ACCIÓN DE TUTELA / ACCIÓN DE TUTELA CONTRA FALLO DISCIPLINARIO / FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA - Se ejerció la acción en beneficio de terceros sin representación de los mismos o mediante agencia oficiosa
[S]i bien el accionante menciona que fue votante en las elecciones de 2011 y 2014, la Sala echa de menos el medio de prueba siquiera sumaria de ello en el expediente, a través de la cual soporte sus afirmaciones, cuestiones estas que darían por satisfecha su legitimación en la causa para actuar. (...) las pretensiones del accionante se encaminan a buscar que se llame en lista descendente a las personas de los partidos que deberían ocupar las curules desprovistas, situación que hace palmaria la búsqueda del beneficio para un tercero, sin que medie la conformación de una agencia oficiosa o de representación alguna de el/los directamente beneficiados ante la eventualidad de que la acción prosperase, y tampoco se encuentra probado que dichos interesados directos se encuentren en imposibilidad de ejercer la acción por sí mismos. (...) el accionante no demostró la situación particular y concreta vulneradora que afirma que se generó en su caso por cuenta del acto administrativo censurado, y en ese entendido, carece de legitimación para solicitar la protección del debido proceso por cuanto no es titular de derechos afectados, y tampoco hizo parte como sujeto procesal en los diversos procesos surtidos, que lo afectara directamente, por lo tanto no pudo haberse vulnerado un derecho que nunca detentó.
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Actor: ANDRÉS DE JESUS LARA RODRÍGUEZ
Demandado: PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN Y OTRO 
Acción de Tutela – Fallo de segunda instancia
La Sala decide la impugnación interpuesta por el ciudadano Andrés de Jesús Lara Rodríguez, contra la sentencia de 10 de octubre de 2018, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Bolívar, declaró la improcedencia de la acción de tutela.
I. ANTECEDENTES 

1.1.  Solicitud
El ciudadano Andrés de Jesús Lara Rodríguez, actuando en nombre propio y con escrito presentado el 18 de octubre de 2018 en la Secretaría del Tribunal Administrativo de Bolívar, interpuso acción de tutela contra el Procurador General de la Nación y el Concejo de Cartagena, con el fin reclamar el amparo a su derecho fundamental al debido proceso.

La mencionada garantía constitucional la consideró vulnerada en el marco del proceso disciplinario en contra de veintiséis (26) concejales de la ciudad de Cartagena de Indias, específicamente como consecuencia de la decisión de la Procuradora Delegada para la Moralidad Pública con funciones de Viceprocuradora General de la Nación, mediante la cual, con fecha del 23 de diciembre de 2016, se revocó el fallo proferido por la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, que declaraba la responsabilidad disciplinaria de veintiséis (26) concejales del Distrito de Cartagena y les imponía las correspondientes sanciones.
1.2. Hechos
La solicitud de amparo se fundamentó en los siguientes hechos que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia:
· En proceso disciplinario iniciado de manera oficiosa por la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, se declaró, con fecha del 6 de septiembre de 2016, la responsabilidad disciplinaria con imposición de las sanciones correspondientes de conformidad con la Ley 734 de 2002
, en contra de veintiséis (26) concejales distritales de Cartagena, a saber: Saray Helena Aguas Garcia, Boris Anaya Lorduy, David Dager Lequerica, Alfredo Diaz Ramírez, Antonio Salim Guerra Torres, Luis Enrique Gutiérrez Gómez, Pastor Alonso Jaramillo Robles, William Jose López Camacho, Americo Elías Mendoza Quessep, Rafael Enrique Meza Pérez, Lewis Montero Polo, David Alfonso Munera Cavadia, William Alexander Perez Montes, Cesar Augusto Pion Gonzalez, Wilson Toncel Ochoa, Duvina Torres Cohen, Hernando Domingo Trucco Puello, Germán Darío Zapata Vergara, Faith Carmelo Adechine Carrillo, Luis Javier Cassini Valiente, Javier Wadi Curi Osorio, Ronal Jose Fortich Rodelo, Angélica Maria Hodeg Durango, Edgar Elías Mendoza Saleme, Erich Nijinsky Piña Feliz y Jorge Alfonso Useche Correa. 
Dicha decisión se basó en cargos imputados asociados al proceso de elección de la contralora de Cartagena para el periodo 2016-2019, específicamente por “violación a la norma sustancial contenida en los artículos 6, 123, 125 Y 126 de la Constitución Política. Así mismo por violación a la Ley 1551 de 2012, arto 170; artículos 1 y 4 del Decreto 2485 de 2014 y artículo 5 de la Ley 581 de 2000.” 

