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Con el acostumbrado respeto, me permito expresar las razones por las cuales suscribí la providencia de la referencia con aclaración de voto.

En efecto, en la mentada providencia, a mi juicio debieron desarrollarse aspectos relacionados con lo siguiente: (i) enfatizar en la subsidiariedad, esto es, la improcedencia general de la acción de tutela contra actos administrativos de carácter particular y concreto; y, (ii) resaltar la no vulneración de los derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos.
1. La improcedencia general de la acción de tutela contra actos administrativos de carácter particular

La acción de tutela regulada en el artículo 86 de la Constitución, desarrollada por el Decreto 2591 de 1991, busca la garantía de los derechos fundamentales, amenazados o vulnerados por la acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares en los casos señalados en la Constitución y en la ley. Ese medio  de defensa judicial, solamente resulta procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que se trate de evitar la existencia de un perjuicio irremediable.

Lo indicado significa que quien reclama la protección de derechos fundamentales a través del amparo constitucional, puede
: (i) contar únicamente con ese medio de defensa judicial, por lo que la tutela resulta el medio judicial apropiado para la protección de los derechos fundamentales; (ii) tiene a su alcance recursos procedentes ante la propia administración o judiciales, pero los mismos no resultan en el caso concreto idóneos ni eficaces para la protección de los derechos fundamentales alegados o, (iii) existiendo otras acciones, emerge indispensable la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable de carácter iusfundamental, con la acreditación de los elementos inminencia, gravedad, medidas urgentes e impostergabilidad de las mismas.

De la misma manera, más allá de la existencia de otros medios de defensa judicial, resulta de especial relevancia el examen de los hechos relacionados con el caso concreto, así como las condiciones especiales del solicitante, por cuanto si se está frente a sujetos de especial protección constitucional, como las personas de la tercera edad, los limitados físicos, psíquicos o sensoriales, los padres y madres cabeza de familia y los desplazados, se debe hacer menos exigente el análisis de procedibilidad de la acción de tutela, con la finalidad de que puedan acceder efectivamente a la administración de justicia y a la eficacia de sus derechos, sin que deba trasladarse la carga a una persona en debilidad manifiesta de acudir a un proceso judicial riguroso, que sería difícil de soportar, por su situación especial de vulnerabilidad
.

En el caso concreto los actores buscan la protección de sus derechos políticos de elegir y ser elegidos, al debido proceso, contradicción y defensa, presuntamente vulnerados por la Procuraduría General de la Nación al expedir el fallo del 9 de diciembre de 2013, por medio del cual destituyó al doctor Gustavo Petro Urrego del cargo de Alcalde Mayor de Bogotá y lo inhabilitó por 15 años para el ejercicio de cargos y funciones públicas, confirmado el 13 de enero de 2014.

Si bien es cierto que estoy de acuerdo con la decisión emitida por esta Sala, consistente en revocar la decisión proferida por el A quo el 23 de enero de 2014, por medio de la cual se había amparado transitoriamente los derechos alegados, para en su lugar negar el amparo, también lo es, que en la parte motiva debió enfatizarse en la subsidiariedad de la acción de tutela.

Efectivamente, en la sentencia se hace referencia tangencial a la inexistencia de un perjuicio irremediable para terceros ajenos al proceso de tutela, sin hacer un análisis igualmente de la idoneidad y eficacia del otro medio de defensa judicial al alcance solamente del titular del derecho o de los derechos fundamentales, presuntamente afectados. En otros términos, resulta más coherente, examinar en concreto la posibilidad de acudir al juez natural de la causa contencioso administrativa y, luego concluir sobre la inexistencia del perjuicio irremediable, porque de lo contrario, la excepción podría convertirse en regla. Es decir, como consideración general, se insiste, el amparo constitucional resulta procedente ante la inexistencia de otro medio de defensa judicial, a no ser que contando con el mismo, se pretenda evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, última circunstancia que constituye la excepción a la regulación de otros medios de defensa al alcance del actor o actores.

En ese orden de ideas, para el suscrito Magistrado, resultaba de mayor peso sostener la existencia del medio de control denominado acción de nulidad y restablecimiento del derecho regulado en el artículo 138 del C.P.A. C.A. (Ley 1437 de 2011), debe reiterarse, únicamente al alcance del titular del derecho o de los derechos presuntamente vulnerados por el acto administrativo sancionatorio, que no puede ser otro distinto al señor Gustavo Petro Urrego, para buscar la garantía de los mismos, inclusive pudiendo solicitar la suspensión provisional de sus efectos, ante el Juez natural de la causa, valga decir, el contencioso administrativo. De la misma manera, luego de ello, considerar, como efectivamente se hizo, respecto de la falta de configuración en concreto de los elementos que componen el perjuicio irremediable, como lo son la inminencia del perjuicio, la gravedad del mismo, las medidas urgentes y su impostergabilidad. 

