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DERECHO A ELEGIR Y A SER ELEGIDO / VÍA GUBERNATIVA EN TRAMITE / SUBSIDIARIDAD /  IMPROCEDENTE /AUSENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE. “[E]l tutelante cuenta con un mecanismo ordinario idóneo para obtener el reconocimiento de su elección como Presidente de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas, consistente en entregar la documentación que acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo 18 del Decreto 890/03 al ente de control, inspección y vigilancia, que en este caso es la Secretaría de Gobierno Departamental, el cual se encuentra en trámite, por lo que esta acción constitucional no puede ser usada en forma paralela para suplir un procedimiento establecido legalmente. (…) [E]l actor en vez de poner en regla la documentación requerida, recurrió a la acción de tutela para por esta vía obtener lo que no ha logrado por el procedimiento ordinario, lo cual no puede ser de recibo para la Corporación, puesto que no se advierte el quebrantamiento de ninguna garantía fundamental o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, y antes por el contrario, éste tuvo el tiempo suficiente para hacer las correcciones pertinentes y obtener el aval que requiere para participar en las elecciones de dignatarios de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda.(…) Adicionalmente, según lo informado por la representante del Ministerio del Interior, las elecciones concernientes al organismo departamental de acción comunal fueron aplazadas, y se tiene plazo para realizarlas hasta el próximo 25 de noviembre, es decir, que el accionante y los demás miembros de la Asojuntas Comuna Tres tienen el tiempo suficiente para entregar la documentación corregida a efectos de lograr la validez de su designación. En esas condiciones, no se advierte ninguna situación que atente contra las garantías invocadas que amenace o ponga en riesgo de un perjuicio irremediable al tutelante; por tanto, se itera que el amparo deprecado se torna improcedente.”.
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                                                                    Acta de Aprobación N° 1000
                                                   Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el ciudadano NICOLÁS QUEJADA MORENO, en calidad de Presidente Electo de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas y Representante legal de la Junta de Acción Comunal del barrio Campestre C del mismo municipio, contra la Secretaría de Gobierno Departamental de Risaralda y el Ministerio del Interior, al considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, a la libre asociación y a elegir y ser elegido.
2.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que se narra en el escrito de tutela se puede concretar así: (i) Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas fue constituida en el 2008, participó en las elecciones del 2012, y en las mismas no tuvo ningún inconveniente en la inscripción de los dignatarios de la época; (ii) luego de varios percances, en agosto 04 de 2016 se conformó el Tribunal de Garantías de dicha corporación, y en agosto 11 de 2016 se inscribieron las planchas para la elección de dignatarios de asociaciones de juntas de acción comunal de Dosquebradas fijada para agosto 28 de 2016; (iii) en agosto 25 siguiente la Secretaría de Gobierno de Risaralda les entregó a los representantes de esa asociación los certificados que los habilitaba para votar; (iv) luego de agotados todos los requisitos, se realizaron las citadas elecciones, y una vez terminadas se contabilizaron los votos por parte del Tribunal de Garantías (plancha N°1 15 votos, plancha N° 2 21 votos, votos en blanco 0 y votos nulos 2-); (v) la designación se realizó por cociente electoral así: Presidente Nicolás Quejada, Vicepresidente Darío Grisales, Tesorero Dora Nelsy Grajales y Secretaria María Eugenia Alvarado; (vi) en septiembre 1 de 2016 Asojuntas Comuna Tres radicó ante la Secretaría de Gobierno de Risaralda los documentos para que se expidiera el acto administrativo de reconocimiento de los nuevos representantes, conforme lo estipulado en la Ley 743/02 y en el artículo 18 del Decreto 890/08, lo cual hasta la fecha no se ha hecho, y con ello se genera la violación de los derechos fundamentales al debido proceso, asociación, a elegir y ser elegido, principio de la buena fe, derecho de igualdad, entre otros; y (vii) en septiembre 14 de 2016 se realizó una consulta al Ministerio del Interior para que interviniera en la situación, ente que se pronunció al respecto por intermedio de la Directora para la Democracia, la Participación y la Acción Comunal, en comunicación en la que indicó que el órgano de vigilancia y control solo debe verificar el cumplimiento de los requisitos previamente establecidos en el artículo 18 del Decreto 890/08, y reservar la valoración de la legalidad de la constitución y existencia de las personas jurídicas al desarrollo correspondiente del proceso sancionatorio administrativo.

Con fundamento en lo anterior, solicita se ordene la expedición del acto administrativo de inscripción de dignatario que le permita estar habilitado para concurrir activamente a ejercer su derecho al voto o postular su nombre para ser elegido en la elección del organismo de acción comunal de 3 grado en octubre 23 de 2016, o la suspensión de la misma hasta tanto se emita la citada decisión.
3.- CONTESTACIÓN

3.1.- El Secretario de Gobierno del Departamento de Risaralda indicó que la acción debe ser declarada improcedente y exonerar a ese ente de responsabilidad en el presente caso, por falta de causal legal u objeto tutelable, y debido a que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno. Como fundamento de su petición expone:
Las pretensiones del demandante se contraen a que le sea ordenado a esa secretaría la expedición del acto administrativo de inscripción de dignatarios, procedimiento que se encuentra en trámite, y los funcionarios de esa dependencia deben velar por el cabal cumplimiento de los requisitos exigidos por el artículo 18 del Decreto 890/08 para que pueda procederse a la emisión del reconocimiento, y ante la falta de esos presupuestos, denegar la solicitud. En el asunto puesto de presente aún no se han proferido los actos administrativos correspondientes debido a que no se ha culminado con la supervisión, circunstancia que no puede omitirse en virtud de un trámite de tutela.

Es cierto lo manifestado por el accionante en cuanto a que la Directora para la Democracia, la Participación y la Acción Comunal del Ministerio del Interior expidió comunicación en la que indicó que el órgano de inspección, vigilancia y control solo debe verificar el cumplimiento de los requisitos previamente establecidos en el artículo 18 Decreto 890/08, y reservar la valoración de la legalidad de la constitución y existencia de las personas jurídicas al desarrollo correspondiente del proceso sancionatorio administrativo, y exactamente eso es lo que ha efectuado esa secretaría. No obstante, el Ministerio del Interior no es superior funcional de las secretarías de despacho departamentales en los asuntos referentes a inspección control u vigilancia de organismo comunales; por tanto, sus conceptos no son vinculantes.

El demandante no probó el perjuicio irremediable que haga viable la acción de tutela, puesto la mera expresión de que podría no ser habilitado para participar en el certamen electoral no basta para poner en funcionamiento el aparato de la justicia, con la urgencia de la acción de amparo, pues en caso de no cumplir con los requisitos necesarios para tener derecho a la inscripción no podría elegir o ser elegido válidamente para un organismo comunal. 
Antes de los comicios electorales programados, todos los delegados y dignatarios serán notificados debidamente de los actos administrativos que en dicho sentido sean proferidos. Adicionalmente, este mecanismo no puede utilizarse para pretermitir los trámites administrativos o judiciales establecidos y que tiene una finalidad en el ordenamiento constitucional.
Esa dependencia desde octubre 20 de 2016 tiene el auto de reconocimiento número 718 en el que figura el señor NICOLÁS QUEJADA como presidente de la Asociación de Juntas de Acción Comunal de la Comuna Tres de los Campestres; por tanto, no se ha violentado por parte de ese despacho derecho fundamental alguno al accionante, pues aunque no se cumple con el llego de los requisitos legales del mencionado artículo 18, se está a la espera de que éstos sean acreditados para hacer la entrega de ese acto administrativo.
3.2.- La Directora para la Democracia, la Participación Ciudadana y la Acción Comunal del Ministerio del Interior pide se declare probada la excepción de falta de legitimación material en la causa por pasiva; y en consecuencia, se determine la improcedencia de la acción frente a esa entidad. Al respecto argumenta:
La competencia para atender las irregularidades que pone de presente el accionante con relación a la inscripción de las elecciones de Juntas de Acción Comunal  y Asojuntas con fundamento en lo establecido en el artículo 18 del Decreto 890/08 no hace parte de las funciones de ese Ministerio, establecidas en los artículo 2 y 12 del Decreto Ley 2893/11, sino de las facultades de las que gozan los entes de inspección, vigilancia y control a nivel territorial según lo consagrado en el artículo 5 del Decreto 890/08.
En virtud de la solicitud de prórroga o aplazamiento del proceso de elección de dignatarios de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda, con fundamento en el artículo 32 de la Ley 743/02 que permite ampliar el plazo hasta en dos meses, esa dependencia profirió Auto N° 073 de octubre 20 de 2016, en el cual se procedió a ordenar a la Federación adelantarlo a más tardar en noviembre 25 de 2016, y en general disponer todo lo pertinente para garantizar la realización a cabalidad del respectivo proceso.
No obstante lo anterior, es importante aclarar que por parte de ese Ministerio no ha existido violación alguna de los derechos fundamentales del accionante, máxime que carece de competencia funcional para pronunciarse frente a lo que es el objeto de la tutela, de ahí que se derive la falta de legitimación por pasiva en consonancia sobre la jurisprudencia constitucional atinente al tema.
El Juzgado Primer Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira en la sentencia con radicado N° 6600131200120160004900 de octubre 18 de 2016, invitó a los miembros de las Asociaciones de Juntas de Acción Comunal para que previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos en el artículo 4º del Decreto 2350/03, y demás normas concordantes, protocolicen las elecciones de agosto 28 de 2016, para que el Secretario de Gobierno Departamental pueda expedir los autos de reconocimiento, con lo que se ratifica que es la Gobernación de Risaralda y no el Ministerio del Interior quien posee la facultad.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por cada una de las partes.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91, 306/92 y 1069/15.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si en el caso sometido a estudio es procedente la acción de tutela para ordenar la expedición del acto administrativo de inscripción de dignatarios de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas, o la suspensión de las elecciones de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda, organismo de acción comunal de 3 grado, hasta tanto se expida la citada decisión administrativa, por haberse presentado la vulneración de los derechos fundamentales del actor. Previo a ello se analizará lo pertinente a la falta de legitimación por pasiva con relación al Ministerio del Interior.
5.2.- Solución

5.2.1- Legitimación en la causa por pasiva 
Para la Colegiatura, contrario a lo afirmado por la Directora para la Democracia, la Participación Ciudadana y la Acción Comunal del Ministerio del Interior, dicha cartera sí es susceptible de tenerse en el presente asunto como entidad accionada por las razones que pasan a exponerse a continuación:
La acción de tutela no solo fue dirigida contra la Secretaría de Gobierno Departamental de Risaralda respecto de la cual se solicitó la expedición del acto administrativo de reconocimiento de dignatarios de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas, sino también contra el Ministerio del Interior, al parecer por haber dado un concepto sobre la problemática que pone de presente el accionante en la demanda, puesto que no se indicó ninguna actuación u omisión por parte de ese ente que quebrante los derechos fundamentales del accionante.

Sin embargo, más allá de eso, en consideración a que una de las peticiones invocadas en el amparo, tanto como medida provisional como pretensión principal, esto es, lo atinente a la suspensión de las elecciones de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda, es competencia del Ministerio del Interior conforme lo establecido en el artículo 5 del Decreto 890/08 y el numeral 2 del artículo 12 del Decreto 2893/11, el Tribunal debía avocar el asunto y vincularlo para que se pronunciara sobre el asunto objeto de debate.

Y en efecto pudo corroborarse que es a dicho organismo estatal a quien le corresponde lo concerniente al aplazamiento de las citadas elecciones, como bien lo puso de presente en su respuesta la Directora para la Democracia, la Participación Ciudadana y la Acción Comunal, ya que se profirió por esa dependencia el Auto N° 073 de octubre 20 de 2016, en el cual se otorgó un plazo adicional y se dispuso que esos comicios sean realizados a más tardar en noviembre 25 de 2016.
En esas condiciones, queda claro que el Ministerio del Interior está legitimado en esta causa por tener injerencia en una de las pretensiones del amparo; por tanto, se pasará a realizar el análisis respectivo de conformidad con lo indicado en precedencia. 
5.2.2- Procedencia de la acción de tutela en el caso concreto

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

El actor considera quebrantadas sus garantías constitucionales al debido proceso, a la igualdad, a la libre asociación y a elegir y ser elegido, por cuanto la Secretaría de Gobierno Departamental de Risaralda no ha expedido el acto administrativo en el que reconozca su elección y la de otros dignatarios de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas, pese a que desde septiembre 1 de 2016 se radicaron todos los documentos para ese efecto, conforme lo previsto en el artículo 18 del Decreto 890/08, omisión que le impide participar activamente en las elecciones de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda programadas para octubre 23 de 2016.

Acorde con lo anterior, acude ante el juez constitucional con el fin de que se termine con esa situación, y se ordene al ente departamental la expedición del citado acto administrativo, o en su defecto la suspensión de las elecciones en mención hasta tanto se profiera el reconocimiento requerido.

Para la Sala, el amparo deprecado no es procedente, de conformidad con los siguientes planteamientos:

De acuerdo con el principio de principio de subsidiariedad que caracteriza la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las instancias judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y  solo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La H. Corte Constitucional ha señalado al respecto:

“[…]Se encuentra ya muy decantada la jurisprudencia de la Corte acerca de la naturaleza residual de la acción de tutela y sus condiciones de procedencia cuando existe un mecanismo ordinario de defensa. Así, se ha indicado en múltiplesoportunidades que los medios y recursos judiciales ordinarios son el escenario preferente para invocar la protección de los derechos constitucionales fundamentales que se consideren vulnerados en una situación específica, y a ellos se debe acudir, en principio, a fin de hacer prevalecer la supremacía de estos derechos y el carácter inalienable que les confiere la Carta Política. 

[…]

Acudir a la acción de tutela cuando existen mecanismos ordinarios de defensa, desconoce que los procedimientos administrativos y los procesos ante la administración de justicia son los primeros y más propicios escenarios para garantizar la vigencia de los derechos fundamentales. Por estas razones, un requisito de procedencia de la acción de tutela es que se hayan agotado todas las instancias y recursos en los cuales el afectado hubiera podido solicitar la protección del derecho amenazado o vulnerado. No obstante, con base en el artículo 86 superior y el Decreto 2591 de 1991, la Corte ha identificado dos eventos en los que, reconociendo la existencia de otro medio de defensa judicial, es procedente la acción de tutela. Uno de ellos ocurre cuando se determina que el medio o recurso existente carece de eficacia e idoneidad y, el otro, cuando la tutela se instaura como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable de naturaleza iusfundamental. La segunda situación excepcional tiene lugar en aquellos eventos en los que, aun existiendo un mecanismo judicial idóneo y eficaz a disposición del accionante, es necesario acudir a la acción de tutela para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. Para la Corte esto ocurre cuando se verifican las siguientes características: i) el perjuicio es inminente o está próximo a suceder; ii) el perjuicio que se teme es grave, es decir, en caso de configurarse supondrá un detrimento  significativo sobre el derecho fundamental amenazado; iii) las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio deben ser urgentes, lo que significa que no se puede postergar la intervención del juez so pena de que se cause un daño frente al cual no puedan adoptarse medidas de restitución; esto es, de no adoptarse de forma inmediata las medidas, se corre el riesgo de que sean ineficaces e inoportunas […]”

En esas condiciones, no puede pasarse por alto que el tutelante cuenta con un mecanismo ordinario idóneo para obtener el reconocimiento de su elección como Presidente de Asojuntas Comuna Tres de Dosquebradas, consistente en entregar la documentación que acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo 18 del Decreto 890/03 al ente de control, inspección y vigilancia, que en este caso es la Secretaría de Gobierno Departamental, el cual se encuentra en trámite, por lo que esta acción constitucional no puede ser usada en forma paralela para suplir un procedimiento establecido legalmente.

Según lo informado por la Secretaría de Gobierno Departamental de Risaralda, y así se infiere de los anexos que acompañan la demanda de tutela, Asojuntas fue requerida por escrito mediante oficio N° 0005-17765 de septiembre 06 de 2016, es decir, 5 días después de radicar la solicitud de reconocimiento de dignatarios, para que se corrigieran unas inconsistencias encontradas en la documentación allegada en relación con el incumplimiento de lo establecido en el capítulo II, artículos 8 y 12 de los Estatutos de la Asociación de Juntas de Acción Comunal de la Comuna N° 3 Colinas del Campestre y de los numerales 1 y 4 del artículo 29 de la Ley 743/02 y artículo 18 del Decreto 890/08, en la verificación de las juntas afiliadas para el quorum, y para tal efecto se le concedió un plazo 3 días a partir de la notificación de esa comunicación para que allegara los documentos requeridos en original o copia auténtica.

El demandante no hizo mención de esa situación en el escrito de tutela, y al parecer la asociación a la que pertenece no ha hecho las correcciones pertinentes, razón por la cual no se ha procedido a expedir el acto administrativo de reconocimiento, como lo indicó el Secretario de Gobierno en su respuesta.

Es claro entonces que la falta del reconocimiento de esos representantes por parte de la Secretaría de Gobierno obedece a que Asojuntas no ha cumplido con todos los presupuestos exigidos para ese efecto, y no a una actuación negligente o contraria a derecho por parte de esa dependencia. 
Y es así porque el actor en vez de poner en regla la documentación requerida, recurrió a la acción de tutela para por esta vía obtener lo que no ha logrado por el procedimiento ordinario, lo cual no puede ser de recibo para la Corporación, puesto que no se advierte el quebrantamiento de ninguna garantía fundamental o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, y antes por el contrario, éste tuvo el tiempo suficiente para hacer las correcciones pertinentes y obtener el aval que requiere para participar en las elecciones de dignatarios de la Federación de Acción Comunal del Departamento de Risaralda.
Ahora, al parecer en criterio del accionante lo solicitado por el ente departamental no corresponde a lo establecido en el artículo 18 del Decreto 890/08, sino a temas relacionados con la legalidad de la constitución y existencia de esa organización comunal, los cuales solo puede ser objeto de análisis en un proceso sancionatorio administrativo y no para efectos de  la inscripción de dignatarios. Pero según advierte el Tribunal lo relativo al quorum si está enlistado dentro de los aspectos que deben ser verificados por parte de esa dependencia estatal, y al parecer los soportes que pide esa dependencia están relacionados con ese tema en concreto.
Adicionalmente, según lo informado por la representante del Ministerio del Interior, las elecciones concernientes al organismo departamental de acción comunal fueron aplazadas, y se tiene plazo para realizarlas hasta el próximo 25 de noviembre, es decir, que el accionante y los demás miembros de la Asojuntas Comuna Tres tienen el tiempo suficiente para entregar la documentación corregida a efectos de lograr la validez de su designación.
En esas condiciones, no se advierte ninguna situación que atente contra las garantías invocadas que amenace o ponga en riesgo de un perjuicio irremediable al tutelante; por tanto, se itera que el amparo deprecado se torna improcedente.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE el amparo deprecado por el ciudadano NICOLÁS QUEJADA MORENO.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencia T-629/08.


� Sentencia SU-772/14
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