En la providencia se consideró que el comportamiento fue irregular “por cuanto desatendieron un presupuesto constitucional como el mérito cuando una persona que no supera un proceso al cual todos deben ir en condiciones de igualdad se le permite continuar siendo elegida sin el cumplimiento de las reglas señaladas para la convocatoria, lo cual demuestra que faltaron al deber de actuar con diligencia y cuidado en la escogencia del Contralor por concurso público desatendiendo el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado incluido en la Circular Conjunta No. 100-005- 2015.”
· El 23 de diciembre de 2016, la Procuradora Delegada para la moralidad pública con funciones de Viceprocuradora General, decidió revocar el fallo de primera instancia y absolver de responsabilidad disciplinaria a los concejales implicados. Esta decisión tuvo como fundamento la atipicidad de la conducta. 
En la providencia se indicó que “las normas sustanciales señaladas como presuntamente infringidas no  permitían concretar con precisión algún deber infringido o una prohibición por extralimitación de funciones que permitiera determinar de manera racional y proporcionada la carencia de facultades de los investigados para expedir la Resolución Nº 170 del 22 de diciembre de 2015, por cuanto el supuesto fáctico dice una cosa y las normas violadas dicen otra”.

· El 12 de junio de 2017, el Tribunal Administrativo de Bolívar resolvió a favor de la demanda de nulidad electoral interpuesta por el señor Jorge Quintana Sosa, en calidad de representante de la Veeduría Ciudadana Quinta Ventana, en contra de la elección de la contralora distrital de Cartagena, Nubia Montalvo Hernández para el periodo de 2016 a 2020. Los hechos que dieron lugar a la demanda, principalmente se circunscribieron a la expedición de las resoluciones que cambiaron el procedimiento y las reglas para la convocatoria y proceso de elección del cargo en cuestión, invocando la causal de nulidad establecida “en el numeral 5º del artículo 275 de la Ley 1437 de 2011, con fundamento en la trasgresión de los artículos 4, 6, 29, 122, 125, 272 de la Constitución Política; 28 de la Ley 909 de 2004; 26 de la Ley 1551 de 2012; 5º y 7º de la Ley 581 de 2000. 
El concepto de violación se sustentó en causales de falsa motivación, expedición irregular, desviación de poder, violación del debido proceso de los concursantes al no aplicar el mérito, e inhabilidad derivada de la imposibilidad de que la demandada fuera reelegida en el cargo de Contralora Distrital que venía desempeñando.”
 

En ese sentido, la decisión del Tribunal de Bolívar fue la declarar nula la elección de la contralora distrital de Cartagena, por encontrar viciado de irregularidades el proceso establecido por el Concejo Distrital de Cartagena, para la convocatoria y la posterior elección.
· El Consejo de Estado, Sección Quinta con sentencia de 19 de octubre de 2017, consideró que “el trámite desplegado por el Concejo Distrital de Cartagena debe rehacerse desde la convocatoria misma debido a los vicios que lo acompañaron”, y por ende, confirmó la precitada decisión.

La Sala expuso dentro de sus consideraciones que “Todas las anteriores circunstancias, demuestran que en este caso, la elección de la acusada desconoció las reglas fijadas en la convocatoria (Resolución Nº146 de 1º de diciembre de 2015), por cuanto excluyó, de una parte, la norma que indicaba que quien no superara la prueba eliminatoria ni continuaría en el proceso y, menos, podría haber terminado siendo elegida, por cuanto la ponderación y calificaciones obtenidas eran requisito sine qua non para poder ser elegido.” 

· El 25 de septiembre de 2018, el ciudadano Andrés de Jesús Lara Rodríguez, actuando en nombre propio, invocó ante el Tribunal Administrativo de Bolívar, la protección de su derecho fundamental al debido proceso mediante acción de tutela en contra del Procurador General de la Nación representada por el Procurador General Fernando Carrillo Flórez, con el fin de lograr la suspensión del fallo de segunda instancia emitido por la Procuraduría General y que, como consecuencia, se llamara a quienes le siguieran en turno a los concejales que resultaran impedidos.