Tampoco en el asunto examinado, se está frente a sujetos de especial protección constitucional, para que se hiciera menos exigente el análisis de los requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela, como en este caso, la existencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de la que puede hacer uso el titular de los derechos presuntamente afectados con el acto administrativo sancionatorio.

2. No vulneración de los derechos contenidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

Conforme al artículo 93 de la Constitución Política, los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos, prevalecen en el orden interno: 

Artículo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. 
Este artículo ha sido interpretado por la doctrina y jurisprudencia constitucional, en el sentido de indicar que los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos, se incorporan a la Carta Política, esto es, prevalecen en el ordenamiento jurídico interno y no están por encima de la Constitución, sino que hacen parte de ella. 

A partir de lo anterior, se estableció el principio pro homine, según el cual, si se presenta una controversia entre un derecho o norma establecido en la Constitución con un tratado en materia de derechos humanos, se aplicará la más beneficioso para la persona. 

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional a partir de su línea jurisprudencia del año 2006, ha indicado que en tratándose de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, no sólo se debe respetar dentro del ordenamiento interno su contenido, sino también la jurisprudencia y las decisiones de su máxime interprete, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Así, las decisiones de ese tribunal internacional de Derechos Humanos prevalecen en el orden interno. 

Doctrina del control de convencionalidad

La doctrina del Control de convencionalidad surge por primera vez el 26 de septiembre del año 2006, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. En esta ocasión, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresó que los jueces y tribunales del Continente Americano, están sometidos a la Convención Americana y por lo tanto, al momento de aplicar una norma o expedir un acto, deben cerciorarse de que no estén violando o vulnerando la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 
Este precedente jurisprudencial fue reiterado dos meses después en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú
, donde la Corte Interamericana invoca el criterio del caso Almonacid Arellano sobre el control de convencionalidad y lo precisa, estableciendo  que el control de convencionalidad procede de oficio sin necesidad de que las partes lo soliciten.

Posteriormente, en el año 2010, la Corte Interamericana en el caso Cabrera García vs. México
, reiteró su jurisprudencia, expresando que las autoridades internas están sujetas al imperio de la ley y por ello, están obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Sin embargo, cuando el Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. 

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un control de convencionalidad entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención.

Control de Convencionalidad – Tutela doctor Gustavo Petro

En la página 25 y siguientes del proyecto de sentencia, se cumple con el examen o control de convencionalidad indicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues se analiza desde el punto de vista normativo y jurisprudencial, los derechos alegados en la acción de tutela. 

El artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, consagra los derechos políticos:

Artículo 23.  Derechos Políticos

 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

 a) de participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;

 b) de votar y ser elegidos en elecciones periódicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores, y

 c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones públicas de su país.

 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

En la providencia del doctor Pedro Sanabria, se analiza el desarrollo del artículo 23 de la Convención, concluyendo que “Ninguna contrariedad se advierte del anterior mandato con las disposiciones que se acaban de indicar, es decir, ninguna prohibición se infiere de lo consagrado por la Convención Americana de Derechos Humanos, la cual hace parte del bloque de constitucionalidad en los términos consagrados en el artículo 93 de la Carta Política y por tanto de obligatorio cumplimiento, en cuanto al ejercicio y restricción de los derechos políticos para los regímenes establecidos por cada país”. 

Para terminar el examen de convencionalidad, el proyecto de sentencia, indicó que es la propia Corte Constitucional interpretando el artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en la sentencia SU 712 de 2013, la que establece “no se opone a que los Estados Partes en aquél adopten otras medidas igualmente sancionatorias aunque no privativas de la libertad, encaminadas a proteger el erario público, y en últimas, a combatir un fenómeno que atenta gravemente contra el disfrute de los derechos económicos, sociales y culturales, consagrados en el Protocolo de San Salvador”.   
Así las cosas, en el proyecto de sentencia, se analizó la no vulneración de los derechos consagrados en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, tal como lo indica la Corte Interamericana; y, es la propia Corte Constitucional en la Sentencia de Unificación SU 712 de 2013, la que indica que las funciones del Procurador General de la Nación al momento de investigar y Juzgar disciplinariamente a un funcionario de elección popular, no son contrarias a la Constitución ni a la Convención Interamericana sobre Derechos Humanos.    

En los términos señalados, dejo expuesto mi aclaración de voto.

WILSON RUIZ OREJUELA

Magistrado

Fecha ut supra
� Según lo recordó la Corte Constitucional en la sentencia T-565 de 2011.


� Ibídem.


� Sentencia del 24 de noviembre de 2006.


� Sentencia del 26 de noviembre de 2010.


� Corte Interamericana de Derechos Huanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile





