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Presentacion

En esta serie de KAS Papers, la Misién de Observacién Electoral, MOE, y la Fundacién Konrad Adenauer,
KAS, Colombia, se unen de nuevo para facilitar la generacion de tres documentos de andlisis que
aportan a la comprensidon de algunas dimensiones institucionales de la justicia electoral que afectan

la calidad de la democracia colombiana.

Cada texto fue elaborado por autores vinculados a destacadas universidades en Bogotd, Bucara-
manga y Cali, en el marco del Observatorio de Justicia Electoral coordinado por la MOE. De esta

maneraq, se presentan los documentos:

® Los escrutinios en Colombia: andlisis desde una perspectiva comparada
® Mecanismos de participacion ciudadana: grenovacion de los escenarios de participacion?

® Laaccién de tutela como mecanismo de proteccién de derechos en los procesos electorales

El objetivo de esta serie es contribuir a fortalecer el frabajo de las autoridades de la organizacién
electoral para que aumenten su capacidad de gestidon frente alas competencias que les han sido

establecidas legal y constitucionalmente.

Es importante tener en cuenta que de acuerdo con el indice de Democracia de la Unidad de
Inteligencia de The Economist, para 2016, Colombia obtuvo un puntaje de 6,67 sobre 10; es decir,
es una democracia imperfecta, en donde a pesar de tener elecciones justas y libres y respetarse
las libertades civiles, existen debilidades significativas en distintos aspectos. Asi mismo, el indice de
Percepcion de Corrupciodn de Transparencia Internacional le otorga a Colombia un puntaje de 37
sobre 100 y el Latinobarémetro muestra que 48,9% de sus encuestados dicen encontrarse no muy

satisfechos con el funcionamiento de la democracia en el pais.

Este es solo un acercamiento parcial que permite inferir que la democracia colombiana tiene mu-
cho por mejorar. Ademds, de manera cada vez mds latente, se evidencia el debilitamiento de la
democracia participativa en términos de los mecanismos tradicionales, anomalias en los procesos

electorales y pérdida de confianza en la justicia.

Esperamos que estos andlisis y sus recomendaciones sean de gran provecho para el publico lector

y que contribuyan a garantizar el fortalecimiento de la democracia colombiana.

Alejandra Barrios Hubert Gehring
Directora Representante

Misidon de Observacion Electoral, MOE Fundacioén Konrad Adenauer en Colombia
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Introduccion

Uno de los puntos importantes de discusion al interior de
la Asamblea Nacional Constituyente se dio en torno a la
creacion de mecanismos eficaces para la protecciéon
de los derechos fundamentales, lo cual es una conse-
cuencia de considerar que la Carta Politica es una nor-
ma juridica'. La Constituciéon de 1991 en su articulo 86
consagrd la accion de tutela para la proteccion de los
derechos fundamentales y su eficacia ha permitido evi-
denciar situaciones de violacién de derechos y hacerles
frente, a fravés de las drdenes impartidas por los jueces.
Esta accién es, sin duda, uno de los principales meca-
nismos que infrodujo la Constitucidn para garantizar los
derechos constitucionales fundamentales de las perso-
nas. Gracias a la tutela, muchos individuos y colectivos
en situacion de vulnerabilidad han logrado que sus de-
rechos sean protegidos a fravés de dérdenes impartidas
por un juez de la Republica. El electoral es uno de los
muchos campos en los cuales es posible inferponer una
accién de tutela con el fin de frenar acciones u omi-
siones de autoridades publicas -y en ciertos casos de
particulares— que vulneren o amenacen los derechos de

las personas.

Uno de los cuatro aspectos principales de discusidon de
la Asamblea Nacional Constituyente se centré en forta-
lecer la democracia, lo cual implicé reflexionar sobre el
principio democrdtico y los mecanismos de participa-
cion politica (Maldonado, 2006). El desarrollo del princi-
pio democrdtico en el pais se sustenta en el predmbulo
y los articulos 1y 2 de la Constitucidon, que indican que
Colombia es un Estado social de derecho, democrdti-
co, participativo y pluralista, fundado en el respeto de
la dignidad humana y ofras garantias constitucionales,

cuyo fin, entre ofros, es la participacion de todos en la

1 Esta transformacion del derecho constitucional se hizo presente en la
segunda mitad del siglo XX, en América Latina y Europa Continental
(Botero, 2006).

Derechos

Fundamentales

toma de decisiones que afecten la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de los colombianos.
Lo anterior muestra que la participacion de los ciuda-
danos colombianos no se limita formalmente a elegir a
quienes, en contiendas electorales, pretenden ocupar
cargos de eleccidén popular. Los derechos fundamenta-
les de participacion de los colombianos se dan sobre la
conformacidn, el ejercicio y el control del poder politico,
como una amplia gama de garantias, frente al cldsico

derecho universal al sufragio.

Segun la Corte Constitucional, la participaciéon demo-
crdtica es un principio que define la estructura del Esta-
do; en una democracia participativa, a diferencia de
una democracia representativa, el derecho a la partici-
pacién politica no se limita al voto. La democracia parti-

cipativa implica dos aspectos adicionales: la ampliacién
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de escenarios de participacion y el reconocimiento del
pluralismo politico, el cual es definido por la Corte como
“la necesidad de incorporar al debate democrdtico las
diferentes tendencias ideoldgicas existentes en la so-
ciedad, al igual que las distintas vertientes de identidad
social y comunitaria, entre ellas las derivadas de pers-
pectivas de género, minorias étnicas, juventudes, etc."2
Igualmente, segun la Corte, en la democracia partici-
pativa se aprecian dos etapas: la primera es el acto de
eleccién ejercido mediante el sufragio y la segunda es el
derecho de los ciudadanos a participar en la conforma-
cion, el gjercicio y el control del poder politico, median-
te diversas herramientas, como la revocatoria de man-
dato, la iniciativa popular, la interposicidon de la accién
de inconstitucionalidad, el acceso a cargos publicos, el

control mediante veedurias ciudadanas, entre otros.

Desde la perspectiva de estas etapas de la democracia
participativa, se centra el presente andlisis. La participa-
cion democrdtica, ademds de ser un principio que de-
fine al Estado, es un derecho fundamental, el cual con-
siste en el derecho de tfodo ciudadano “a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico”
(articulo 40), por lo que frente a cualquier amenaza o
vulneracién a este derecho podrd acudirse a la accién
de tutela, como mecanismo de proteccion. Ante la in-
eficacia de las otfras vias judiciales, la accidn de tutela
contribuye a la proteccién de los derechos politicos en
tiempos electorales, lo cual es un requisito para el buen
funcionamiento de la democracia. De nada sirve que
la gente vote, sicuando lo hace es victima de todo tipo
de abusos. Existen entonces buenas razones para creer
que entre la accidn de tutela y el fortalecimiento de
la democracia existe un circulo virtuoso, segun el cual
la democracia constitucional se consolida con la pro-
teccion de los derechos ciudadanos que garantizan los

jueces.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-490 de 2011.
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El electoral es uno de los muchos
campos en los cuales es posible
interponer una accién de tutela
con el fin de frenar acciones u
omisiones de autoridades publicas
-y en ciertos casos de particulares—
que vulneren o amenacen los

derechos de las personas.

Sin embargo, no siempre fodas las cosas buenas vienen
juntas. Algunos han negado la existencia de este circulo
virtuoso y han criticado la procedencia de la accién de
tutela en temas electorales, ya que estaria intfroducien-
do distorsiones injustificadas al funcionamiento adecua-
do de la democracia. Hoy se sabe que los politicos tam-
bién han tratado de utilizar la tutela de forma abusiva,
lo cual termina minando el principio democrdtico —en
lugar de materializarlo—. Estas preocupaciones deben

ser consideradas y escuchadas con atencién.

Con el fin de contribuir a este debate de interés publi-
co, el presente documento estudia cémo se ha utilizado
la acciéon de tutela en temas electorales con el fin de
presentar algunas propuestas que permitan potenciar
sus beneficios y minimizar sus riesgos. Inicia con una des-
cripcién sintética de las caracteristicas centrales de la
accién de tutela en Colombia, continba con un balan-
ce tanto de la jurisprudencia constitucional como de la
regulacién del tema en otros paises, y termina con unas

breves conclusiones y recomendaciones.
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1. La accion de tutela en Colombia

Antes de presentar los resultados centrales del estudio,
esta seccidn desarrolla las caracteristicas bdsicas de la
accién de tutela en el pais. La Carta Politica de 1991 re-
gula los aspectos bdsicos de esta accidn, cuyo fin es la
proteccién de los derechos constitucionales fundamen-
tales de las personas. De esta forma, segun la Constitu-
cién, “toda persona tendrd accién de tutela para recla-
mar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuan-
do quiera que estos resulten vulnerados o amenazados
por la accidn o la omision de cualquier autoridad puUbli-

ca” (articulo 86).

Este articulo condensa las caracteristicas bdsicas de la
accidén de tutela, las cuales han sido desarrolladas por
los decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000. Dichas cao-
racteristicas permiten comprender la popularidad de la
accidn: la tutela no solo busca promover la proteccién
de los derechos, sino que también es una accién judicial

bastante incluyente, agil y eficaz.

Primero, la razdén de ser de la accion de tutela es pro-
teger los derechos fundamentales de las personas. Por
eso, definir qué se considera como “derecho funda-
mental” es crucial para establecer el dmbito de accidn
de la tutela. Debido a que los derechos politicos son
claramente fundamentales, en este documento basta
mencionar que la Corte Constitucional ha interpretado
de forma amplia la expresidén “derechos constituciona-
les fundamentales” del articulo 86 y ha aceptado que el

listado formal de la Constitucidn no es taxativo®.

3 Alrespecto, véanse Corte Constitucional, sentencias C-018 de 1993y
C-134 de 1994.

Segundo, la accién de tutela es bastante incluyente,
pues es un mecanismo de fdcil acceso. A diferencia de
la gran mayoria de acciones judiciales, la tutela puede
ser presentada por todas las personas sin que sea ne-
cesario contratar a un abogado. Quien esté interesado
en interponer una accidn de tutela solo debe presentar
un escrito con muy pocas formalidades. Ahora bien, si
la persona no sabe leer o escribir, el juez estd obligado
a recibir la accién de tutela de forma verbal (Decreto
2591 de 1991, articulo 14). La tutela es entonces un me-
canismo incluyente, puesto que su acceso es sencillo
y tiene muy pocas formalidades. En temas electorales
esto implica que cualquier persona, sea ciudadano o
candidato, puede acudir ante un juez de la Republica
si considera que sus derechos estdn siendo vulnerados o

amenazados durante el proceso electoral.

Tercero, ademds de su cardcter incluyente, la accién
de tutela es bastante dgil, ya que los jueces deben dic-
tar fallo a los diez dias de recibida la solicitud (Decreto
2591 de 1991, articulo 29). Ninguna accién judicial en
Colombia permite obtener una respuesta de fondo tan
rdpido*. La agilidad de la accién de tutela se explica,
en buena medida, porque el procedimiento es bastante
simple, tiene pocas etapas, es preferente y asigna un rol
activo al juez, que puede no solo decretar pruebas sin
esperar a que el accionante las pida, sino también vin-
cular al proceso a las personas que considere necesario.
En materia electoral, la agilidad de la tutela parece aun
mds importante debido a los ritmos acelerados del ca-

lendario electoral.

Por Ultimo, al fin garantista, al cardcter incluyente y a la
agilidad de la tutela, se suma su eficacia. Las decisio-

nes de un juez de la Republica deben ser cumplidas de

4 El juez puede incluso decretar medidas provisionales si lo considera
necesario y urgente para proteger el derecho amenazado (Decreto
2591 de 1991, articulo 7).
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forma inmediata so pena de ser sancionado (Decreto
2591 de 1991, articulos 27 y 52). El incidente de desaca-
to es el principal mecanismo para garantizar el cumpli-
miento de una tutela, el cual no es infalible porque hay

quienes lo desobedecen.