1.3. Fundamentos de la acción
A juicio de la parte actora, la autoridad administrativa demandada vulneró su derecho fundamental al debido proceso, por cuanto en el marco del proceso administrativo disciplinario en contra de veintiséis (26) concejales en ejercicio del Distrito de Cartagena de Indias, la Procuraduría General de la Nación no debió revocar el acto administrativo que declaró la responsabilidad disciplinaria e impuso las sanciones de suspensión correspondientes del Código Único Disciplinario a los implicados, como consecuencia de irregularidades en el proceso de elección de la contralora distrital de Cartagena para el periodo 2016-2019, Nubia Fontalvo Hernández. 
Lo anterior teniendo en cuenta que los fallos del Tribunal Administrativo de Bolívar y del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, C.P. Lucy Jeannette Bermúdez; en primera y segunda instancia respectivamente, declararon nula la elección de la contralora distrital en virtud a las irregularidades evidenciadas en el proceso, haciendo referencia la providencia del Consejo de Estado “en primer término a la Resolución 170 de 22 de diciembre de 2015 de la Mesa Directiva del Concejo Distrital de Cartagena, en la que en una decisión sin precedentes, decidió “Habilitar para continuar con la fase de valoración de antecedentes, los tres primeros puntajes obtenidos en la prueba de conocimientos, pero en la realidad probada, ningún inconveniente presentaban los puntajes de la prueba eliminatoria de conocimiento de los señores José David Morales, quien obtuvo 95 puntos, e Iván Sierra Porto, cuya calificación era de 93 puntos. Así las cosas, a quien se “habilitó” era a la señora NUBIA FONTALVO HERNANDEZ, quien no superó esta prueba, pues tan solo obtuvo 70 puntos”.
Adicionalmente, el Consejo de Estado consideró inviable la habilitación en el concurso de la entonces candidata a la contraloría, bajo los derroteros de la equidad de género, ya que en estricto sentido el Concejo de Cartagena no lo había vulnerado, al plasmar dicho criterio tanto en el Acuerdo 20 de 27 de noviembre de 2015 como en la Convocatoria 146 de 1 de diciembre de 2015, y además sobre la base de que el método de selección objetiva empleado a partir de pruebas calificación, resultaba más garantista para todos y cada uno de los principios constitucionales que acompañan y rigen la elección de un Contralor, incluida la equidad de género. 
Finalmente, se citó en dicho fallo como antecedente del 29 de septiembre de 2016
, el caso de nulidad de la elección del Contralor de Dosquebradas así: Nótese entonces, como el cambio que se hizo en la convocatoria fue fundamental, ya que no se modificó un aspecto irrelevante o intrascendente sin impacto en el procedimiento de elección, sino que se varió la forma misma de participación del proceso, lo cual ocasionó la vulneración del principio de transparencia, pues aquel no solo comprende que las decisiones de la administración se tomen de manera pública e informada, sino que esas decisiones sean claras y tengan vocación de permanencia, máxime cuando se trata de las reglas con base en las cuales se adelantará un procedimiento electoral. 
De otra parte, expuso el accionante que de acuerdo con medios de comunicación nacional, se abrió investigación en contra de la autoridad administrativa de la Procuraduría General de la Nación, que decidió absolver a los concejales implicados en el proceso disciplinario, por supuestos pagos para lograr esta decisión. 
Concluye el señor Andrés de Jesús Lara, que la primera decisión administrativa disciplinaria proferida en contra de los concejales, aunada a las decisiones judiciales en relación con el proceso de selección de la contralora elegida por éstos, resulta suficiente demostración de que no debiera mantenerse a dichos servidores públicos en su cargo, ya que no contribuirán al cumplimiento y garantía de los fines esenciales del Estado contemplados en el Artículo 2 de la Constitución Política de Colombia, desde la corporación Concejo de Cartagena.
1.4. Petición de amparo constitucional
A juicio del actor, con fundamento en la Sentencia de la Sección Quinta del Consejo de Estado, se debería suspender el acto administrativo por medio del cual en segunda instancia, la Procuraduría General de la Nación revocó la decisión disciplinaria previamente impuesta, y que con ello, se dejara en firme la decisión sancionatoria de primera instancia. 

Finalmente, que como consecuencia de lo anterior, se ordene al Concejo de Cartagena “llamar a los que siguen en lista de forma descendiente por orden de votación de cada lista, de todos los partidos que hayan ganado una curul para ocupar el cargo de concejales provisionales de la ciudad de Cartagena de Indias, para reemplazar a los señores concejales titulares”

1.5. Trámite de la acción  
Con auto de 28 de septiembre de 2018
, el Tribunal Administrativo del Bolívar admitió la solicitud de amparo constitucional y ordenó su notificación a la Procuraduría General de la Nación y al Concejo Distrital de Cartagena, Junta Directiva, para que dentro de las cuarenta y ocho horas, rindieran informe o realizaran contestación sobre los hechos materia de la acción. 

Efectuadas las respectivas comunicaciones y notificaciones, se presentaron las siguientes contestaciones: 

1.6. Contestaciones
1.6.1. Concejo Distrital de Cartagena
 
Mediante escrito del 03 de octubre de 2018, el Concejo Distrital de Cartagena manifestó que las providencias atacadas por la acción, son actos administrativos proferidos por la Procuraduría Regional de Bolívar y la Procuraduría General de la Nación, en procesos en los que la corporación no ha sido constituida como parte, ni corresponde a las competencias o funciones que le sean atribuibles. Añadió a su vez, que consideraba de mayor relevancia e interés el asunto en concreto, para los concejales individualmente considerados. 

Adicionalmente, considerando que la pretensión principal del accionante se circunscribía  a la suspensión del fallo absolutorio para que como consecuencia se hiciera llamamiento a quienes le siguieran en turno a los concejales, hizo mención a las eventualidades en que procede el reemplazo de una curul desprovista en la corporación, de la siguiente manera: por faltas absolutas, como la muerte, incapacidad física absoluta, declaración de nulidad de la elección, renuncia injustificada, sanción disciplinaria y perdida de investidura; y por faltas temporales, como la licencia de maternidad y la medida de aseguramiento por delitos diferentes a los contemplados en el artículo 134 de la Constitución. 
1.6.2. Procuraduría General de la Nación

Mediante correo electrónico y CD adjunto, el 02 de octubre de 2018 adjuntó los insumos documentales relacionados y rindió informe en el que describió en detalle las actuaciones procesales adelantadas en el caso. 

Adicionalmente se destaca de su contestación, que informó acerca de nuevas actuaciones que se están llevando a cabo por parte de esta autoridad administrativa en relación con el asunto de referencia, en los siguientes términos: 

“Ahora bien, esta Procuraduría Delegada profirió auto de 5 de septiembre de 2018, donde ordenó indagación preliminar dentro de las diligencias identificadas con el IUS E-2017-768389 IUC D-2017-1013968. Se encuentran vinculados MANUEL VICENTE DUQUE VASQUEZ, alcalde distrital de Cartagena, JORGE ALFONSO USECHE CORREA, concejal distrital de Cartagena, y NUBIA FONTALVO HERNANDEZ, contralora distrital de Cartagena. Estas diligencias iniciaron en atención a artículos periodísticos que referían la investigación penal y la captura realizada por la Fiscalía por los posibles acuerdos realizados por estos funcionarios para repartirse diferentes contratos y cargos distritales tras la elección de la contralora, quien, al parecer, estuvo de acuerdo. En el desarrollo de la indagación, se dictó auto de 26 de octubre de 2018, donde, entre otras, se ordenó solicitar al Consejo de Estado copia del fallo de 19 de octubre de 2017, documento que reposa en el plenario.

(...)

Se realizaron sesiones los días 30 de agosto, 7 de septiembre, 12 de septiembre, 21 de septiembre y 27 de septiembre de 2018. (...)”

Concluye entonces, que no ha incurrido en violación de los derechos fundamentales del accionante, sino que por el contrario se ha sometido a las decisiones de las instancias correspondientes, sin dejar de procurar el respeto y las garantías disciplinarias de sus actuaciones en el marco de las competencias que le son atribuibles. 

1.7 Fallo de primera instancia
 

El 10 de octubre de 2018, el Tribunal Administrativo de Bolívar, profirió sentencia en la que declaró improcedente la acción de tutela por falta de legitimación por activa, en cabeza del accionante.
 
Como fundamento de la decisión, el tribunal citó las Sentencias T-382 de 2016 y T-899 de 2001 en relación con la legitimación en la causa; y tuvo en cuenta lo manifestado por la Corte Constitucional en relación con la acción de tutela en el sentido de que constituye una acción subjetiva de carácter estrictamente personal y concreto, cuyo titular es únicamente la persona agraviada o amenazada en sus derechos fundamentales, quien tiene el deber de iniciarla directamente, por quien actúe a su nombre, o por intermedio del defensor del pueblo o de un personero municipal o distrital, en los casos establecidos en el Decreto 2591 de 1991. 
En este sentido, concluye en relación con el accionante: “Ahora bien, no se observa a simple vista ninguna razón que afecte los derechos personales del tutelante, dicho de otra manera, no se advierte ninguna vulneración a los derechos subjetivos del mismo, como quiera que se desconoce qué relación tiene con el proceso disciplinario que cuestiona, hasta el punto de considerar vulnerado su derecho al debido proceso. De igual forma, se desconoce si es que el actor hace parte de las listas de candidatos que pudieran optar como reemplazo de los concejales que pudieran llegar a verse afectados con la decisión de dejar sin efectos el fallo que los absuelve de cualquier sanción disciplinaria, pues las anteriores, son las únicas hipótesis en las cuales el hoy demandante tendría interés o legitimación para acudir ante la justicia en uso del amparo constitucional.  
1.8 Impugnación
El señor Andrés de Jesús Lara Rodríguez, presentó escrito de impugnación el 18 de octubre de 2018 contra la decisión de tutela de primera instancia, en los siguientes términos: 

En relación con la decisión adoptada en primera instancia, adujo que el Tribunal cuestionado no tuvo en cuenta que en la acción de tutela mencionó haber votado para las elecciones de 2011 y 2015, y ello configura su legitimidad en la causa por activa para el caso concreto, con fundamento en la Sentencia T-358 de 2002 de la Corte Constitucional, que se manifestó al respecto en los siguientes términos: 

“LEGITIMACIÓN POR ACTIVA EN TUTELA - Demostración que votó en la jornada electoral. La legitimidad para actuar del accionante en la búsqueda de su protección al derecho fundamental a la representación efectiva, podía ser probada tan sólo demostrando el ejercicio del derecho al voto. Tal forma de acreditar legitimidad, no es algo extraño o novedoso dentro de nuestro sistema jurídico, sino que por el contrario es el mismo criterio utilizado  por la ley 131 de 1994 “Por la cual se reglamenta el voto programático y se dictan otras disposiciones”. En ella, por ejemplo, se estipula que para poder revocar el mandato de los elegidos por medio del mecanismo del voto programático, la convocatoria la puede hacer un porcentaje de los ciudadanos que "haya sufragado en la jornada electoral que escogió al respectivo mandatario". Como puede observarse, la ley no llega al límite de exigir que cada uno de los sufragantes demuestre que votó por el candidato, pues esto desbordaría los límites de razonabilidad y proporcionalidad. Debido a que el voto es secreto, sería inconstitucional obligar a los ciudadanos a demostrar que han votado por un determinado candidato. De igual forma, concluir que de esa imposibilidad deriva también una indeterminación de la legitimidad para actuar en defensa del derecho a la representación efectiva, pone en riesgo la viabilidad de proteger de algún modo este derecho fundamental.  Por tanto, el camino más razonable consiste en dar certeza a las afirmaciones del actor con base en el principio de la buena fe.”
Como complemento, citó de la Sentencia T-1337 de 2001: “En ese momento, la Corte consideró que la legitimidad para actuar del accionante en la búsqueda de la protección a su derecho fundamental a la representación efectiva, podía ser probada tan solo demostrando el ejercicio del derecho al voto”.
Con lo anterior, desarrolló su argumento especificando que se violó su derecho al debido proceso “en conexidad” con el artículo 2 de la Constitución y otros derechos como “El derecho a la representación  efectiva” que al identificarse como derecho político, tiene el carácter de fundamental y por tanto, “en caso de no existir otro medio idóneo de defensa judicial, puede ser protegido por medio de la tutela”.
Expuso que el derecho a la representación efectiva como derecho político, integra la democracia participativa con la democracia representativa, ampliando su alcance, de modo que se supera el simple ejercicio del voto y el concepto de “elegir y ser elegido”, para que los ciudadanos que contribuyen a la conformación del poder, tengan la facilidad de participar en todas las decisiones que los afectan y de concretar los principios de la democracia a través del control que emana de la titularidad del poder público y/o de la voluntad popular. 
Finalmente, en relación con el reemplazo de las curules del Concejo en el asunto de referencia, listó las causales de procedencia, resaltando su viabilidad en el evento de “la suspensión provisional del desempeño de sus funciones dentro de un proceso disciplinario o penal”, poniendo de presente que, en todo caso, el propósito de que se deje sin efectos el fallo administrativo que revocó la declaratoria de responsabilidad de los concejales, puede ser alcanzado por la potestad que conserva la autoridad disciplinaria, de dar aplicación a la figura de la revocatoria directa de sus actos administrativos.
II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer de la impugnación interpuesta por la parte actora en contra de la sentencia del 10 de octubre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, de conformidad con lo establecido por el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017 y, el Acuerdo 55 de 2003. 

2.2. Problema jurídico
Corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca el fallo de tutela del 10 de octubre de 2018, proferido por el Tribunal Administrativo de Bolívar, por medio del cual se negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por la parte actora. 

Para resolver este problema, se analizarán los siguientes aspectos: (i) la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; (ii) la legitimación en la causa por activa en la acción de tutela; y (iii) el caso concreto.

2.3. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial
Esta Sección, mayoritariamente
, venía considerando que la acción de tutela contra providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decisión judicial. Solo en casos excepcionales se admitía su procedencia, eventos éstos que estaban relacionados con un vicio procesal ostensible y desproporcionado que lesionara el derecho de acceso a la administración de justicia en forma individual o en conexidad con el derecho de defensa y contradicción.

Sin embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de 2012
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema
.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales
.

Señaló la Sala Plena en el fallo en mención: 

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

A partir de esa decisión de la Sala Plena, la Corporación debe modificar su criterio sobre la procedencia de la acción de tutela y, en consecuencia, estudiar las acciones de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si ellas vulneran algún derecho fundamental, observando al efecto los parámetros fijados hasta el momento jurisprudencialmente como expresamente lo indica la decisión de unificación.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de reciente sentencia de unificación de 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidió adoptar los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales como lo señala el artículo 86 Constitucional y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó en claro que la acción de tutela se puede  interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

En ese sentido, si bien la Corte Constitucional se ha referido en forma amplia
 a unos requisitos generales y otros específicos de procedencia de la acción de tutela, no ha distinguido con claridad cuáles dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -improcedencia sustantiva- y cuáles impiden analizar el fondo del asunto -improcedencia adjetiva-.

Por tanto, la Sección verificará que la solicitud de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idóneos y eficaces para la protección del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la decisión a tomar será declarar improcedente el amparo solicitado y no se analizará el fondo del asunto.

Cumplidos esos parámetros, corresponderá adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde para la prosperidad o negación del amparo impetrado, se requerirá principalmente: i) que la causa, motivo o razón a la que se atribuya la transgresión sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decisión y ii) que la acción no intente reabrir el debate de instancia.

Huelga manifestar que esta acción constitucional no puede ser considerada como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. 

Bajo las anteriores directrices se entrará a estudiar el caso de la referencia.

2.4. La legitimación en la causa por activa en la acción de tutela

La acción de tutela, que se encuentra consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia, obra como mecanismo que puede ser ejercido por toda persona “por sí mismo o por quien actúe a su nombre”, que pretenda obtener la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando éstos sean violados por la acción u omisión de cualquier autoridad estatal o eventualmente por una entidad particular.
En el mismo sentido el Decreto 2591 de 1991,“Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”, en los artículos 1°, 10°, 46 y 49, precisa que esa acción puede ser presentada por cualquier persona que encuentre vulnerados sus derechos fundamentales, bien sea (i) por sí misma; (ii) a través de representante; (iii) apoderado; o (iv) por medio de la agencia oficiosa cuando el titular de los derechos fundamentales no esté en condiciones de promover su defensa. También pueden interponer acción de tutela los defensores del pueblo y los personeros municipales
. 

De esa manera el artículo 1° del Decreto 2591 de 1991 dispone que “Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares en las casos que señale este Decreto”
. 
El artículo 10 de la disposición anotada consagra que la “acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos. También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud. También podrá ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”.
La Corte Constitucional, en sentencia T-1020 de 2003
, manifestó que la acción de tutela es un medio de defensa que se encuentra al alcance de todas las personas y que la legitimidad para interponerla radica en la persona afectada, quien podrá interponerla directamente o por quien actúe en su nombre. Por consiguiente, no se “requiere ser abogado, ni tener conocimientos jurídicos, ni mucho menos saber escribir, es decir, la Constitución y la ley no exigen calidad alguna para el sujeto activo de la acción. Inclusive, no es requisito esencial presentarla por escrito, la ley consagra la posibilidad de que la misma se pueda incoar verbalmente en casos de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea menor de edad”
.
En ese sentido, la misma Corte en sentencia T-552 de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño, señaló: 

“La primera consecuencia teórica que esa configuración arroja es que la legitimación en la causa por activa en los procesos de tutela se predica siempre de los titulares de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados. Sin embargo, tal como lo ha establecido la Corte en anteriores oportunidades
, a partir de las normas de la Constitución y del Decreto 2591 de 1991, el ordenamiento jurídico colombiano permite cuatro posibilidades para la promoción de la acción de tutela. La satisfacción de los presupuestos legales o de los elementos normativos de alguna de estas cuatro posibilidades, permiten la configuración de la legitimación en la causa, por activa, en los procesos de tutela. (Subraya fuera de texto)
En ese orden de ideas, esas cuatro posibilidades son las siguientes: (i) el ejercicio directo de la acción de tutela. (ii) El ejercicio por medio de representantes legales (caso de los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas jurídicas). (iii) El ejercicio por medio de apoderado judicial, caso en el cual el apoderado debe ostentar la condición de abogado titulado y al escrito de acción se debe anexar el poder especial para el caso, o en su defecto el poder general respectivo, y (iv) la del ejercicio por medio de agente oficioso”.

Es así que la norma, aunada a la jurisprudencia vigente al respecto, establece como uno de los requisitos de procedibilidad, el hecho de que quien invoque este mecanismo para la protección de sus derechos fundamentales, se encuentre “legitimado en la causa por activa”, siendo exigible que el accionante sea quien detenta los derechos a proteger.
En relación con la legitimación en la causa, ésta “es, entonces, una calidad subjetiva de las partes en relación con el interés sustancial que se discute en el proceso”.
 “Por tanto, cuando una de las partes carece de dicha calidad o atributo, no puede el juez adoptar una decisión de mérito y debe entonces simplemente declararse inhibido para fallar el caso de fondo”

Así, el artículo 86 Superior señala que la tutela puede ser ejercida por el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados: (i) en forma directa, (ii) por medio de representante legal (cuando se trata de menores de edad, incapaces absolutos, interdictos y/o personas jurídicas), (iii) a través de apoderado judicial, (iv) por intermedio de agente oficioso, siempre que el interesado esté imposibilitado para promover su defensa; o (v) por el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.

Ahora bien, en cuanto a la legitimación por activa en relación con la protección de derechos políticos por vía de tutela, la Corte ha manifestado que “vale resaltar que la Constitución señala en el numeral 2º del artículo 40 que todo ciudadano puede tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática; y el artículo 103 indica que los mecanismos de participación serán reglamentados por la ley.
 
Por lo tanto, los ciudadanos, en general, son titulares de tales derechos, pero el ejercicio de los mismos está precisado en las disposiciones legales que reglamentan tales potestades. Es relevante entonces analizar las reglas específicas de legitimación por activa esbozadas por la Corte Constitucional en relación con las tutelas que exigen la protección de los derechos políticos, en las cuales se tiene en cuenta la configuración legal para determinar si es posible hacer uso de la acción de tutela”

2.5. Análisis del caso concreto
A partir de las anteriores consideraciones, pasará la Sala a establecer si en el caso bajo estudio se configura la legitimación en la causa por activa, que permita entrar a pronunciarse de fondo sobre los hechos y las pretensiones de la presente acción.
En principio, es claro que toda persona por el hecho de serlo es titular de derechos fundamentales, pero para la procedencia de la acción de tutela, debe estar establecida la circunstancia que faculta al sujeto de derechos a presentar el recurso de amparo constitucional, ello implica, acreditar la condición de titular de la relación jurídica material que da lugar al proceso.

