro de
las cuales se enmarca el derecho de todo ciudadano a elegir y ser elegido, tomar
parte en las elecciones, acceder al desempefio de funciones y cargos publicos como
manifestaciones de los principios democraticos, esta garantia se mantiene a salvo
en la medida en que las reglas y condiciones sean aplicadas con criterios de
igualdad.

Ello no se opone a la existencia de regimenes de inhabilidad e incompatibilidades,
toda vez que ello tiene una razén de ser para asegurar la igualdad, la moralidad

3Corte Constitucional, sentencia C-179 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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publica y el ejercicio equilibrado de los derechos. En esa labor, debe tenerse en
cuenta que el ejercicio de funciones administrativas a cargo de ciertos organismos
debe ser con apego a los principios de igualdad, imparcialidad y demas previstos
en el articulo 209 de la Constitucion. En esa medida, ante iguales supuestos y
razones, las autoridades estan llamadas a aplicar las mismas disposiciones vy
decisiones, salvo que existan diferencias relevantes que impongan la necesidad de

un tratamiento diferenciado.

Es asi como se advierte que tanto las disposiciones que sefalan las inhabilidades
para ser gobernador de un departamento como las del alcalde mayor de Bogota,
tienen idéntico contenido normativo, en cuanto a la restriccién atinente a la gestion
de negocios y contratos, naturalmente, con la delimitacion territorial que
corresponde a la circunscripcion en la que se desarrollara la contienda electoral. Por
tanto, como es logico, la inhabilidad relativa al cargo de gobernador se predica de
eventos ocurridos o con alcance en ese territorio —sin que, en principio, se limite al
concepto juridico de departamento en tanto entidad publica—, y la inhabilidad que

concierne al alcalde mayor de Bogota, tendra alcance en el Distrito Capital.

136 de 1994, quedara asi:

"Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde.
No podra ser inscrito como candidato, ni
elegido, ni designado alcalde municipal o
distrital:

(...)

3. Quien dentro del afo anterior a la
eleccién haya intervenido en la gestion
de negocios ante entidades publicas del
nivel municipal o en la celebracion de
contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos
deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio. Asi mismo, quien
dentro del afio anterior a la eleccién, haya
sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o]
contribuciones, o de las entidades que
presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.

Ley 617> de 2000 Ley 2200 de 2022
ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA | ARTICULO 111. DE LAS
SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley | INHABILIDADES DE LOS

GOBERNADORES. No podra ser inscrito
como candidato, elegido o designado como
gobernador:

(...)

5. Quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion, haya intervenido
en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel
departamental o en la celebraciéon- de
contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos
deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo departamento. Asi mismo,
quien dentro del afo anterior haya sido
representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o]
contribuciones, o de las entidades que
presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social en salud en el régimen
subsidiado en el respectivo departamento

24 Esta ley resulta aplicable al Distrito de Bogota, de conformidad con lo previsto en el articulo 60 que
dispone:

ARTICULO 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES,