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direccion
Magistrada Ponente Hirina del Rosario Meza Rhénals

CONSIDERACIONES

Habiendo ingresado el presente asunto al despacho, en fecha 14 de diciembre de 2023, se procede
a proveer asi:

l. Sobre la admisibilidad de la demanda

La accién en referencia ha sido ejercida por el ciudadano Jhonathan Sneider Moya Bermudez, contra
las autoridades arriba enunciadas, pretendiendo, en esencia, se tutele su derecho fundamental a
elegir y se ordene suspender de manera temporal los efectos juridicos de la resolucién No. 007 de
fecha 10 de noviembre del afio 2023, proferida por la comision transitoria escrutadora general del
departamento de La Guajira, por la configuracion de vicios de competencia, asi como del decreto
208 de 2023 del 10 de noviembre del afio 2023, proferido por la gobernacién de La Guajira, por
medio del cual se ordend la realizacién de nuevas elecciones de alcalde y concejo en el municipio
de Fonseca La Guaijira.

De manera que, al ser esta corporacion competente para su tramite, en virtud del factor territorial,
acorde con lo regulado en el articulo 86 de la Carta y en el decreto 2591 de 1991 articulo 37, y en
virtud de las reglas de reparto establecidas en el numeral 3 del articulo 2 .2.3.1.2.1 del decreto 1069
de 2015 -modificado por el articulo 1° del decreto 333 de 20212, reuniendo el libelo los requisitos
legales, se procedera a su admision.

! Sede fisica del tribunal.
2 “3. Las acciones de tutela dirigidas contra las actuaciones del Contralor General de la Republica, del

Procurador General de la Nacion, del Fiscal General de la Nacion, del Reqgistrador Nacional del Estado Civil,
del Defensor del Pueblo, del Auditor General de la Republica, del Contador General de la Nacién, del Consejo
Nacional Electoral, asi como, las decisiones tomadas por la Superintendencia Nacional de Salud
relacionadas con medidas cautelares y de toma de posesion e intervencién forzosa administrativa para
administrar o liquidar, de cesacion provisional, o de revocatoria total o parcial de habilitacién o autorizacién de
funcionamiento, con fundamento en los articulos 124 y 125 de la Ley 1438 de 2011, seran repartidas, a los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial 0 alos Tribunales Administrativos.”
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. Sobre la medida provisional solicitada

Pide el libelista que como medida provisional se ordene a la registraduria nacional del estado civil
no realizar las elecciones de alcalde y concejo en el municipio de Fonseca La Guajira, programadas
para el dia 17 de diciembre de 2023, mientras se resuelve la presente accion de tutela.

Lo anterior lo sustenta, fundamentalmente, en que al realizar las elecciones de alcalde y de
concejales en el municipio de Fonseca La Guajira para el periodo constitucional 2024 — 2027, el dia
17 de diciembre del afio 2023 por parte de la registraduria nacional del estado civil ya no tendria
razén resolverse o0 desatarse esta accion de tutela porque se configuraria el fendmeno juridico
denominado carencia actual de objeto por dafio consumado frente a su derecho fundamental a elegir
consignado en el articulo 40 de la Constitucion.

Para proveer en torno a la solicitud, es preciso sefialar que el decreto 2591 de 1991, por el cual se
reglamenta la accion de tutela, en su articulo 7°, establece que el juez constitucional, cuando lo
considere necesario y urgente para proteger un derecho amenazado o vulnerado “suspendera la
aplicacion del acto concreto que lo amenace o vulnere” y “podra ordenar lo que considere procedente
para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”.

La Corte Constitucional ha sefialado que el decreto de una medida provisional como forma de evitar
que el fallo de tutela sea nugatorio, es una decisién discrecional que debe ser “razonada, sopesada
y proporcionada a la situacion planteada”. En ese sentido, las medidas provisionales buscan evitar
gue la amenaza contra el derecho fundamental se convierta en violacibn o que, habiéndose
constatado la existencia de una violacién, ésta se torne mas gravosa y las mismas pueden ser
adoptadas durante el trAmite del proceso o en la sentencia. La Corte Constitucional en el auto 133 -
09 se refiere a los presupuestos necesarios para la disposicion de medidas provisionales en
acciones de tutela, asi:

“(...) 2. Al resolver las solicitudes de medidas provisionales formuladas con anterioridad al
caso presente, la Corte Constitucional ha precisado que procede adoptarlas en estas
hipétesis: (i) cuando resultan necesarias para evitar que la amenaza contra el derecho
fundamental se convierta en una violacién o; (ii) cuando _habiéndose constatado la existencia
de una violacién, estas sean necesarias para precaver que la violacidbn se torne mas

gravosal8].

3. En principio, las medidas provisionales se dirigen a la proteccion del derecho del
accionante, mediante la suspensién del acto especifico de autoridad publica, administrativa
o judicial - o particular, en determinados casos -, que amenace o vulnere su derecho (inciso
1° del articulo transcrito). Sin embargo, de oficio o0 a peticion de cualquiera de las partes, se
encuentra habilitado el juez para dictar “cualquier medida de conservacion o seguridad”
dirigida, tanto a la proteccion del derecho como a “evitar que se produzcan otros dafios como
consecuencia de los hechos realizados...” (inciso final del articulo transcrito). También las
medidas proceden, de oficio, en todo caso, “... para proteger los derechos y no hacer ilusorio
el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”, estando el juez facultado para “ordenar
lo que considere procedente” con arreglo a este fin (inciso 2° del articulo transcrito).”

Asi las cosas, analizada la peticion de cautela en el presente caso, no se advierte que estén dados
los supuestos facticos contemplados en el articulo 7 del decreto 2591 de 1991, pues de lo expuesto
por el accionante no se puede constatar la amenaza al derecho fundamental invocado, tal como
pasa a explicarse.

En torno a dicho derecho fundamental, la Constitucién Politica establece:

“[...] ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio
y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:
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1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de
participacién democréatica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacién alguna; formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la
Constitucién y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles
decisorios de la Administracion Puablica. [...]”

En lo que concierne al caso sub examine, el derecho a elegir y ser elegido presentaria una de sus
dos manifestaciones, esto es, la posibilidad de votar, conforme ha sido sefialado por la Corte
Constitucional en sentencia T-232 de 2014:

“[...] El derecho a elegir y ser elegido es, un derecho de doble via, en el entendido de que se
permite al ciudadano concurrir activamente a ejercer su derecho al voto o, también, a postular
su nombre para que sea elegido a través de este mecanismo. Para la Corte Constitucional,
la primera connotacién es sinénimo de lalibertad individual para acceder alos medios
logisticos necesarios e informativos para participar efectivamente en la eleccion de
los gobernantes, en una doble dimensién de derecho-funcién. En el mismo sentido, la
segunda caracteristica, que podriamos llamar pasiva, consiste en el derecho que se tiene a
ser elegido como representante de los votantes en un cargo determinado. [...]J".

En torno al derecho a elegir -entendido también como derecho al voto-, se tiene, pues, que el mismo
implica la libertad para acceder a los medios logisticos necesarios e informativos para participar
efectivamente en la eleccion de los gobernantes.

Teniendo clara dicha concepcion, bajo las particularidades de la situacion concreta, se tiene que no
es posible inferir que por el hecho de que, mediante la resolucion No. 007 de fecha 10 de noviembre
del afio 2023 se hubiera dispuesto NO DECLARAR las elecciones de alcalde y concejo en el
municipio de Fonseca La Guajira para el periodo constitucional 2024-2027, se cierna una amenaza
sobre el derecho a elegir.

Ello, pues, a partir de la mentada resolucion y del decreto 208 del 10 de noviembre del afio 2023, lo
gue se posibilita es nuevamente el ejercicio del derecho al voto, es decir, que esa libertad para
acceder a los medios logisticos necesarios e informativos para participar efectivamente en la
eleccion de los gobernantes no se ve torpedeada por la decision, en cuanto se posibilita nuevamente
Su ejercicio a través de unos nuevos sufragios.
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Ahora bien, no puede perderse de vista que lo que el actor plantea en el escrito de tutela es un
escenario de analisis de legalidad de las decisiones cuestionadas, mas no de como ello se plasma
frente a la afectacion o amenaza a su derecho fundamental.

Al respecto, conviene resaltar que es jurisprudencia constitucional decantada el hecho de que la
regla general es la improcedencia de la accion de tutela para controvertir actos de caracter general,
por lo que resulta relevante para que se habilite la accion, que se demuestre que la misma se
encuentra dirigida a enervar sus potenciales efectivos nocivos de derechos fundamentales en un
caso concreto®.

Esto supone un andlisis frente a la afectacion o amenaza de derechos fundamentales, no un analisis
en abstracto de la legalidad del acto general, como se plantea en el escrito de tutela.

Dicho sea de paso, como se sefal6 en aparte anterior, esos efectos nocivos frente al derecho
fundamental a elegir, prima facie, no estdn demostrados, ni puede derivarse del simple supuesto de
gue las elecciones estan proximas a ser realizadas, pues, es evidente que el margen de proteccion
del juez constitucional se extiende frente a la afectacion de los derechos fundamentales o su
amenaza, sin que para el efecto valga la suposicion de la ocurrencia de una situacion que considera
el accionante nociva para sus intereses.

Y es que, en gracia de discusion, partiendo del andlisis de legalidad que se propone con el escrito
de tutela, en esta etapa primigenia carece el tribunal de elementos probatorios serios que conlleven
a determinar que no son ciertos los supuestos facticos que posibilitaron la decisién cuestionada y
cuya suspension se depreca.

Luego, resultaria abiertamente desproporcionado adoptar una decisién sin juicio previo aunque
sumario, a partir de las solas afirmaciones que se realizan en la accion de tutela. En ese sentido, se
considera que conceder la medida, contrario a lo pretendido, generaria un dafio desproporcionado
sobre el derecho a elegir de los votantes del municipio de Fonseca, pues, se veria cercenada la
posibilidad que tienen de acudir a las urnas y de esa manera si ejerzan su libertad individual y las
accionadas proporcionen los medios logisticos necesarios e informativos para participar
efectivamente en la eleccion.

Sobre el particular, ha sefialado el Consejo de Estado*:

“(...) la realizacién del proceso electoral en todas las mesas de votacion habilitadas en una
determinada circunscripcion electoral es desarrollo de la proteccion que todas las autoridades
y, con mayor razoén, la encargada de la organizacion, direccion y vigilancia de las elecciones,
deben brindar a los derechos fundamentales a elegir y ser elegido en el marco de la contienda
electoral. En ese orden de ideas, ocurre que la proteccion del ejercicio de los derechos a
elegir y ser elegido, encargada de manera especial al Consejo Nacional Electoral en el marco
de la contienda electoral, se encuentra intimamente relacionada con la garantia que se
analiza, esto es, con la realizacién de la jornada electoral en todas las mesas de votacion
habilitadas en una determinada circunscripcién electoral (...)"

Estas circunstancias permiten afirmar a este despacho que no se demostraron los supuestos
necesarios para decretar la medida provisional deprecada, resaltandose que, en todo caso, es
necesario que se realice el respectivo estudio de fondo de la demanda de amparo y se alleguen los
suficientes elementos probatorios y de juicio.

En linea con lo anterior, se advierte que no se vislumbra que, en caso de no accederse a la medida
cautelar, los efectos del fallo de tutela sean nugatorios, pues de encontrarse viable la accion y

3 Sentencia T-1073-07.
4 Consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién quinta, consejero ponente: Dario Quifiones
Pinilla, dieciséis (16) de marzo de dos mil seis (2006), radicacibn numero: 11001-03-28-000-2004-00005-
01(3194).
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establecerse que efectivamente se han vulnerado los derechos fundamentales del actor, el tribunal
cuenta con facultades para ordenar a las autoridades accionadas y/o vinculadas, la adopcion de
medidas encaminadas a la proteccién de los mismos.

En suma, se impone por lo expuesto, denegar el pedido cautelar.

. Vinculacion de terceros v decreto de pruebas de oficio

En el escrito de tutela se solicita la vinculacion al departamento de La Guajira, pedido al que se
accederd, dado que la controversia involucra un decreto expedido por la gobernadora del aludido
ente territorial.

También se dispondra la publicacién de la accion de tutela en el micrositio web del tribunal, para que
cualquier ciudadano que desee intervenir lo haga.

Finalmente, en atencion a lo establecido en el decreto 1834 de 2015° y los contornos facticos de la
causa, se ordenard oficiar a la oficina de apoyo judicial de Riohacha, para que informe si se han
presentado otras acciones de tutela que persigan la proteccion de los mismos derechos
fundamentales, presuntamente amenazados o vulnerados por las autoridades aqui accionadas v,
de ser el caso, la fecha de presentacion de la accién de dichas tutelas y el despacho judicial al que
correspondieron.

RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la accion de tutela en referencia promovida por el ciudadano Jhonathan
Sneider Moya Bermudez contra la comision transitoria escrutadora general del departamento de La
Guajira, la registraduria nacional del estado civil y el consejo nacional electoral -CNE.

SEGUNDO: TENER COMO ACCIONADOS a las autoridades anteriormente sefaladas, a quienes
se ordena natificar por intermedio de los titulares de dichos despachos o quienes hagan sus veces.
Por secretaria general del tribunal, déjese las constancias de haberse surtido efectivamente la citada
diligencia. De igual manera, atendiendo a que el articulo 95 de la ley 270 de 1996 autoriza el uso de
medios tecnoldgicos, electrénicos, informaticos, técnicos y teleméticos, efectiese la aludida
notificacion por medio electronico.

TERCERO: VINCULAR al presente tramite al departamento de La Guajira, a través de su
gobernadora, conforme a lo motivado en esta providencia, a quien se le ordena notificar
personalmente. Por secretaria general del tribunal, déjese las constancias de haberse surtido
efectivamente la citada diligencia. De igual manera, atendiendo a que el articulo 95 de la ley 270 de
1996 autoriza el uso de medios tecnoldgicos, electrénicos, informaticos, técnicos y teleméticos,
efectliese la aludida notificacion por medio electrénico.

CUARTO: Se ordena a secretaria del tribunal la publicacion de la presente providenciay de la accion
de tutela en el micrositio web del tribunal, para que cualquier ciudadano que desee intervenir lo haga,
dentro del término de dos (2) dias siguientes a la publicacién. Déjense las constancias en el
expediente.

QUINTO: NOTIFIQUESE personalmente al representante del ministerio plblico delegado ante este
tribunal y a la agencia nacional de defensa juridica del Estado, mediante mensaje de datos que
debera ser remitido al buzon electronico.

SEXTO: Solicitese inmediatamente a las autoridades accionadas y vinculada rendir informe
detallado via electronica, sobre los hechos y pretensiones que motivan esta accion de tutela, para

5 “Por el cual se adiciona el Decreto niimero 1069 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Justicia y del Derecho, y se reglamenta parcialmente el articulo 37 del Decreto nimero 2591 de 1991, en lo
relativo a las reglas de reparto para acciones de tutela masivas.”

Pagina 5de 7



Radicacién: 44-001-23-40-000-2022-00113-00
Accionante: Jhonathan Sneider Moya Bermudez.

lo cual se le concede un término de dos (2) dias, contados a partir de la notificacion del presente
auto, dentro del que podran ejercer si a bien lo tienen, sus derechos de contradiccion y defensa.
Recibido el informe o en todo caso vencido el plazo fijado, pasese inmediatamente el expediente al
despacho con la alerta de vencimiento.

SEPTIMO: Decretar el recaudo de la siguiente probanza oficiosa:

¢ Oficiar a la oficina de apoyo judicial de Riohacha para que informe si se han presentado
otras _acciones de tutela que persigan la proteccién de los mismos derechos
fundamentales, presuntamente amenazados 0 vulnerados por las autoridades aqui
accionadas vy, de ser el caso, lafecha de presentacién de la accién de dichas tutelas y
el despacho judicial al gue correspondieron

OCTAVO: Exhortar a las autoridades accionadas para que dentro del mismo plazo que se le ha
concedido en el numeral anterior i)revise la situacién factica relatada por la parte accionante en la
solicitud de tutela, ii)en el marco de su autonomia y competencias constitucionales y legales,
verifique si debe realizar alguna conducta para proteger directamente y sin necesidad de
intervencion de este tribunal, los derechos fundamentales invocados por el actor y iii) para que
proceda en consecuencia, con sujecion al orden juridico que resultare aplicable. De igual manera,
para que informe al tribunal sin demoras, lo actuado.

NOVENO: NEGAR la medida provisional solicitada por el accionante, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

DECIMO: Tener como pruebas, con el valor legal que le corresponda, los documentos relacionados
y traidos con la demanda de tutela, visibles a folios 15 a 297 del expediente, pruebas en torno a las
cuales, si a bien lo tiene, podran las accionadas y vinculada ejercer su derecho de contradiccion y
defensa en la oportunidad que se les ha otorgado.

DECIMO PRIMERO: Requerir en autos a las partes accionante y accionada, para que en el evento
en que existan terceras personas que deban ser vinculadas al presente tramite, distintas a la entidad
cuya vinculacién se dispone, asi lo hagan conocer a este tribunal dentro del término de ejecutoria
de la presente providencia, con la sustentacion y soportes correspondientes.

DECIMO SEGUNDO: Las comunicaciones, oficios, memoriales, escritos, conceptos y en general
todo tipo de intervenciones con ocasion del presente proceso, se remitiran a través del correo
stcarioha@cendoj.ramajudicial.gov.co siendo deber de la secretaria general del tribunal incluirlos
en el sistema Tyba y reportar mediante informe al despacho 03. También ser& deber de la secretaria
hacer pedagogia con los usuarios para que atiendan que el Unico canal habilitado para esos fines,
serd el aludido correo. La secretaria verificara que las actuaciones de los sujetos procesales se
originen desde los canales de comunicacién reportados por estos, lo que asi se entendera si no se
reporta la novedad al despacho evidenciando lo contrario.

DECIMO TERCERO: Por secretaria: i) ejecttese cada una de las érdenes que se imparta en lo que
resta del presente tramite y déjese los respectivos registros de cumplimiento en el expediente;
ijinformese a la magistrada por escrito dirigido al correo electronico del despacho 03 cualquier
situacién que pueda conllevar a su dilacion o al incumplimiento de los principios aplicables al
respectivo procedimiento, iii) hagase la anotaciéon en el sistema TYBA de todos los actos que se
produzca - actuaciones secretariales, memoriales, intervenciones, conceptos, etc.- y verifiquese que
los registros que corresponde hacer directamente al despacho 03 sean completos y oportunos,
reportandose a la magistrada cualquier deficiencia al respecto y siendo de cargo de la secretaria,
mantener actualizada la informacion en dicho sistema que es herramienta de comunicacion y
atencion al usuario; al respecto, téngase presente que el respaldo del presente expediente en lo
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sucesivo serd en medios electronicos, de ahi el mayor rigor que corresponde a la secretaria en su
alimentacion y custodia, y la necesidad de incluir todas las actuaciones en el sistema Tyba, salvo
las de caracter reservado, reserva que debera ser garantizada por la secretaria conforme a las
normas aplicables; iv) pasese al Despacho en su oportunidad para proveer; y v)al final del tramite,
archivese el expediente, previa verificacion de que todas las actuaciones surtidas, incluida la de
archivo, estén registradas en el sistema TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HIRINA DEL ROSARIO MEZA RHENALS

Magistrada
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