Ahora bien, para racionalizar el uso de la tutela y evi-
tar posibles abusos del derecho, el legislador y la Corte
Constitucional han limitado la procedencia de la tutela
en varios sentidos. Asi, por ejemplo, la tutela no proce-
de si: a) se busca proteger derechos que no son funda-
mentales (cardcter especifico); b) existe otro recurso o
medio de defensa judicial (cardcter subsidiario)®; c) el
dano producto de la violacion del derecho ya fue con-
sumado; d) se trata de actos generales, impersonales y
abstractos; y €) la misma persona interpuso mds de una
accién de tutela por los mismos hechos (Decreto 2591
de 1991, articulos 6 y 38).

Antes de terminar esta seccion, es necesario mencio-

nar que la Corte Constitucional, la intérprete autorizada

5 ElDecreto 2591 de 1991 solo admite una excepcion: que la tutela se uti-
lice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable.
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de la Constitucion, se encarga de definir el alcance

y los limites tanto de los derechos como de la accién
de tutela. Asi, la Corte no es un tribunal de instancia:
recibe todas las tutelas del pais y se pronuncia sobre
algunas de ellas (Constitucidon de 1991, articulos 86,
241:9).

En conclusién, la accidn de tutela es uno de los meca-
nismos mds incluyentes, dgiles y eficaces que introdujo
la Constitucién de 1991 para proteger los derechos fun-
damentales de las personas, lo cual por supuesto incluye
las posibles violaciones a los derechos fundamentales —
generalmente los derechos politicos— durante el proce-

so electoral.

2, Andlisis jurisprudencial

Este apartado estudia las decisiones de la Corte Consti-
tucional que se refieren a la proteccion de derechos poli-
ticos en el marco de procesos electorales. El propdsito es
proponer una mirada critica frente al uso —o abuso- de la
accidén por medio del estudio de los problemas juridicos

recurrentes en la jurisprudencia.
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La recoleccion de informacion inicidé con un andlisis ex-

ploratorio para identificar los conceptos claves. Después
se buscaron las sentencias en el motor de bUsqueda es-
pecializado vLex y se hizo un andlisis preliminar para es-
tablecer qué decisiones realmente tenian relacién con
los temas. También se incluyeron decisiones citadas en
las sentencias que el buscador vLlex no encontré (ver

anexos 1y 2 para mds detalles).

Ademds, en la seleccidon de sentencias se tuvieron en
cuenta tres criterios. Primero, Unicamente se escogieron
sentencias de la Corte Constitucional, pues es el érga-
no de cierre de la jurisdiccién constitucional. Segundo,
fueron excluidas las tutelas relacionadas con los meca-
nismos de participacion ciudadana y otras formas de
participacion (v.gr., juntas directivas o asambleas de
copropietarios). Finalmente, a pesar de que al inicio se
presentan todas las sentencias, el andlisis se enfoca en
los problemas juridicos recurrentes. Hay temas que fue-
ron excluidos ya sea porque no han tenido un desarrollo
sistemdtico en la jurisprudencia o porque fueron conse-

cuencia de alguna coyuntura®.

6 Por ejemplo, la controversia suscitada alrededor del cardcter de los
periodos de alcaldes y gobernadores fue zanjada con la expediciéon
del Acto Legislativo 02 de 2002.

En total se analizaron cien sentencias, que aqui se abor-
dan segin el momento de los sucesos: antes o después

de la jornada electoral.

2.1. La accion de tutela antes de las
elecciones

En esta seccidn se agrupan los problemas juridicos rela-
cionados con los momentos previos a la jornada electo-
ral. Se clasificaron las cuarenta y tres sentencias en seis

grupos segun el tipo de problema juridico (ver Tabla 1).

Tabla 1. Ejes temdticos y nUmero de sentencias
encontradas para etapa preelectoral

Cantidad de
Tema :
sentencias

Expedicion de cédulas de

A . 13
ciudadania
Inscripcién de cédulas
Organizacion electoral 10
Libertad de expresion y campaia 8
electoral
Inscripcion de candidaturas
Partidos y movimientos politicos 4
Total 43

Fuente: buscador especializado vLex. Elaboracion: Misién de
Observacion Electoral, MOE.

2.1.1. Expedicion de cédulas de ciudadania

La cédula de ciudadania es un documento muy impor-
tfante debido a que permite identificar a las personas,
facilita el ejercicio de derechos civiles al acreditar la
ciudadania y desarrolla el principio de Estado social de
derecho al viabilizar el ejercicio del derecho a la partici-
pacién’. Si contar con este documento es una condicién
necesaria para el ejercicio de los derechos politicos, su no

expedicién por parte de la Registraduria podria constituir

7 Corte Constitucional, sentencias C-511 de 1999 y T-929 de 2012.
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una violacién de derechos, particularmente ante la inmi-

nencia de un certfamen electoral.

La postura de la Corte Constitucional ha cambiado
y. con el tiempo, se ha vuelto mucho mds garantista.
Asi, en la Sentencia T-532 de 2001, la Corte indicéd que
la demora en la expedicion de la cédula no era una
limitacién injustificada de los fundamentales porque la
Registraduria tenia dificultades en la adopcién del pro-
grama de implementacion tecnoldgica, carencia de
los insumos necesarios y estaba ocupada preparando
la jornada electoral de 2002. Si bien la Corte no tuteld
los derechos de los accionantes, exhortd a la Registra-
duria a poner en marcha una politica que le permitiera
de manera oportuna prestar el servicio publico de ce-
dulacién, evitando asi una limitacidn en el derecho a la

participacion de los ciudadanos.

Poco después la Corte cambid su postura dado el nuU-
mero de acciones interpuestas por los mismos hechos®.
En estos pronunciamientos, el Tribunal resaltd que la con-
frasena era provisional e insuficiente para el gjercicio de
ciertos derechos, que el documento de identificacién
era fundamental en el funcionamiento de la sociedad y
que un presunto desorden administrativo no era excusa’.
A pesar de que las elecciones ya habian pasado, la Cor-
te tuteld los derechos de los accionantes’®, puesto que la
violacién a los derechos politicos no dependia del calen-
dario electoral. Los derechos politicos son verdaderas po-
tencialidades que deben estar disponibles en cualquier
tiempo y escenario, de tal forma que la ciudadania pue-
da participar en los distintos mecanismos de participa-
cion. Por eso, la Corte también ha planteado que en los

casos de demora en la expedicion de documentos de

8 Corte Constitucional, sentencias T-964 de 2001, T-1028 de 2001, T-1078
de 2001, T-118 de 2002, T-136 de 2002, T-1058 de 2002, T-512 de 2002.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-1078 de 2001.
10 Corte Constitucional, sentencias T-607 de 2002 y T-1050 de 2002.
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identificacidon no se requiere la acreditacién del “dafo
causado”, pues la mera potencialidad del perjuicio a los

derechos politicos es suficiente!.

En estas decisiones, mucho mds garantistas, la Corte
planted de forma enfdtica que el término razonable
que tenia la Registraduria para expedir una cédula era
de un ano, considerando que las contrasenas fienen
una vigencia de seis meses y que, vencida la contrase-
na, el ciudadano puede solicitar una constancia por seis

meses adicionales'2.

Es importante mencionar antes de terminar esta seccion
que los debates sobre la procedibilidad de la accién
de tutela en estos casos son excepcionales'®. La Corte
acepta que no existe otro medio de proteccion judicial

al cual puedan acudir los demandantes.

2.1.2. Inscripcion de cédulas sin efectos

El ejercicio de los derechos politicos depende de la ins-
cripcién previa de cédulas ante la Registraduria. El Con-
sejo Nacional Electoral, CNE, es la entidad encargada
de evitar el fraude electoral en este momento (trashu-
mancia) y, en ejercicio de esta funcidn, ha dejado sin
efectos la inscripcidn de cédulas de municipios enteros.
En la revision de jurisprudencia Unicamente se encontra-
ron dos pronunciamientos que estudian si estas decisio-

nes son una violacion de los derechos politicos.

En el primer caso, la Corte negd la tutela y respaldd la
decisién del CNE, que habia dejado sin efectos la ins-
cripcién de cédulas en el municipio de Castilla La Nue-

va (Meta). EI CNE dispuso, en aquel entonces, que los

11 Corte Constitucional, Sentencia T-497 de 2006.
12 Corte Constitucional, Sentencia T-426 de 2013.
13 Alrespecto, véase Corte Constitucional, Sentencia T-497 de 2006.
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La Corte Constitucional ha
determinado que la accién de
nulidad electoral es la via idénea para
cuestionar un acto administrativo
expedido por el Consejo Nacional
Electoral, silas elecciones ya
ocurrieron. Empero, si las elecciones
estdn proximas a ocurrir, la accion
de tutela puede proceder como

mecanismo fransitorio.

accionantes podian votar en donde la cédula fue ex-
pedida. La Corte planteé que la tutela era improce-
dente por considerar que existian ofros mecanismos ju-
diciales de defensa, como la accidén de nulidad, con
la posibilidad de solicitar la suspensidn provisional de la
decisién'. Ahora bien, la Corte criticd al CNE porque a
los ciudadanos les estaba prohibido votar en donde no
residieran. Por eso, pese a que la Corte negé la tutela,
advirtié al CNE que tomara medidas para evitar el frau-
de, pero agotando todos los medios probatorios, a partir

del principio de la buena fe.

Sin embargo, la Corte tomé la decisidbn opuesta cuando
se demandd una decisién similar en la mitad del calen-
dario electoral. Segun la Corte, la accidon de tutela es
procedente como mecanismo transitorio, porque per-
mite impedir un perjuicio iremediable (las elecciones
estaban muy cerca) y la suspensién provisional del acto

administrativo, dentro del proceso de nulidad electoral,

14 Corte Constitucional, Sentencia T-469 de 1992.

no es un mecanismo eficaz. De esta forma, tuteld los de-
rechos de los accionantes que acreditaron su residencia

en el municipio’s.

La Corte entonces en estas dos decisiones planted que
la accidn de nulidad electoral es la via idénea para
cuestionar el acto administrativo expedido por el CNE;
existe otra via judicial distinta de la accidn de tutela.
Ahora bien, si las elecciones ya ocurrieron, la ciudada-
nia deberd utilizar la accién de nulidad y no la accién
de tutela. Empero, si las elecciones estdn proximas a
ocurrir, la accién de tutela puede proceder como me-

canismo fransitorio.

2.1.3. Inscripcion de candidaturas

Las confroversias sobre violaciones de derechos en la
inscripcién de candidaturas han girado alrededor de:
a) la inscripcidén de candidatos a circunscripciones es-
peciales étnicas y b) la exigencia de contragarantias
sobre las pdlizas obligatorias para los candidatos de gru-
pos significativos de ciudadanos (en adelante, GSC) por

parte de las aseguradoras.

Inscripcion de candidaturas étnicas

Sobre el proceso de inscripcién de candidatos a circuns-
cripciones especiales étnicas, se distinguieron dos pro-

blemas juridicos.

Primero, se resolvid la pregunta de si la inscripcion a cu-
rules especiales de candidatos que no cumplen con las
calidades subjetivas para representar a las comunida-
des étnicas violaba los derechos a la igualdad (articulo

13, CP) y a la conformacion, el ejercicio y el control del

15 Corte Constitucional, Sentencia T-182 de 1995.
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poder politico (articulo 40, CP). Las calidades para ac-
ceder a las curules étnicas son distintas a las ordinarias,
pues se busca garantizar que los elegidos representen
adecuadamente los intereses de dichas minorias (Cons-
titucién, articulo 171.5; Ley 649 de 2001, articulos 2 y 3).
Los requisitos son objetivos y subjetivos. El elemento ob-
jetivo permite evaluar circunstancias verificables de los
candidatos (v.gr., que hayan ejercido un cargo de au-
toridad tradicional en su comunidad) y el elemento sub-
jetivo se refiere a la identidad del individuo, es decir, si se
siente parte de la colectividad. Mientras que el elemen-
to objetivo es relativamente facil de probar, el subjetivo

ha sido objeto de muchas controversias.

Las decisiones T-123 de 2007 y T-161 de 2015 estudiaron
demandas de lideres y afrodescendientes, respectiva-
mente, que exigian la revocatoria del acto de inscrip-
cion expedido (CNE) al considerar que los candidatos
no pertenecian a las comunidades que supuestamen-
te buscaban representar. En estas senfencias, la Corte
identificd varias reglas importantes sobre la proceden-

cia de la tutela en los procesos electorales.

En relacion con la legitimacidén por activa, la Corte reite-
ré que tanto los dirigentes como los miembros individua-
les de las colectividades étnicas estdn legitimados para
presentar una accién de tutela contra un acto violato-
rio de sus derechos'¢ y asegurd que no es necesario ser
candidato de la comunidad para buscar la proteccién

de los derechos de la misma'’.

La Corte también senald que el acto de inscripcidn
de candidatura es de trdmite o preparatorio. Por eso,

el control judicial tiene lugar en el proceso de nulidad

16 En la sentencia T-305 de 2014, la Corte también reconocié que las
organizaciones creadas para defender los derechos de los pueblos
indigenas y la Defensoria del Pueblo pueden interponer tutelas a
nombre de dichas comunidades.

17 Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2015.
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electoral cuando se demanda el acto definitivo que de-
clara la eleccién. La tutela no es, en principio, un meca-
nismo idéneo para controvertir los actos de inscripcién,
pues existe una accién especial para la defensa del
derecho a elegir y ser elegido’®. Sin embargo, agregd
que los actos de trdmite podrdn ser objeto de control
excepcional a través de la tutela cuando el Estado ha
actuado por fuera de todo referente legal, la actuaciéon
administrativa no ha finalizado, exista inminencia de un
perjuicio iremediable y se cumpla con el principio de

inmediatez.

A pesar de seguir los mismos pardmetros, la Corte lle-
gd a conclusiones diferentes en las dos sentencias. En
la primera’ declaré improcedente la accién al cons-
tatar que los accionantes no habian cumplido con el
requisito de inmediatez: la tutela en confra del acto de
inscripcién fue presentada cuatro meses después de las
elecciones y justo anfes de que se expidiera el acto de
eleccion. En la segunda?® sentencia, la tutela fue decla-
rada procedente toda vez que se presentd de forma in-
mediata a la inscripcion de los candidatos: no existia un
acto definitivo para interponer una accién de nulidad
electoral. Si se exigia a los accionantes esperar hasta la
expedicién del acto de eleccidn, se podria configurar

un perjuicio iremediable.

El segundo problema juridico tiene que ver con el articulo
28 de la Ley 1475 de 2011, que prohibe a los partidos poli-
ticos con personeria inscribirse a las circunscripciones étni-
cas. Originalmente, la Ley establecia en un inciso de ese
articulo que los partidos politicos étnicos si podian inscribir
candidatos en estas curules. Sin embargo, en Sentencia
C-490 de 2011, la Corte declaré inconstitucional dicha ex-

cepcidén, porque no se habia surtido la consulta previa.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2007.
19 Ibid.
20 Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2015.




En dos ocasiones, movimientos indigenas demandaron

la interpretacion que las autoridades electorales hacian
de dicha disposicion legal?'. Segun el CNE y la Registra-
duria, ningUn partido politico, incluso aquellos constitui-
dos para la representacién de minorias étnicas, podia
inscribir candidatos a las circunscripciones especiales.
Pese a que los hechos eran idénticos, la Corte decidio
de formas distintas. En el primer caso, declard improce-
dente la accidn pues nunca se probd que el accionante
habia solicitado la inscripcion de la candidatura y que
la autoridad electoral se habia negado a inscribirla?. En
el segundo caso, la Corte establecié que la accion de
tutela era procedente confra conceptos o interpreta-
ciones de la autoridad electoral si estos constituian una
amenaza a derechos politicos fundamentales?. Por eso,
la Corte le ordend a la Registraduria y al CNE que, cuan-
do fuera el momento, aceptara la inscripcion del parti-

do politico accionante.

De este aparte es importante resaltar dos aspectos.
Primero, por regla general la accidon de tutela es pro-
cedente cuando se involucran sujetos de especial pro-
teccion constitucional como las comunidades étnicas.
Segundo, la Corte ha aceptado la procedencia de la
accién incluso contra decisiones no vinculantes de la
autoridad electoral: en la Sentencia T-232 de 2014, la tu-

tela procedid en contra de un concepto.

Problemas relacionados con pdélizas obligatorias
para candidatos de grupos significativos de
ciuvdadanos, GSC

En Colombia se admite que ciudadanos y grupos de
ciudadanos presenten candidaturas sin el aval de parti-

dos politicos con personeria juridica, siempre y cuando

21 Corte Constitucional, sentencias T-232 de 2014 y T-305 de 2014.
22 Corte Constitucional, Sentencia T-305 de 2014.
23 Corte Constitucional, Sentencia T-232 de 2014.

La tutela no es un mecanismo iddneo
para controvertir los actos de inscripcion,
pero aplica para los actos de trdmite
si el Estado ha actfuado por fuera de
todo referente legal, la actuacién
administrativa no ha finalizado, haya
inminencia de un perjuicio imremediable y

se cumpla con el principio de inmediatez.

con el acto de inscripcion, constituyan una pdliza de se-
riedad de la candidatura. La Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre la exigencia, por parte de las asegu-
radoras, de una confragarantia para expedir las pdlizas
de seriedad de los candidatos de GSC.

En dos oportunidades se interpuso accion de tutela en
contra de una entidad financiera y de las autoridades
electorales que condicionaban la expedicién de la
pdliza de seriedad a la constitucién de un CDT por el
cien por ciento del valor de la pdliza. A pesar de que se
trataba de hechos idénticos, la Corte tomd decisiones
diferentes en cada caso. Si bien se declaré hecho supe-
rado (los accionantes constituyeron el CDT para poder
inscribir a sus candidatos), en uno de los procesos, el Tri-
bunal considerd que la constitucidn de contragarantias
era parte de la libertad contractual de las entidades
financieras, por lo que no juzgd vulnerados el derecho
de elegir y ser elegido de los accionantes?. En el otro
proceso, en cambio, estimd que dicha exigencia era un
requisito desproporcionado gque no cumplia con ningun
fin constitucional y que ponia en riesgo los derechos de

participacion politica de elegir y ser elegido?®.

24 Corte Constitucional, Sentencia T-769 de 2015.
25 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016.
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Esta confroversia evidencia la incapacidad del CNE
para controlar conductas de agentes privados que
potencialmente afectan la participacion politica. Para
enfrentar el problema de las contragarantias, el CNE ex-
pidié la Resolucidn 299 de 2015, en la que sin embargo,
exhorta y no obliga a las entidades financieras a pres-
cindir de tal fipo de exigencias. Reglamentar esta clase
de situaciones deberia ser una funcién de la autoridad

electoral y no de los jueces constitucionales.

2.1.4. Actuaciones de la organizacion electoral

La tutela también se ha utilizado para denunciar actua-
ciones u omisiones de la organizacion electoral. Los he-
chos mds frecuentes estdn relacionados con dificultades
en el ejercicio del voto por parte de sujetos de especial
proteccién constitucional, como personas con discapa-
cidad®, recluidos en cdrceles? y antiguos reclusos que
buscaban la rehabilitacién de sus derechos politicos?.
En estos casos, la procedibilidad de la tutela fue clara
pues se denunciaban conductas de servidores publicos
y no resoluciones o conceptos de la administracién?,
con lo que se probd de forma mdas fécil la inminencia del

riesgo y la inexistencia de ofros mecanismos judiciales.

Los demds casos en los que la Corte se ha referido a
la organizacion electoral involucran problemas con los
tarjetones y formularios. En una oportunidad la Registra-
duria fue cuestionada porgue no incluyd en el tarjetén
electoral a candidatos con gorras y sombreros®. En otra,
porgue permitié la inscripcién de un candidato que ha-

cia uso de logosimbolos con fotografias®!, a pesar de

26 Al respecto, revisar Corte Constitucional, sentencias T-446 de 1994,
T-487 de 2003 y T-473 de 2003.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-324 de 1994.
28 Corte Constitucional, sentencias T-466 de 1994 y T-580 de 1994.

29 AqQui nos referimos a la clésica diferencia entre hechos y actos de la
administracion.

30 Corte Constitucional, Sentencia T-040 de 1998.
31 Corte Constitucional, Sentencia T-582 de 2006.
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que el CNE restringia la utilizacién de este tipo de em-
blemas. Si bien se declard el hecho superado, el Tribunal
establecidé que debe darse un frato igualitario a los can-
didatos en la identificacién en el tarjetdén y que el uso de

atuendos especificos debe ser permitido, pues protege

la identidad de los candidatos ante el electorado.

También se estudid la denuncia de un ciudadano que
consideraba que los formularios E10 (lista de sufragan-
tes) y E11 (lista y registro de votantes), expedidos por
la Registraduria en el ano 1998, violaban el derecho al
voto secreto y auténomo®. La Corte negd la tutela pues
encontré que ninguno de los formatos mencionados
permitia que los jurados conocieran el sentido del voto

de los ciudadanos.

De las decisiones de tutela relacionadas con las actua-

ciones de las autoridades electorales es posible extraer

32 Corte Constitucional, Sentencia T-261 de 1998.
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La procedibilidad de
la tutela en casos de
actuaciones u omisiones
de la organizacion
electoral fue clara,
pues se denunciaban
conductas de servidores
puUblicos y no resoluciones
o conceptos de la

administracion.

por lo menos tres conclusiones generales. Primero, el de-
recho al sufragio tiene cardcter fundamental, que debe
cumplir con cuatro principios cldsicos: ser universal,
igual, directo y secreto. Estas caracteristicas son parte
del nUcleo esencial del derecho y, en consecuencia, su
cumplimiento puede ser reclamado a través de la ac-

cion de tutelo®.

Segundo, el derecho al sufragio tiene un contenido pres-
tacional porque el Estado, ademds de no hacer, debe
crear las condiciones necesarias para el ejercicio del
voto®. Por esto la Corte ha insistido en que la eficacia
presupuestal no puede ser usada para excusar la labor
de la organizacién electoral. Los sobrecostos o el ago-
tamiento del sistema no son razones vdlidas para anular
la posibilidad de que un ciudadano ejerza efectivamen-

te su derecho al sufragio. Por ejemplo, en las decisiones

33 Esta conclusion fue expuesta de manera extensa en la Sentencia
T-261 de 1998 y fue reiterada en las decisiones T-487 de 2003 y T-473
de 2003.

34 Esta idea se recoge principalmente en la decision 1-324 de 1994.

T-324 de 1994, T-487 de 2003 y T-473 de 2003, se decidié
que la Registraduria debia poner puestos de votacion
en los centros carcelarios y expedir tarjetas electorales

en sistema braille.

Tercero, el Estado estd obligado a implementar medidas
para eliminar las barreras que fienen comunidades con
debilidad manifiesta (por ejemplo, personas discapaci-

tadas o grupos étnicos).

2.1.5. Limites a la libertad de expresion y campaias
electorales

Durante la etapa preelectoral también se han resuelto
problemas que involucran el derecho a la libertad de
expresion. Las tutelas provienen en mayor medida de
candidatos a algun cargo de representacion popular y
se dirigen contra cuatro clases de actores: i) medios de
comunicacién®; i) demds candidatos en la contienda
electoral’, iii) otros particulares¥; y iv) administraciones
locales®. A continuacién, se desarrollan las subreglas

principales para cada tipo de actor.

Medios de comunicacion

Cuando las reclamaciones se dirigen confra los medios
de comunicacion, se distinguen, a su vez, dos tipos de
afectaciones: al derecho a la honra/buen nombre y a

los principios de pluralismo e imparcialidad.

Del primer tipo son representativas las sentencias T-135 de
2014y T-775 de 2005. En estas decisiones, candidatos de-

mandaban segmentos periodisticos que presuntamente

35 Corte Constitucional, sentencias T-484 de 1994, T-059 de 1995, T-775
de 2005y T-135 de 2014.

36 Corte Constitucional, sentenciasT-144 de 1994 y T-959 de 2006.
37 Corte Constitucional, Sentencia T-1140 de 2001.
38 Corte Constitucional, Sentencia T-317 de 1994.
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hacian afirmaciones injuriosas en su contra. Las dos de-

cisiones reiteraron subreglas que son aplicables en otros
temas: i) la solicitud de rectificacién al medio de comu-
nicacion como requisito de procedibilidad de la tutela;
ii) los limites del derecho a la libertad de prensa; v iii) la
necesidad de proteger el discurso politico, de modo que
sus limitaciones deben someterse a un examen mds es-

tricto.

El segundo tipo de afectacion tiene que ver con la rela-
cion entre los medios de comunicacion y quienes aspi-
ran a un cargo de eleccion popular. En dos ocasiones®
varios medios fueron denunciados por no cumplir con
los principios de pluralismo e imparcialidad. Para resolver
ambos casos, la Corte empled la regla de “pluralismo
razonable”, que infenta conciliar dos extremos: la con-

centracién de poder vy la total imparcialidad del medio,

39 Corte Constitucional, sentencias T-484 de 1994 y T-059 de 1995.
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por un lado, y la posible censura si se le obliga a divulgar
opiniones de algun candidato determinado, por el ofro.
En Ultimas, se procura que los medios no excluyan arbi-

frariamente ciertas posturas politicas.

Usando dicha regla, en decisién T-484 de 1994 se con-
cluyé que el noticiero demandado descartd legitima-
mente la participaciéon de algunos candidatos en el de-
bate presidencial, pues eligié solo a los que mds apoyo
popular tenian (medido por las encuestas). En cambio,
en sentencia T-059 de 1995 establecié que una emisora
vulneraba el principio de pluralismo al emitir Unicamen-
te propaganda politica de un candidato y negarse, sin
ningun tipo de justificacion, a fransmitir la de su conten-

diente.

Candidatos en competencia

Los criterios sobre medios de comunicacién se emplea-
ron de forma similar cuando los demandados eran can-
didatos en competencia®. En dichos procesos se exigia,
ademds, que el accionante evidenciara una condicién
de subordinacién o indefension. La decision T-144 de
1994, por ejemplo, declard improcedente una accién
por considerar que el rechazo publico de un candidato
al apoyo politico del accionante no generaba ningu-
na de estas condiciones. En la Sentencia T-959 de 2006,
la Corte encontré que el accionante no contaba con
medios de defensa para controvertir declaraciones des-
honrosas y asi se probd el estado de indefensiéon. En ge-
neral, la jurisprudencia ha aceptado que las campanas
electorales tienen un elemento de confroversia y con-
frontacién radical. Sin embargo, se exige a los promo-
tores un minimo de responsabilidad con los contenidos
que difunden, sobre todo si se estdn imputando conduc-

tas criminales.

40 Corte Constitucional, sentencias T-144 de 1994 y T-959 de 2006.
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Otros particulares

Sobre la relacion entre libertad de expresion y particu-
lares en elecciones, solo se conoce una decisidén. La
Sentencia T-1140 de 2001 resuelve el caso de un centro
comercial que no dejé que una campana politica reco-
giera firmas dentro del inmueble. La Corte resolvid que
el dueno podria restrifir actividades politicas dentro de
su propiedad, ya que un bien abierto al publico no lo

convierte en un bien publico.

Administraciones locales

Finalmente, cuando las acciones se ejercen en contra
de las autoridades locales, la Corte ha defendido la atri-
bucién de los alcaldes de conservar el orden publico.
Md&s aun, se ha senalado que la limitacidon a la propa-
ganda electoral por parte de dichas autoridades no
puede interpretarse como censura, sino como aplica-
cién de medidas administrativas y policivas que obligan

a velar por el mantenimiento de la ciudad*'.

2.1.6. Partidos y movimientos politicos

La Constitucién de 1991 garantiza el derecho que tiene
todo ciudadano de constituir, organizar y desarrollar par-
tidos, movimientos y agrupaciones politicas, sin mds limi-
tes que los requisitos constitucionales consagrados en los
articulos 107 y 108. En este contexto, la accién de tutela
también ha sido utilizada para defender los derechos de
los partidos y movimientos politicos. En cuatro decisiones
analizadas, la Corte establecid subreglas sobre; i) la pro-
cedencia de la accién cuando se vulneran derechos fun-
damentales de las organizaciones politicas; y ii) los limites

del derecho a fundar movimientos y partidos politicos.

41 Corte Constitucional, Sentencia T-317 de 1994.

Frente a la procedibilidad de la accién de tutela vale la
pena resaltar dos reglas. Primero, la Corte sefald que los
miemibros de una organizacién politica no estdn habilita-
dos automdticamente para representar judicialmente al
movimiento a pesar de que un mismo hecho vulnere los
derechos de la organizaciéon vy los de sus miembros®. Un
militante podrd interponer una tutela a favor del partido o
movimiento solo cuando su calidad de miembro le produz-
ca una afectacién particular y concreta de un derecho®.
Segundo, en decisién T-1329 de 2001, el Tibunal argumentd
que la accidn era procedente para defender los derechos
de una organizacién cuya personeria juridica habia sido
negada por el CNE. Segun la Corte, cuando este tipo de
decisiones se toman cerca de la jornada electoral ponen

enriesgo los derechos de participacion de la organizacion.

Enrelacién con los limites del derecho a fundar movimien-
tos y partidos politicos, la Corte dispuso que: i) el reconoci-
miento de la personeria juridica no es la Unica forma para
gozar de ese derecho; y i) que este derecho fiene limites
en la obligacién de participar en las elecciones sin con-
fundir al electorado, es decir, presentando las opciones
politicas con claridad y fransparencia. Con base en este
argumento, la Corte validd la decisién del CNE de negar
la personeria a dos organizaciones politicas pues se con-
fundia al electorado. En efecto, en los dos movimientos, el
representante legal, quienes firmaron el acta constitucion
y quienes firmaron las planillas para reconocer la persone-

ria juridica eran las mismas personas#.

42 Esta subregla se fija en la Sentencia T-959 de 2006 y se reitera en la
decision T-411 de 2017. En la Ultima sentencia, por ejemplo, se de-
clard improcedente la accién, debido a que el demandante exigia
revocar actos del CNE y del Consejo de Estado en los que ni siquiera
habia participado.

43 El ejemplo citado por la Corte es la Sentencia T-959 de 2006, en la
que un miembro de la Unién Patridtica demandd la campafa pre-
sidencial de Alvaro Uribe Vélez, pues se hacian acusaciones graves
en contra de los militantes de dicho movimiento. En esta ocasién
se negd la procedibilidad frente a los derechos de la organizaciéon
politica, pero se aceptd para la defensa de los derechos ala honra
y buen nombre del miembro individualmente considerado.

44 Ademds, cuando se recogieron las firmas no se aclaraba para cudl
de los dos movimientos se solicitaba el apoyo. Corte Constitucional,
Sentencia T-1329 de 2001.

A Konrad
Adenauer
/ Stiftung




2.2. La acciéon de tutela después de las
elecciones

En este acdpite se estudian aquellos casos en que la
tutela se empled contra decisiones que ponian en ries-
go el ejercicio del cargo de eleccion popular, ya sea
porque se demandaba el acto por medio del cual una
persona era declarada electa, o porque al desempenar
sus funciones, se iniciaba contra el servidor publico un

proceso de cardcter fiscal o disciplinario.

Aungue se encontraron sentencias sobre ofros femas,
no se profundizé en ellos porque no existia sistematici-
dad en las decisiones (como en el caso de posesion, in-
violabilidad de opiniones, confrol penal o escrutinios) o
porque son temas ya resueltos (como las controversias
sobre los periodos de alcaldes y gobernadores). En la

Tabla 2 se presentan estos resultados.

Tabla No. 2. Ejes temdticos y nUmero
de sentencias encontradas
para etapa electoral

Tema anﬁdqd‘ de
sentencias
Acciéon de nulidad electoral 27
Control fiscal y disciplinario 23
Periodos de alcaldes y gobernadores* 3
Escrutinios* 1
Control penal* 1
Inviolabilidad de opiniones* 1
Posesion* 1
Total general 57

Fuente: buscador especializado vLex. Elaboracion: Misién de
Observacioén Electoral, MOE.

*Temas en los que no se profundizo.
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La nulidad electoral se ha considerado una
accidn publica que materializa un derecho
politico pues busca proteger el interés general

y puede serimpulsada por cualquier persona.

2.2.1. La tutela en contra de sentencias y la accién
de nulidad electoral

La Corte Constitucional también ha conocido tutelas inter-
puestas contra sentencias de nulidad electoral. Antes de
exponer las cuestiones relevantes de estas, se presenta una
breve infroducciéon a la procedencia tanto de la accién

de nulidad electoral como de las tutelas contra sentencias.

La accién de nulidad electoral es el mecanismo judicial
que tienen todas las personas para lograr que la jurisdic-
cion confencioso administrativa declare la nulidad de los
actos de: i) eleccién por voto popular o cuerpos electo-
rales; i) nombramiento expedido por entidades y autori-
dades publicas; v iii) lamamiento para proveer vacantes
en corporaciones publicas (Constitucién, articulo 237; Ley
1437 de 2011, articulo 139). Su objetivo es salvaguardar el
orden juridico vy el interés general desde una perspectiva
objetiva, lo cual quiere decir que el control jurisdiccional se
limita a confrontar el acto cuestionado con las normas ju-

ridicas invocadas y el concepto de la presunta violacion®.

Asimismo, ha sido considerada una accidn publica que
materializa un derecho politico (Constitucidn, articulo
40, numeral 6), debido a que busca proteger el interés

general y puede ser impulsada por cualquier persona“.

45 Esto quiere decir que la accién de nulidad no tiene como fin la salva-
guarda de un derecho subjetivo especifico, como el debido proce-
so. Al respecto, ver Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 2013.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, Sentencia de 30 de enero de 2014; magistrado ponente: Al-
berto Yepes Barreiro; radicado 11001-03-28-000-2013-00061-00.
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Sin embargo, la accién solo puede ser presentada en los treinta dias siguientes a la publicacién del acto administra-

tivo. La accidén de nulidad electoral tiene causales tanto generales como especificas.

Tabla 3. Causales de la accién de nulidad electoral

Causales generales Causales especiales

La accién de nulidad procede si el acto  Causales objetivas:
administrativo se expidid

® Se ejercié cualquier tipo de violencia sobre los electores o las autoridades
® Con infraccién de las normas en electorales.

ue deberia fundarse . L
9 ® Se destruyeron los documentos, elementos o el material electoral. También

® Sin competencia cuando se ejercié cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o

. contra los sistemas de votacion, informacién, transmisién o consolidacién
® En forma imegular de los resultados de las elecciones.
® Con desconocimiento del dere-

. . ® Los documentos electorales contienen datos contrarios a la verdad o han
cho de audiencia y defensa

sido alterados con el propdsito de modificar los resultados electorales.

® Mediante falsa motivacion o - - . L
Belienife iiglke Mei e ® Los votos emitidos en la respectiva eleccion se computaron con violacion

® Con desviacion de las atribucio- del sistema establecido para la distribucion de curules o cargos.

nes propias de quien o profirio. ® En circunscripciones distintas a la nacional, los electores no sean residentes

en la respectiva circunscripcion.

Causales subjetivas:

® Se elijan candidatos sin requisitos o que estdn inhabilitados.
® El candidato incurra en doble militancia politica.

® Losjurados de votacion o los miembros de las comisiones escrutadoras sean
cbédnyuges, companeros permanentes o parientes de los candidatos hasta
en tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil.

Fuente: elaboracién de la Mision de Observacion Electoral, MOE, con base en la Ley 1437 de 2011 (articulo 275).

Por ofra parte, contra la sentencia definitiva procede el Los requisitos generales son los siguientes:

recurso de revision de forma excepcional. También es

posible interponer acciones de tutela si se desconocen a. Que la cuestion que se discuta con la tutela sea
derechos fundamentales. Segun la Corte Constitucional, de relevancia constitucional.

la accién de tutela contra sentencias debe cumplir con

. . b. Que se hayan agotado todos los medios de
unos requisitos generales y especiales.

defensa judicial al alcance de la persona afec-

tada, salvo que se trate de evitar un perjuicio

iremediable.
47 Algunas de las situaciones que hacen procedente el recurso extraor-
dinario de revision son, por ejemplo, que la sentencia se haya dicta-
do con base en documentos falsos o adulterados, que exista nulidad c. Que la tutela se hubiere in’rerpues’ro en un
originada en la sentencia que puso fin al proceso y respecto ala cual
no procede recurso de apelacion, que la sentencia sea contraria a término razonable y proporcionodo a pgrﬂr
una anterior que constituye cosa juzgada entre las partes del proce-
so en que fue dictada, que se haya dictado sentencia penal que del hecho que origind la vulneracion (inme-
declare que hubo violencia o cohecho en el pronunciamiento de la .
sentencia, entre otros (Ley 1437 de 2011, articulo 250). diatez).
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Sise alega unairregularidad procesal, debe que-
dar claro que la misma tiene un efecto decisivo
o defterminante en la sentencia que se impugna

y que afecta los derechos fundamentales.

Que se identifiquen de manera razonable los
hechos que generaron la vulneracién, los dere-
chos vulnerados y se hubiere alegado tal vulne-
racién en el proceso judicial, siempre que esto

hubiere sido posible.

Que no se cuestionen sentencias de tutela, ac-
ciones de inconstitucionalidad o de nulidad por

inconstitucionalidad*.

El accionante debe demostrar ademds que la providen-

cia judicial incurre en por lo menos uno de los siguientes

supuestos especiales®:

Defecto orgdnico: el funcionario que profiere
la providencia carece de manera absoluta de

competencia para ello.

Defecto procedimental absoluto: el juez actia
completamente al margen del procedimiento

establecido o con un excesivo ritualismo.

Defecto fdctico: el juez carece del apoyo pro-
batorio que permita la aplicacién de la norma

en la que se sustenta la decision.

Defecto material o sustantivo: se presenta cuan-
do se decide con base a normas inexistentes o
inconstitucionales. También cuando hay una
contradiccién evidente entre los fundamentos

y la decisidon de la providencia.

48 Al respecto, véanse, por ejemplo, Corte Constitucional, sentencias
SU-391 de 2016 y T-429 de 2011.

49 Corte Constitucional, Sentencia C-590 de 2005, reiterada por la Sen-
tencia SU-050 de 2017.
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e. FError inducido: el funcionario judicial es victima
de un engano por parte de terceros, que con-

duce ala violacién de derechos fundamentales.

f. Falta de motivaciéon: no se sefalan los funda-
mentos fdcticos vy juridicos que sustentan la de-
cision y que son el pilar de la legitimidad de la

decision.

g. Desconocimiento del precedente: el juez aplica
una ley limitando el alcance de un derecho que

es establecido por la Corte Constitucional.
h. Violacién directa de la Constitucion.

Si la sentencia que se demanda fue proferida por una
alta corte y no por cualquier juez, la Corte Constitucio-
nal ha establecido que, ademds de los requisitos gene-
rales y especiales ya senalados, es necesario que exista
una anomalia de tal magnitud que exija la imperiosa in-

tervencion del juez constitucional®,

50 Corte Constitucional, Sentencia SU-573 de 2017.
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Con este breve resumen, los siguientes pdrrafos estudian
las sentencias de tutela revisadas por la Corte Constitu-

cional en relacion con sentencias de nulidad electoral.

2.2.2. Tutela en contra de sentencias de nulidad
electoral

Por regla comun, la tutela contra sentencias de nulidad
electoralno ha sido concedida. De las veintisiete senten-
cias revisadas, los accionantes solo friunfaron en cuatro
casos. En gran medida esto se debe a que las personas
pretenden utilizar la accidén como una instancia adicio-

nal para debatir temas propios del proceso de nulidad.

En términos generales, hay dos tipos de razones que lle-
varon a la Corte a negar las tutelas: el incumplimiento
de requisitos generales de procedibilidad y la inexisten-
cia de vulneracion de derechos en las sentencias de nu-

lidad electoral.

Incumplimiento de requisitos generales de
procedibilidad

Sobre este tipo se enconfraron subreglas respecto a tres
temas: i) legitimacién por activa de sujetos ajenos al pro-
ceso de nulidad electoral; ii) ineficacia de los recursos de
sUplica vy revision; vy iii) aplicaciéon del principio de inme-

diatez.

Legitimacion por activa de terceros. La Corte ha tenido
posturas conftrarias sobre la posibilidad de que proce-
da la futela cuando es presentada por terceros que no

participaron en la nulidad electoral. En dos ocasiones®

51 La Sentencia T-1232 de 2004 se origind en que varios votantes inter-
pusieron accion de tutela en contra de una sentencia del Consejo
de Estado que excluia del escrutinio unas mesas de votaciéon donde
habian ejercido su derecho al sufragio. La Corte considerd que los
accionantes no intervinieron en el proceso de nulidad electoral a pe-
sar de que tuvieron la oportunidad. De forma similar, en la decision

negd la procedibilidad, pues considerd que no puede
alegarse la vulneracién de los derechos propios con
fundamento en la vulneracion de los derechos de un
tercero®2. Ademds, nunca se probaron situaciones que
imposibilitaran la participaciéon de los actores en el pro-

ceso electoral.

En las sentencias T-780 de 2006 y T-830 de 2012, decidid
algo diferente. En estas sentencias, la Corte encontrd
que los terceros podian solicitar la tutela de sus dere-
chos, ya que los demandantes habian votado por los
funcionarios relacionados. Debido a que la decision de
nulidad afectaba sus derechos politicos, los ciudadanos
estdn legitimados para interponer tutelas “como electo-
res interesados en la transparencia del sufragio y en la
necesidad de proteger su voluntad politica manifesta-
da en las elecciones correspondientes”*. En todo caso
es evidente que se ha ido ampliando la posibilidad de
que quienes no intervinieron en los procesos de nulidad
electoral presenten acciones de tutela en las senten-
cias. Este hecho puede ser negativo, en la medida que
esta accidon es excepcional y se deberia activar sélo
para proteger los derechos concretos vulnerados por la

decisién judicial.

Ineficacia de los recursos de sUplica y revision. En algu-
nas sentencias, la Corte declard la procedibilidad de la
tutela porque encontrd que los recursos extraordinarios
de suplica y revision no eran efectivos para proteger a

los accionantes®. Por un lado, era imposible encuadrar

T-510 de 2006, los demandantes pretendian que se dejara sin efecto
una sentencia de la Sala Quinta del Consejo de Estado, mediante la
que se anuldé una mesa de votacidn por una presunta suplantacion
electoral debido a un error cometido por la Registraduria Nacional
del Estado Civil y, de esa manera, se ordenara un nuevo escrutinio.

52 Las Unicas excepciones son que quien no fue parte del proceso demues-
fre que actla como apoderado o agente oficioso de quien si lo hizo, o
hubo problemas serios en la notificacion de la iniciacion del proceso.

53 Corte Constitucional, Sentencia T-830 de 2012.

54 Corte Constitucional, sentencias T-978 de 1999, T-960 de 2003, T-336
de 2004, T-284 de 2006, T-125 de 2010, T-343 de 2010, T-419 de 2011,

T-082 de 2011, SU-399 de 2012, SU-400 de 2012, T-830 de 2012 y T-079
de 2014.
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en las causales de estos recursos las violaciones de de-

rechos que se alegaban. Ademds, no se podia pedir la
suspension provisional. Por ejemplo, en las decisiones
T-960 de 2003 y T-336 de 2004 se encontré que el recurso
de revisién no era eficaz en comparacion con la accién
de tutela para evitar que, por un nuevo escrutinio, se
posesione o ejerza un alcalde o gobernador diferente al

que fue elegido en la eleccién.

Inmediatez. De acuerdo con la Corte, la accién debe
ser interpuesta en un término razonable y proporciona-
do a partir de la sentencia de nulidad electoral que vul-
nerd el derecho fundamental. Esa razonabilidad se mide
en cada caso segun la urgencia manifiesta de proteger
el derecho®. Por ejemplo, en decision T-082 de 2011 no
tuteld los derechos de una candidata a la Cdmara de

Representantes porque: i) nueve meses después de la

55 Corte Constitucional, Sentencia T-315 de 2005.
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sentencia de nulidad electoral no es un plazo razonable
para presentar la tutela; y i) no habia prueba que justifi-

cara su inactividad.

Inexistencia de vulneracién de derechos
fundamentales por parte de las sentencias de
nulidad electoral

La Corte empled dos clases de argumentos para negar
la vulneracién de derechos fundamentales en las sen-
tencias de nulidad electoral: i) imposibilidad de la tutela
para sanear problemas del procedimiento de la accidn

electoral; y ii) funciones del juez electoral.

Imposibilidad de la tutela para sanear problemas del
procedimiento de la accién electoral. En varias oportu-
nidades, la Corte Constitucional determind que la ac-

cion de tutela no era procedente para reabrir debates




estrictamente procesales, como pretender que el juez
aplicara obligatoriamente un antecedente jurispruden-
cial para la adopcidén de la decisién® o que se le atri-
buyera la calidad de demandado a quien no la fiene
segun la ley®. Pero especialmente, la Corte ha sido en-
fatica en sefalar que la tutela no es procedente para
presentar argumentos® o alegar el incumplimiento de
requisitos de procedibilidad de la accién de nulidad
electoral® cuando estos no fueron expuestos en el pro-
ceso y sin que existan razones para justificar la omisién o

el descuido del accionante.

Funciones del juez electoral. Los accionantes también
cuestionaban excesos u omisiones de los jueces al deci-
dir las demandas de nulidad electoral al menos en tres
momentos: interpretacién, valoracion de las pruebas y

aplicacion del ordenamiento juridico.

@ Interpretaciéon. No toda discrepancia interpre-
tativa implica el desconocimiento de derechos,
menos si la interpretacion puede ser admisible ju-
ridicamente. Por ello, solo existird via de hecho si
se prueba que la interpretacion del juez fue abier-
tamente confraria a las normas que se debian
aplicar en el proceso®. Esta subregla se aplicd
incluso cuando se interpretaban inhabilidades,
en las que se supone que el juez tiene un margen
mds estrecho por ser limitaciones a derechos¢'.
Unicamente en dos casos se concedié la tutela por

esta causa. En el primero, la Corte concluyd que

56 Corte Constitucional, Sentencia T-830 de 2012. Un antecedente ju-
risprudencial tiene un cardcter orientador para el juez, al presentar
algunas similitudes desde los hechos y por confener algunos puntos
de derecho para resolver el caso objeto de estudio.

57 Corte Constitucional, Sentencia T-644 de 2013.
58 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2007.
59 Corte Constitucional, Sentencia T-079 de 2014.

60 Corte Constitucional, sentencias T-978 de 1999, T-870 de 2006, T-332
de 2006 y T-493 de 2009.

Corte Constitucional, sentencias T-167 de 2006, T-343 de 2010, SU-399
de 2012y SU-400 de 2012.

6

Los pronunciamientos de la
Corte confribuyeron a corregir
una tendencia en los jueces de

primera y segunda instancia
que declaraban improcedente

la tutela o la negaban,
argumentando que no existia
contra sentencias. La Corte
revisé estos casos y analizé el

fondo del asunto.

el juez hizo una interpretacion excesivamente for-
malista de un requisito, ocasionando el archivo
del proceso??. En el segundo®, se protegieron los
derechos del accionante pues, al interpretar una
inhabilidad, el juez administrativo optd por la po-

sicidn mds restrictiva del derecho a ser elegido.

® Valoracion probatoria. La Corte fue enfdtica en
establecer que solo los casos en que las valora-
ciones probatorias son irrazonables, arbifrarias,
manifiestas y tengan una incidencia en la deci-
sidn, permiten la revision del juez de tutela. Esta
subregla protege la autonomia judicial ya que
el juez tiene libertad para ponderar y sopesar las
pruebas con sujeciéon al principio de la sana criti-
ca. Cuando los accionantes no pudieron demos-
frar que las sentencias de nulidad incurrieron en

reales defectos, la Corte negd el amparoé4.

62 Corte Constitucional, Sentencia T-1160 de 2003.
63 Corte Constitucional, Sentencia T-284 de 2006.

64 Corte Constitucional, sentencias T-300 de 2003, T-960 de 2003, T-377
de 2009, T-419 de 2011 y SU-950 de 2014.
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@ Aplicaciéon de normas. En dos ocasiones la Corte
Constitucional ampard los derechos de los ciu-
dadanos que alegaron irregularidades cometi-
das por el juez electoral al momento de aplicar el
ordenamiento juridico. En la Sentencia T-252 de
2004, se protegieron los derechos alegados pues
con base en una norma derogada sobre edad
de retiro forzoso para cargos de eleccion popu-
lar y el desconocimiento de la Sentencia C-351
de 1995, se declard la nulidad de la eleccion de
un alcalde. Esta situacion hacia necesaria la pro-
tecciéon de los derechos, pues con la sentencia
de nulidad se daba un fratamiento diferente al
tutelante respecto de otros alcaldes, sin que hu-
biera una justificacién razonable para ello. Por
otfra parte, en la decision T-125 de 2010 se tutela-
ron los derechos porque el juez aplicé una causal
de nulidad sin que en el caso concreto se dieran
los hechos que permitieran fundamentar esta

decision.

Para finalizar esta seccidon, es importante realizar al-
gunos comentarios. En primer lugar, se observa que
la Corte Constitucional ha conservado el cardcter
excepcional de la sentencia contra providencias judi-
ciales expedida en el proceso de nulidad electoral. En
aquellos casos en que procedid, consideramos que la
intervencion de la Corte se justificaba porque se vul-
neraban derechos fundamentales ya fuera por un ex-
ceso de rifualismo procesal o por el desconocimiento
del ordenamiento juridico. Los pronunciamientos de la
Corte también contribuyeron a corregir una tenden-
cia que se daba en los jueces de tutela de primera y
segunda instancia que declaraban la improcedencia
de la tutela o la negaban bagjo el argumento de que
no existia la tutela contra sentencias. La Corte revisd
estos casos, analizd el fondo del asunto y sentd doc-
trina porque permitia avanzar en una interpretacién

mds garantista de los derechos, pero teniendo en
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cuenta principios como la seguridad juridica y la auto-

nomia judicial.

2.2.3. Control fiscal y disciplinario de personas
elegidas por voto popular

En esta seccién se analizan las tutelas en contra de san-
ciones disciplinarias o fiscales de funcionarios que han
sido elegidos popularmente. De las veintitrés sentencias
encontradas, diecinueve se refieren al control disciplina-
rio y cuatro al conftrol fiscal. Es importante resaltar que la
Corte negé diecinueve de las veintitrés acciones inter-
puestas bien porque la tutela era improcedente o por-
gue no se encontrd una vulneracion de derechos fun-
damentales. Estos datos sugieren que la Corte tiende a
negar las tutelas en estos casos, lo cual muestra a su vez
que el abuso de la accidn por parte de los funcionarios

no ha sido permitido.

En términos generales, se identificaron dos etapas: an-
tes y después de las sentencias T-544 de 2004 y SU-712
de 2013, que es cuando se cuestiona por primera vez
la competencia sancionatoria de la Procuraduria para
restringir derechos politicos de personas que han sido

elegidas por voto popular.

Primera etapa

En la primera etapa, la Corte construyd varias subreglas
sobre la procedencia de la accidn y sobre la declara-

cién de vias de hecho.

Primero, en relacién con la procedencia de la accion
de tutela, el Tribunal aplicé las reglas generales. En ge-
neral se ha decidido que la accién de tutela es impro-
cedente para estudiar actos que imponen sanciones
disciplinarias o fiscales, pues los funcionarios cuentan

con ofro medio de defensa que es la accidn de nulidad
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y restablecimiento del derecho®. Ahora bien, la tutela
procederia de manera excepcional si se comprueba la
existencia de un perjuicio iremediable. Todas las deci-
siones coinciden al plantear que la sancién disciplinaria
en si misma no constituye un perjuicio iremediable. La
tutela también es improcedente cuando se alega la vul-
neracién del derecho al buen nombre como resultado

del inicio de una investigacion®.

En relaciéon con los funcionarios de eleccién popular, la
Corte concluyé que la accién de tutela procede como
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio irreme-
diable cuando las sanciones administrativas o fiscales
contra los funcionarios se ejecutan duranfe el ejercicio
del cargo de eleccidn popular. En varias sentencias®,
establecid que se configura un perjuicio irremediable si
la sancién disciplinaria “conlleva la imposibilidad juridi-
ca para el afectado de acceder a cargos publicos™e.
El derecho politico de desempenar cargos de eleccion
popular se ejerce en momentos constitucionalmente
preestablecidos, que no pueden ser sustituidos o poster-
gados¥. En consecuenciaq, la suspensién en el cargo de
un funcionario elegido por voto popular afecta los de-
rechos politicos del actor y de los ciudadanos, pues se

perturba la gobernabilidad misma del territorio”.

Con base en este precedente, se concedid la tutela en
las sentencias T-1093 de 2004, T-1102 de 2005, T-1039 de

65 Ejemplos de esto son las decisiones T-525 de 1997, T-1631 de 2000,
T-562 de 2002 y T-544 de 2004.

66 En la decision T-954 de 2005 la Corte reiterd que el buen nombre
“no se ve afectado por la apertura o la tramitacién de un proceso
disciplinario, ni por la imposicién de una sancién disciplinaria que se
encuentra en firme, pues la percepcién de la comunidad surge de
los actos propios del peticionario y el ejercicio legitimo del poder dis-
ciplinario del Estado”.

67 Corte Constitucional, sentencias T-1093 de 2004, T-1102 de 2005, T-960
de 2005, T-1039 de 2006, T-107 de 2006, T-105 de 2007, T-191 de 2010y
SU-712 de 2013.

68 Corte Constitucional, Sentencia T-1093 de 2004, fundamento juridico
3.5.

69 Corte Constitucional, sentencias T-107 de 2006 y T-778 de 2005.
70 Ibid.

2006, T-105 de 2007 y SU-712 de 2013. Todos estos casos

tienen en comun que las sanciones de destitucion e in-

habilidad se ejecutaron cuando audn estaba en curso el

periodo para el cual los funcionarios fueron elegidos.

Por el contrario, cuando la sancién no ponia en riesgo
el ejercicio del cargo, la Corte declard la tutela impro-
cedente. Por ejemplo, en la Sentencia T-260 de 2005 no
se verificd un perjuicio iremediable, pues el funcionario
solo habia sido sancionado con multa y suspensién de

cuarenta y cinco dias”'. En sentido similar, en la decisién

71 A este respecto, en la sentencia se sefiald que “el simple hecho de la
imposicién de una sancién disciplinaria, sin que la misma dé lugar a
la inhabilidad para ejercer cargos publicos, no configura un perjuicio
iremediable”.
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T-191 de 2010, se negd la procedibilidad porque para
la época de la sancidn, el accionante ya no se desem-
penaba como alcalde y tfampoco estaba abierta una
contienda electoral Esta tendencia se comprueba tam-
bién en las decisiones T-832 de 2003, T-215 de 2000, T-649
de 2007, T-629 de 2009 y T-161 de 2009. Con excepcién
de una senfencia’?, estos casos tienen en comuin que la
sancién se impuso después de que el funcionario elegi-

do por voto popular cumpliera su periodo.

En segundo lugar, la Corte también aclaré su preceden-
te en relacién con las vias de hecho en actos discipli-
narios o fiscales que sancionan a servidores publicos de
eleccién popular. Ademds de la procedencia, es nece-
sario que se configuren ciertos requisitos para declarar

una via de hecho.

En dos ocasiones, el Tribunal reconocié la existencia de
vias de hecho en decisiones de la Contraloria. En un
Caso, porque una seccional regional reabrié una inves-
tigacién que la Contraloria General ya habia cerrado?.
La Corte senald que la competencia de la Contraloria
es prevalente: cuando el nivel central asume un proce-
so, las autoridades territoriales no pueden adelantar mds
investigaciones por los mismos hechos. En la ofra oca-
sion, anuld la sancién impuesta porque aplicd una nor-
ma que habia sido declarada inexequible’. La Contra-
loria habia juzgado al funcionario con base en un nivel
de responsabilidad (culpa leve) que la Sentencia C-619

de 2002 habia prohibido para los procesos fiscales.

Ahora bien, en la mayoria de decisiones en contra de
sanciones disciplinarias, la Corte respetd la autonomia

e independencia de la Procuraduria General de la

72 La sentencia T-215 de 2000 no accedié a estudiar el caso, aun cuan-
do se demandaba un acto de suspensién provisional del cargo.

73 Sentencia T-525 de 1997.
74 Sentencia T-832 de 2003.
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Nacion’. Para negar las tutelas’®, el Tribunal recurrié a
elementos claves que distinguen la aplicacién del de-
bido proceso en el campo penal y en el disciplinario.
Algunos elementos se refieren a que: i) las conductas
de la responsabilidad disciplinaria tienen como funda-
mento los deberes de los servidores publicos; v i) dado
que las faltas no son cerradas, sino que se remiten a
muchas normas, la Procuraduria tiene un amplio mar-
gen para definir cuando una conducta es tipica y si
existe culpa. Bajo estos principios, la Corte decidié que
no existian vias de hecho cuando se modificaban los
pliegos de cargos o se discutian cuestiones relaciona-
das con la graduacion de la sancion. Tampoco con-
cedié las tutelas cuando los accionantes alegaban
gue habian sido juzgados dos veces por los mismos he-
chos. La Corte reiteré que las competencias penales,
disciplinarias y fiscales son auténomas, pues cumplen

funciones diferentes en el ordenamiento juridico.

En solo dos sentencias se declard la via de hecho por
violacién de derechos fundamentales en una sancién
disciplinaria. En la Sentencia T-629 de 2009 se probd que
la Procuraduria archivé un proceso y revocd su propia
decisién sin el consentimiento del investigado. Ademds,
que el acto de suspension provisional se habia emitido
arbitrariamente, es decir, sin ningun sustento probatorio
o argumentativo. En el otro caso, la Sentencia T-1039 de
2006, se anulé la sancién de destitucidn e inhabilidad
dado que la Procuraduria acogié una interpretacion

gravosa y extensiva de una causal de inhabilidad.

Es evidente que la Corte ha sido bastante estricta a la
hora de anular las sanciones que la Procuraduria impone

a funcionarios elegidos por voto popular. Esta tendencia

75 En estos casos debe hacerse un “juicio de correccién y no de vali-
dez". Corte Constitucional, Sentencia T-1093 de 2004.

76 Corte Constitucional, sentencias T-418 de 1997, T-1631 de 2000, T-1093
de 2004, T-544 de 2004, T-1102 de 2005, T-954 de 2005, T-530 de 2009,
SU-712 de 2013, T-976 de 2014 y T-516 de 2014.
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es positiva, pues los servidores pUblicos estdn acudiendo
a la tutela con la esperanza de reabrir el debate sancio-

natorio.

Segunda etapa

La segunda etapa inicid con las sentencias T-544 de
2004 y SU-712 de 2013, que cuestionaron por primera vez
la facultad de la Procuraduria para sancionar a funcio-
narios elegidos por voto popular. Dos congresistas ale-
garon que la Procuraduria no tenia competencia para
investigarlos, pues las Unicas instancias de control disci-
plinario eran el Consejo de Estado (accién de pérdida
de investidura) y el control ético-disciplinario estableci-
do en el Reglamento del Congreso. El argumento mds

sélido fue que la competencia de la Procuraduria no es

compatible con la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Segun el articulo 23.2 de la Convencién, los
derechos politicos de funcionarios elegidos por voto po-

pular solo pueden ser restringidos por un juez penal.

Sin embargo, la Corte defendid la competencia de la
Procuraduria para investigar disciplinariamente a los
funcionarios elegidos por voto popular. Segun el Tribu-
nal, la Convencidon Americana tiene pautas no obliga-
torias para regular los derechos politicos y la aplicacién
de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos debe tener en cuenta la arquitectura institucional
de cada Estado”. Esta sentencia plantea que el control
disciplinario tiene varias imperfecciones, pero reconoce
que la Corte Constitucional no es competente para en-

mendarlo.

Esta controversia tomdé mds fuerza en 2013, cuando el en-
tonces alcalde de Bogotd, Gustavo Petro, fue destituido.
En respuesta a una solicitud de Petro, la CIDH decretd
medidas cautelares y considerd urgente la suspensidon de
las medidas de destitucién e inhabilidad del mandatario
al considerar que no se habian respetado los pardmetros
de la Convencidn’®. Estos hechos impulsaron a cientos de
ciudadanos a presentar acciones de tutela para prote-
ger los derechos politicos del Alcalde y los propios. En las
sentencias T-976 de 2014 y T-516 de 2014, la Corte con-
cluyé que los electores no tenian legitimacién por acti-
va para interponer estas acciones, pues, por un lado, el
Unico sujeto y objeto de proteccidon de las medidas cau-
telares era Gustavo Petro vy, por el otro, la imposicidon de
una sancion disciplinaria no vulnera per se el derecho de
participacion en la conformacion, el ejercicio y el control
del poder politico de quien sufragd por esa persona en

las elecciones”.

77 Corte Constitucional, Sentencia SU-712 de 2013.

78 CIDH, Resolucién 5/2014, medida cautelar 374-13, 18 de marzo de
2014.

79 Para un andlisis critico, ver Uprimny, 2014.
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La tutela ha sido efectiva para
defender derechos en el dmbito
electoral, pero sus alcances
varian segun el momento:
distinguiendo entre antes de las
elecciones, cuando la tutela
cumple a cabalidad su funcién,
y después de las mismas,
periodo en el que la Corte
ha definido requisitos estrictos
para mantener las decisiones
judiciales de lo contencioso

administrativo.

La controversia sigue vigente y es indispensable una re-
forma institucional que cumpla los requisitos estableci-
dos por la Convencién Americana. De lo contrario, las
tutelas contra sanciones disciplinarias por parte de los
funcionarios elegidos popularmente seguirdn aumen-

tfando.

k¥

Este andlisis jurisprudencial muestra que la accién de tu-
tela ha sido un mecanismo efectivo para defender los
derechos en el dmbito electoral. Sin embargo, los alcan-

ces de la proteccion varian segin el momento.

Primero, antes de que las elecciones ocurrieran, la ac-

cion de tutela cumplié a cabalidad su funcidn, ya que
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protegid los derechos constitucionales en casos en los
cuales no existian realmente ofros medios judiciales de
defensa. Este hecho muestra la incapacidad de las au-
foridades que tienen competencias electorales para
garantizar el goce pleno y efectivo de los derechos.
Como se pudo observar, la Corte Constitucional ha pre-
venido e instado en multiples ocasiones tanto al Consejo
Nacional Electoral como a la Registraduria Nacional del
Estado Civil para que sus actuaciones sean compatibles

con el orden constitucional.

Segundo, la situacién es diferente después de las elec-
ciones, puesto que la ciudadania estd utilizando la ac-
cién de tutela para abrir una instancia judicial adicional,
lo cual desvirtia su naturaleza y propdsito constitucio-
nal. En este momento se han interpuesto acciones de
tutela en contra de sentencias de nulidad electoral y en
contra de decisiones de control disciplinario y fiscal. A
pesar de que el riesgo existe, es posible observar que
la Corte Constitucional ha evitado que se materialice al
establecer requisitos estrictos encaminados a mantener
las decisiones judiciales emitidas por la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo.

3. La accion de amparo en temas
electorales: perspectiva comparada

Esta seccién analiza cémo Costa Rica, Perd y México
han regulado el tema. En particular, se estudian: i) la
existencia o no de una accidén especifica para asuntos
electorales y las caracteristicas generales de la regu-
lacién; i) la naturaleza de los actos y actuaciones que
pueden ser revisados (decisiones administrativas y/o ju-
risdiccionales); iii) los ciudadanos que estdn legitimados
para hacer uso de la accidn de amparo y qué dere-
chos que se profegen; vy iv) la autoridad competente
para resolver los recursos de amparo. Se escogieron es-

tos tres paises debido a las fortalezas de su andamiaje
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institucional porque tienen érganos electorales auténo-
mos y especializados, que concentran desde la resolu-
cién de conflictos partidistas hasta decisiones sobre la
declaratoria de las elecciones. Al finalizar esta seccidn,
se extraen algunas conclusiones para el caso colom-

biano.

3.1. Costa Rica

El recurso de amparo electoral en Costa Rica es de
creacién jurisprudencial. De esta forma, la Sala Consti-
tucional de ese pais advirtié sobre: i) el vacio que existia
en relacion con la proteccion de los derechos politicos;
i) la competencia exclusiva del Tribunal Superior de
Elecciones, TSE; v iii) la intervencién residual de la Sala
Constitucional (Matarrita, 2016)%. Este Tribunal distinguid
el recurso de amparo que tienen los ciudadanos para
solicitar la proteccién de derechos de aquellos relacio-
nados con las acciones u omisiones de naturaleza elec-
toral. Segun la Sala, tal distincidén garantiza la autonomia
del TSE. La preocupacidn principal estaba relacionada
con las posibles violaciones de derechos cometidas por
los partidos politicos ante la inexistencia de otro meca-
nismo de defensa judicial. El TSE asumid la competencia
para resolver este tipo de reclamos y puntualizd que sus
facultades no podian ser limitadas por la inexistencia de

un claro mandato legal (Matarrita, 2016).

Este desarrollo jurisprudencial permitid que en 2009 el
Congreso estableciera los pardmetros legales del recur-
so de amparo electoral, RAE (Ley 8765, Cddigo Electo-

ral). Este recurso tiene tres caracteristicas centrales:

1. Naturaleza: el RAE es reconocido no solo como
un mecanismo de tutela, sino como un derecho

fundamental en si mismo.

80 La Sala Constitucional solo interviene cuando el TSE declina su com-
petencia.

2. Actores autorizados: este recurso puede ser pro-
movido por la persona afectada o por un ter-

cero®',

3. Derechos protegidos: el RAE estd llamado a pro-
ceder contra toda accidén u omisién que vulnere
0 ponga en riesgo los derechos y libertades de
cardcter politico-electoral, ya sea por decisio-
nes de los partidos politicos, o cualquier sujeto
de naturaleza publica o privada, cuya posicién
afecte los mencionados derechos, como tam-
bién en aquellos casos en los que se observen
actuaciones fundadas en normas erréneamen-
te interpretadas o indebidamente aplicadas
(Ley 8765, articulo 225).

Sobre este Ultimo punto, es importante resaltar que a
través de esa figura procesal se suele cuestionar las de-
cisiones tomadas por los partidos politicos, v.gr., selec-
cion de candidatos, acuerdos tomados por las asam-
bleas partidarias. En menor medida la accién también
ha servido para controvertir resoluciones emitidas por el
érgano electoral y sus dependencias, como también las
actuaciones de algunos de los agentes encargados del

desarrollo electoral (Matarrita, 2016)%2.

En conclusién, en Costa Rica se dejé en manos del Tribu-
nal Supremo Electoral la facultad de conocer la accién
para la proteccion de los derechos politicos para evitar
un choque entre dos érganos judiciales. Si bien el Cédi-
go Electoral es muy amplio, se observa que el mecanis-
mo sirve principalmente para proteger a la ciudadania

de las decisiones de los partidos.

81 En este Ultimo escenario se necesita que el afectado ratifique los ac-
tos o acciones que estdn vulnerando sus derechos politicos.

82 No obstante, se excluyen los reclamos frente a las resoluciones emiti-
das por los organismos electorales inferiores, esto es, las oficinas regio-
nales del Registro Civil y Registro Electoral, frente a las cuales existe el
recurso de apelacién electoral (Ley 8765, articulo 225).
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3.2. Peru

En PerU ha habido mucha resistencia a aceptar que la
accién de amparo pueda ser utilizada para controvertir
las decisiones de los érganos electorales. La Constitu-
cion de 1993 establecid que las decisiones del Jurado
Nacional de Elecciones, JNE, no son susceptibles de re-
vision (articulo 142)8. En anos posteriores, el Congreso
expidid las siguientes leyes que reafirmaron esta prohibi-

cidn constitucional:

® Lley 26486 de 1995: “en materias electorales, de
referéndum o de otras consultas populares, sus re-
soluciones son dictadas en instancia final, definiti-
va y no son susceptibles de revision. Contra ellas
no procede recurso ni accién de garantia algu-

na” (articulo 23).

83 La Constitucion también plantea que en los casos de referendos o de
ofros tipos de consultas populares, sus resoluciones son dictadas en
instancia final y definitiva (articulo 181).
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® Lley 26859 de 1997: “contra las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones, en materia elec-
toral, no procede recurso alguno ni accién de
garantia ni accidn ante el Tribunal Constitucional”

(arficulo 36).

Pero todo esto empezd a cambiar gracias a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, que criti-
cd laimposibilidad juridica de cuestionar las resoluciones
del JNE. Después de constatar una clara violacién de
derechos por parte del JNE, la CIDH conminé al Estado
peruano a “adoptar las medidas tendientes a modificar
las disposiciones de los artficulos 181 de la Constitucién
de 1993y 13 de la Ley Orgdnica Electoral, posibilitando
un recurso efectivo y sencillo, en los términos del articulo
25 (1) de la Convencidn, contra las decisiones del JNE
gue vulneren las garantias a la participacion politica por

parte de los ciudadanos™#,

84 CIDH, Informe 119 de 1999, caso 11.428, Susana Huguchi Miyagawa
versus Estado de Perd.
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Sin embargo, el Estado peruano hizo caso omiso a las
recomendaciones de la CIDH y expidié la Ley 27972 de
2003, que establece lo siguiente: “la resolucién del Jura-
do Nacional de Elecciones es definitiva y no revisable en
otfra via en materia de vacancia del cargo del alcalde

o regidor” (articulo 23).

En esta misma época el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales empezd a aceptar la posibilidad de utilizar el
amparo para controvertir decisiones judiciales del JNE.
Segun el Tribunal, la Constitucidon no contempla “zonas
exentas de confrol constitucional”, menos si los actos
que se cuestionan vulneran los derechos de los ciuda-
danos®. En 2003, el Tribunal Constitucional planted que
si bien la revision judicial de las resoluciones emitidas
por el JNE no estd permitida, dicho criterio solo puede
considerarse vdlido en tanto esa entidad no afecte los
derechos o quebrante los principios esenciales del orde-

namiento constitucionalgé.

En dicho contexto, el Cddigo procesal constitucional
admitié la posibilidad de recurrir las resoluciones del JNE
cuando existiera una clara contravencién a los postula-
dos de la Constitucidon (Ley 28237 de 2004, articulo 5.8).
A pesar de este gran avance, el mismo Congreso apro-
bd una ley que de nuevo excluyd las decisiones del JNE
del control constitucional que hace el Tribunal Constitu-
cional (Ley 28642, que modifica el articulo 5.8 de la Ley
28237). Esta Ultima norma fue demandada, alegando la
necesidad de poder contar con un recurso efectivo que
frenara actos lesivos a los derechos de participacién po-
litica. El Tribunal Constitucional®” accedid a las pretensio-
nes y declard la inconstitucionalidad de la norma, por la

vulneracién del derecho de acceso a la justicia como

85 STC 1941-2002-AA/TC, caso Almenara Bryson.
86 STC 2366-2003-AA/TC, caso Espino Espino.

87 STC 00007-2007-PI/TC, caso Colegio de Abogados del Callao. Disponi-
ble en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2007-Al.html.

manifestacion del derecho al debido proceso. Ademads
sefald que era una medida regresiva a la luz de la ju-
risprudencia internacional y las obligaciones del Estado
derivadas del caso Susana Higuchi Miyagawa versus

Pery.

De esta maneraq, el Tribunal Constitucional de PerU auto-
rreconocid su competencia para amparar los derechos
de los ciudadanos frente alas acciones del JNE, a través

del recurso de amparo electoral.

3.3. México

México también ha restringido el uso del amparo en
materia electoral desde mediados del siglo XIX (Mordn,
2005). La Ley de Amparo de 1936 establece que el juicio
de amparo es improcedente "“contra las resoluciones o
declaraciones de los organismos y autoridades en ma-
teria electoral” (articulo 73, fraccién VII). La improce-
dencia de la accién de amparo en temas electorales
se explica por: i) la aplicacion de la tesis “Vallarta”, en
honor al Ministro de la Suprema Corte que defendia el
aislamiento de los jueces de la politica; i) el uso del ar-
gumento “topogrdfico” que implica que los derechos
politico-electorales no son defendibles por el juicio de
amparo al no ubicarse dentro del primer capitulo de la
Constitucién relativo a las "garantias individuales”; v iii)
un reconocimiento a la autonomia y especificidad del
campo electoral, asi como de sus instituciones y norma-
tividad (Ackerman, 2011).

Por mucho tiempo la ciudadania no tenia un recur-
so para cuestionar los posibles abusos de la autoridad
electoral, lo cual generaba muchas inquietudes por la
estrecha relacién de la autoridad electoral con los par-
tidos politicos. La apertura democrdtica que inicié en
la década de los noventa en el pais facilitd un redise-
no profundo de su érgano electoral: en 1996 se cred el

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
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TEPJF, junto con un sistema de medios de impugnacion
contra los actos y resoluciones electorales (Constitucion,
articulo 41, seccién Vl). En esta época también se es-
tablecié que el Tribunal Electoral “en forma definitiva e
inatacable” resuelva las impugnaciones contra actos y
resoluciones que violen los derechos politicos a votar, ser
votado y de dfiliacién libre y pacifica con el fin de tomar

parte en los asuntos politicos del pais.

La accidén de amparo mexicana es entonces improce-
dente para cuestionar las resoluciones o declaraciones
de las autoridades electorales (Ley de Amparo; Cons-
titucion, articulo 61, seccidn XV). La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha senalado que la improceden-
cia del amparo se puede dar en cualquiera de los si-

guientes supuestos (Figueroa, 2017):

La norma juridica reclamada es parte de un

cuerpo normativo de denominacion electoral.

ii. El acto o resolucidn enjuiciados provienen de

una autoridad formalmente electoral.

iii. El contenido material de la norma, acto o re-
solucién impugnado, es electoral o versa sobre

derechos politico-electorales.

iv. Se pretende combatir la proteccién de dere-
chos politicos que aun cuando puedan cons-
tituir un derecho fundamental, inciden sobre el

proceso o contfienda electoral.

V. Su objetivo es confrovertir las resoluciones pro-
nunciadas por el Tribunal Electoral en los asuntos

de su competencia.

Si bien la accién de amparo es por regla general impro-
cedente, en México existe el juicio de proteccién, que
es una accion especifica. Para que proceda esta ac-

cion, se requiere que: i) el accionante sea ciudadano;
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ii) acuda al juez por si mismo o a través de su represen-
tante legal, en forma individual; iii) haga valer presun-
tas violaciones a sus derechos politico-electorales; vy iv)
haya agotado todas las instancias previas® y realizado
las gestiones indispensables para ejercer el derecho
politico-electoral vulnerado (Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacién en Materia Electoral, arti-
culos 79-85). Es importante resaltar que el Tribunal Elec-
toral ha establecido que el juicio de proteccién no pro-
cede contra las sentencias de las salas regionales del
Tribunal Electoral, ya que la Ley no lo contempla y se re-

itera que sus decisiones son definitivas e inatacables®.

En términos generales, el juicio de proteccidén es un re-
curso sencillo para el ciudadano, pues solo requiere: i)
identificar al actor y su domicilio; i) suministrar los do-
cumentos que acrediten la personeria juridica (cuan-
do sea necesario); iii) identificar el acto o resolucién
atacado (con sus responsables); iv) mencionar los he-
chos violatorios, las razones de la violacion, las normas
vulneradas, las pruebas que se desean aportar o las
que solicitan que se practiquen (Ley General del Siste-
ma de Medios de Impugnacién en Materia Electoral,

articulo 9).

En conclusién, en México también ha habido mucha
resistencia para aceptar que la accidén de amparo pro-
ceda en temas politico-electorales. La opcidn se ha
abierto poco a poco mediante la introduccién del juicio
de proteccién, que es una accién especifica para estos

temas.

88 Este requisito dependerd de la situacion que puede estar vulneran-
do el derecho politico. Por ejemplo, en los problemas de cedulaciéon
e inscripcién en el censo electoral, se deberd agotar la instancia ad-
ministrativa (articulo 81). Si se alega que una accién de un partido
politico vulnera derechos, deberdn agotarse las instancias de solu-
cién de conflictos dispuestas por la organizacion politica (articulo 80,
numeral 3).

89 Excepcionalmente se permite que estas sentencias puedan serrecu-
rmidas mediante el recurso de reconsideracion cuando se ha determi-
nado la no aplicaciéon de una ley electoral.
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3.4. Colombia en perspectiva comparada

En Colombia no existe un recurso de tutela especial en
materia electoral, lo cual implica -como se argumentd
en la seccién anterior- que la Corte Constitucional ha
buscado proteger los derechos politicos de los ciudada-
nos. A diferencia de Per( y Costa Rica, en Colombia las
tutelas se interponen por regla general en contra de au-
toridades de tipo administrativo y no judicial. Tanto Cos-
ta Rica como Perl cuentan con érganos electorales ju-
diciales, lo cual ha implicado que se busque proteger las
decisiones de sus jueces. La jurisprudencia constitucional
en los dos casos ha fijado criterios para lograr una armo-
nizacion entre el cardcter definitivo de las sentencias y
la necesidad de contar con un mecanismo judicial para

la proteccion de los derechos.

Esta diferencia ayuda a comprender por qué la proce-
dencia de la tutela en temas electorales poco se cues-
tiona en Colombia. Ahora bien, es importante recordar
que la Corte Constitucional en Colombia también ha
aceptado la posibilidad de interponer tutelas contra

providencias judiciales, lo cual es menos pacifico.

Finalmente, un aspecto positivo del ordenamiento juri-
dico colombiano es que la accién de tutela es conoci-
da por un juez constfitucional y no por un juez electoral
(como en México). Esto permite una interpretacién mds
amplia y garantista de los derechos politicos, que conlle-
va a una verdadera constifucionalizacién del derecho

electoral.

4. Conclusiones y recomendaciones

En Colombia, a diferencia de otros paises, no se ha crea-
do un mecanismo especial para la proteccién de los de-
rechos en materia electoral debido a la efectividad que

ha demostrado la accién de tutela. Sin embargo, del

estudio de lajurisprudencia de la Corte Constitucional se
ha evidenciado que la proteccién en cada una de las
etapas del proceso electoral requiere de una reaccién
diferente. Por ejemplo, durante el periodo preelectoral,
gue incluye actos previos al dia de las elecciones, como
la inscripcion de candidaturas, el acceso a financiacién,
la inscripcion de cédulas, entre otros, se requeriria una in-
tervencion mds oportuna por parte del juez constitucio-
nal. En este momento el riesgo de sufrir un perjuicio irre-
mediable es mds alto, la respuesta de las autoridades no
es oportuna y no existen mecanismos adecuados para

cuestionar las decisiones de las autoridades electorales.

Durante esa primera parte del ciclo electoral, el riesgo
para la vulneracién de derechos es mayor, debido a que
las decisiones son tomadas por la Registraduria Nacional
del Estado Civil y el CNE. La naturaleza administrativa
del CNE, cuyos pronunciamientos se realizan a través de
resoluciones, ha dejado ver falta de consistencia y uni-
formidad para resolver las controversias, situacién que
no solo genera inseguridad juridica, sino que como bien
lo ha reiterado la Corte Constitucional, sus actuaciones

no son compatibles con el ordenamiento constitucional.

En este sentido, durante |la etapa preelectoral, la interven-
cion del juez deberia ser mds garantista, atendiendo crite-
rios como la naturaleza de las decisiones que se cuestio-

nan y la oportunidad para resolver la posible vulneracion.

Situacién contraria sucede en el periodo poselectoral,
cuando el juez constitucional debe actuar de mane-
ra mds restrictiva por al menos dos razones. En primer
lugar, porque se cuestionan decisiones judiciales sobre
las cuales se presume el debido proceso y, ademds, son
proferidas por un juez imparcial y especializado. En se-
gundo lugar, porque se podria estar frente a un abuso
de la figura para abrir una instancia judicial adicional

mediante la interposicion de tutelas.
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Sin embargo, a pesar de estos riesgos, creemos que es
inconveniente restringir por completo la intervencién del
juez constitucional en sede de tutela. Por el confrario,
como sucede en varios de los paises que se revisaron, se
deberia avanzar en el establecimiento de unos criterios
mds estrictos para no permitir que los ciudadanos abu-

sen de este mecanismo.

Ahora bien, en Colombia se ha usado la tutela como
mecanismo para proteger los derechos ciudadanos de
los abusos cometidos por las autoridades electorales y
de las sanciones disciplinarias y fiscales impuestas por
autoridades de tipo administrativo. Esto deja ver que
la tutela no es la fuente de los problemas. Es necesario
adecuar los disefos institucionales de tal forma que los
riesgos para los derechos sean minimos y solo asi se pue-

de hacer de la tutela un mecanismo excepcionalisimo.
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Una medida en esta direccién podria ser el estable-
cimiento de un sistema de justicia especializado en lo
electoral que permita cumplir con las obligaciones in-
ternacionales asumidas por el Estado, a la par que
contribuya a impartir justicia de manera mds pronta y
efectiva enrelacién con los actos de cardcter electoral.
Se avanzaria de esta manera en una distribucién cohe-
rente de tareas que disminuya las contradicciones en-
tre autoridades electorales y redunde en una resolucién

oportuna de los conflictos electorales.

Aunado a lo anterior, es indispensable en estos momen-
tos avanzar en la consolidacion de autoridades electo-
rales independientes y autdnomas, que adopten deci-
siones en el dmbito electoral compatibles no solo con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sino con los

estdndares internacionales aplicables en cada caso.
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Anexo 1. Relaciéon tema y sentencias encontradas para la seccion sobre la accién
de tutela antes de las elecciones

Tema Sentencias
T-1028/02 T-1136/01 T-469/92 T-607/02
T-1050/02 T-118/02 T-497/06 T-963/08
Expedicion de cédulas
T-1058/02 T-305/94 T-512/02 T-964/01
T-1078/01 T-426/13 T-532/01
T-117/16 T-123/07 T-161/15 T-232/14
Inscripcién de candidaturas
T-305/14 T-769/15
Libertad de expresion y campafia T-059/95 T-135/14 T-317/94 T-775/05
electoral T-1140/01 T-144/94 T-484/94 1-959/06
SU-221/15 T-324/94 T-473/03 T-580/94
Organizacién electoral T-040/98 T-446/94 T-487/03 T-582/06
T-261/98 T-466/94
Partidos y movimientos politicos T-1329/01 T-378/06 T-411/17 T-661/13

Fuente: buscador vLex y referencia en cascada. Elaboracién: Mision de Observacion Electoral, MOE.
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Anexo 2. Relaciéon tema y sentencias encontradas para la seccion sobre la accién
de tutela después de las elecciones

Tema Sentencias

SU-399/ 12 T-1160/03 T-332 /06 T-644/13
SU-400/12 T-1232/04 T-334/06 T-780/06
SU-950/14 T-125/10 T-343/10 T-830/12

Accioén de nulidad electoral T-033/07 T-167/06 1-377/09 1-864/07
T-045/93 T-254/04 T-419/11 T-960/03
T-079/14 T-284/06 T-493/09 1-978/99
T-082/11 T-300/03 T-510/06
SU-712/13 T-161/09 T-516/14 T-649/07
T-1039/06 T-1631/00 1-525/97 T-832/03

Conrol fscally.disciplinaio T-105/07 T-191/10 T-530/09 T-954/05
T-107/06 T-215/00 T-544/04 T-960/05
T-1093/04 T-418/97 T-562/02 1-976/14
T-1102/05 T-507/11 T-629/09

Control penal T-1137/04

Escrutinios T-510/06

Inviolabilidad de opiniones T-405/96

Periodos de alcaldes y gobernadores T-1080/05 T-201/06 T-895/05

Posesion T-778/05

Fuente: buscador vLex y referencia en cascada. Elaboracién: Mision de Observacion Electoral, MOE.
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