En este caso la parte actora solicitó la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso y a la representación efectiva, presuntamente vulnerados con el acto administrativo de segunda instancia proferido por la Procuraduría General de la Nación, mediante el cual se revocó la responsabilidad disciplinaria de los veintiséis (26) concejales de Cartagena, y se dejaron sin efectos las sanciones a ellos impuestas. 

En el expediente queda claro que los decisión censurada fue dictada dentro de un proceso disciplinario adelantado por la Procuraduría, en contra un grupo de concejales del distrito de Cartagena, dentro del cual el tutelante no actúa como o coadyuvante, o por lo menos no acreditó que así sea, evento en el cual estaría demostrada sin dificultades la titularidad para promover la presente solicitud de amparo.

En vista de lo anterior, si bien al accionante, según sus afirmaciones, le asiste “interés jurídico” en el asunto con fundamento en que dichas decisiones le afectan directamente toda vez que, según sustenta “La representación efectiva es por lo tanto una característica inescindible del derecho ciudadano al ejercicio del poder público a través de sus representantes. No puede aceptarse que una vez el ciudadano ha elegido, esa conformación del poder eventualmente deje de tener efecto por alguna circunstancia, y que frente a tal situación no exista un mecanismo para evitarla. Tal y como fue expresado en la sentencia T-1337 de 2001, la representación efectiva es un derecho político por la conexión conceptual que establece el derecho a elegir y ser elegido, por el estrecho vínculo que establece con el fin político de conformación y ejercicio del poder por parte del ciudadano, establecido en la Constitución y por ser expresión de los mandatos y principios constitucionales consagrados en los artículos 1, 2, 3, 4 y 40. No es una excesiva extensión de los derechos políticos, como lo plantea el Consejo de Estado, sino que como ha sido visto, resulta necesaria para poder realizar y sobre todo concretar los principios de la democracia.”   

Es necesario precisar que la legitimación en la causa en relación con la defensa del derecho a la representación efectiva como derecho político, vía acción de tutela, ha sido desarrollada en sendas oportunidades por la jurisprudencia constitucional. 
Como bien cita el accionante, se ha dicho que una forma de acreditar la legitimidad es demostrando el ejercicio del derecho al voto, sin llegar al límite inconstitucional de exigir prueba del candidato específico que se eligió, en razón a que el voto es secreto y esto desbordaría la razonabilidad y proporcionalidad. 
Es precisamente allí donde la legitimación en la causa por activa encuentra la regla que se le impone en tratándose del derecho a la representación efectiva, “toda vez que para demostrar la legitimidad por activa en el trámite de la tutela cuando a través de ella se pretende la protección del derecho de participación en la conformación, ejercicio y control del poder político, debe acreditarse que la persona sufragó en las elecciones donde fue elegida la persona que ahora está ausente en su cargo”
. Si bien el accionante menciona que fue votante en las elecciones de 2011 y 2014, la Sala echa de menos el medio de prueba siquiera sumaria de ello en el expediente, a través de la cual soporte sus afirmaciones, cuestiones estas que darían por satisfecha su legitimación en la causa para actuar.
Ahora bien, al respecto de la acción de tutela como mecanismo de defensa de los derechos políticos, se presenta como ejemplo de la legitimación por activa en estos casos, lo manifestado por el Consejo de Estado en relación con las acciones de tutela que tenían como propósito dejar sin efectos la sanción disciplinaria impuesta por la Procuraduría al Alcalde Mayor de Bogotá, así: “Es importante precisar que, los derechos a elegir y ser elegido, a tomar parte en los mecanismos de participación democrática, a formar y pertenecer a partidos políticos, a revocar el mandado de los elegidos, a tener iniciativa en las corporaciones públicas, previstos en el artículo 40 superior, cuya parte pertinente se transcribió, constituyen una garantía que hace efectivo el ejercicio de la soberanía popular.  Hace parte de lo que la jurisprudencia constitucional ha denominado contenido y alcance de los derechos políticos.
Empero, el ejercicio y la efectividad de tales derechos no llevan consigo la garantía de “… la inamovilidad de los funcionarios electos”. En otras palabras, no se puede pretender que so pretexto de afirmar que los derechos de un ciudadano como elector no se agotan con el simple ejercicio del sufragio, se pueda limitar el ejercicio de la potestad disciplinaria del Estado a cargo de la Procuraduría General de la Nación o enervar la presunción de legalidad del acto que impone una sanción disciplinaria.  Pretensión de tal naturaleza, no hace parte de los derechos fundamentales de participar en la conformación, ejercicio y control del poder político.”

De otra parte, se encuentra que las pretensiones del accionante se encaminan a buscar que se llame en lista descendente a las personas de los partidos que deberían ocupar las curules desprovistas, situación que hace palmaria la búsqueda del beneficio para un tercero, sin que medie la conformación de una agencia oficiosa o de representación alguna de el/los directamente beneficiados ante la eventualidad de que la acción prosperase, y tampoco se encuentra probado que dichos interesados directos se encuentren en imposibilidad de ejercer la acción por sí mismos.
Al respecto, la Corte Constitucional se ha manifestado en el siguiente sentido: “A partir de los referidos insumos constitucionales, es imperioso resaltar que el aquí accionante busca el cumplimiento de una sentencia del Consejo de Estado de la cual él no hizo parte. Ello es relevante en la medida en que no es posible alegar la vulneración de un derecho fundamental propio, con base en la presunta vulneración de derechos de otros, como en este caso se alega. Menos aun cuando los mecanismos de aclaración y cumplimiento de la sentencia del Consejo de Estado ya fueron activados por las partes y debidamente resueltos por la entidad judicial.”

Concluyendo el análisis del trámite y sus antecedentes, se encontró que el accionante no demostró la situación particular y concreta vulneradora que afirma que se generó en su caso por cuenta del acto administrativo censurado, y en ese entendido, carece de legitimación para solicitar la protección del debido proceso por cuanto no es titular de derechos afectados, y tampoco hizo parte como sujeto procesal en los diversos procesos surtidos, que lo afectara directamente, por lo tanto no pudo haberse vulnerado un derecho que nunca detentó. 

Así las cosas, en atención a los argumentos expuestos por la Sala, resulta evidente que en el sub examine no procede la intervención del juez constitucional, mayor razón para decidir en consonancia con la decisión de la primera instancia. 

2.6. Conclusión
De acuerdo con lo expuesto en el presente proveído, esta Sala de Decisión arriba a la conclusión que, en el caso concreto, no se cumple con el presupuesto procesal de legitimidad por activa en la acción de tutela. En consecuencia, se modificará la sentencia de 21 de septiembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que declaró la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional, por las razones expuestas en este proveído.

III. DECISIÓN
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de 10 de octubre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que declaró la improcedencia de la acción de tutela para, en su lugar, DECLARAR la falta de legitimación en la causa por activa del señor Andrés de Jesús Lara Rodríguez, por las razones expuestas en este proveído.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
La presente decisión se discutió y aprobó en sesión de la fecha.

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente
LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ
Consejera
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero
ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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� Folios 18 a 154


� Folios 155 a 179


� Texto citado del escrito de Sentencia de nulidad electoral en segunda instancia, proferido por el Consejo de Estado, Sección Quinta, C.P. Lucy Jeannette Bermudez, Rad. No. 1300123330002016-00313-02, Folios 182 y 183. 


� Folios 180 a 221


� Folios 1 a 17


� Radicación 66001-23-33-000-2016-00117-01. Actor: César Augusto Arroyave Gil. Demandado: Henry Rincón Alzate (Contralor del municipio de Dosquebradas - Risaralda). C.P. Alberto Yepes Barreiro)


� Folio 224


� Folios 230-236


� Folio 227


� Folios 238-243


� Folios 238-243


� Sobre el particular, el Consejero Ponente mantuvo una tesis diferente sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial que se puede consultar en los salvamentos y aclaraciones de voto que se hicieron en todas las acciones de tutela que conoció la Sección. Ver, por ejemplo, salvamento a la sentencia Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicación: 11001031500020110054601. Accionante: Oscar Enrique Forero Nontien. Accionado: Consejo de Estado, Sección Segunda, y otro. 


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.


� Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCIÓN DE TUTELA - Importancia jurídica. Actora: NERY GERMANIA ÁLVAREZ BELLO. Consejera Ponente: María Elizabeth García González.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de 2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Acción de tutela-Importancia jurídica. Actor: Alpina Productos Alimenticios. Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramírez Ramírez.


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


�Corte Constitucional. Sentencia T-793 de 2007, M. P. Clara Inés Vargas Hernández. 


�“Aparte subrayados declarado EXEQUIBLES por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-018 de 1993, M.P. Alejandro Martínez Martínez.”


� M.P. Jaime Córdoba Triviño


�“Todo lo relacionado con el contenido de la solicitud de tutela está contemplado en el artículo 14 del Decreto 2591 de 1991.”


�“Ver sentencia T-531 de 2002, M.P, Eduardo Montealegre Lynett.”


� Sentencia T-411 de 2017


� T-799 de 2009, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-416 de 1997, M. P. José Gregorio Hernández.


� Sentencia T-066/15. Ref. Expediente T- 4516547. Sala Quinta de Revisión de la Corte Constitucional.  M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado





� Sentencia T-516 de 2014


� Sentencia nº 25000-23-42-000-2013-07052-01(AC) de Consejo de Estado - Sala Plena, de 18 de Marzo de 2014


� Sentencia T-411 de 2017





