REPUBLICA DE COLOMBIA
DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA
JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES
DE CONOCIMIENTO

Santa Marta, Magdalena, seis (6) de noviembre de dos mil veinticuatro (2024).

Radicado No. 47001310900220240007800
ASUNTO

Procede el juzgado a resolver en primera instancia la acciéon de tutela instaurada por el sefior STALIN
ANTONIO BALLESTEROS contra el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y la
UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA, a efectos de la proteccién de sus derechos fundamentales al debido
proceso, igualdad, elegir y ser elegido, principio de confianza legitima y de buena fe. Lo anterior, en atencioén
a que la solicitud de amparo correspondi6 a este juzgado, al ser asignada a través de reparto en linea No.
2395755 y luego remitida por parte de la Oficina Judicial de esta ciudad.

HECHOS

Manifiesta el accionante STALIN ANTONIO BALLESTEROS quien afirma ser docente de planta de la
UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA, que esa institucién venia adelantando un proceso de eleccién de
rector para el periodo 2024-2028 constituido por dos etapas: la primera, de consulta o elecciones de
estudiantes, docentes, catedraticos y funcionarios publicos, fijada para el 22 de octubre hogafio, y la segunda,
la designacion como rector de quien ganase ese dia.

Refiere que el actual rector de la universidad, sefior PABLO HERNAN VERA SALAZAR, habia sido
elegido por dos periodos consecutivos. Dicho esto, anota que el 13/12/2023 el Consejo Supetior de la
universidad, luego de sesionar, modificé mediante Acuerdo 16 el estatuto general de la institucion, lo cual,
aduce el actor, se hizo sin el lleno de los requisitos legales pues, pese a establecer que un rector sélo podia
elegirse por un periodo adicional, con la reforma se le habilité para reelegirse por un tercer periodo, sin que
se expusieran para tales efectos, los motivos de hecho y derecho, circunstancia que, esboza, socaba el

principio de legalidad.

Sostiene ademas el quejoso, que en la citada sesién participaron y votaron por la promulgacion del Acuerdo
16 de 13/12/2023, consejeros supetiores que, a su juicio, debfan declararse impedidos de conformidad con
lo establecido en el articulo 126 de la Constitucién Politica de Colombia, situacion que estima deja clara la

violacion.

Reprocha igualmente, que la convocatoria a elecciones estableciera su realizaciéon de manera virtual, esto,
afirma, por cuanto en la universidad no existe una reglamentaciéon que desarrolle los procedimientos, lo que,
a sumodo de ver, genera incertidumbre y duda sobre su transparencia. Apunta que, cuando se debatié dicho
tema por parte del Consejo Supetior el 18/10/2024, a peticion de la delegada del Presidente de la Republica
quedo consignado en el acta de sesion que, no era posible la autenticacion respecto a la identidad del votante
y su titularidad del derecho. Por esta situacion alega, no es posible garantizar el derecho al sufragio de la
comunidad universitaria, ni el de ser elegido, de los candidatos inscritos. En virtud de su apreciacion, cree
que es necesario regresar al mecanismo de votacion fisica y presencial que implicaba la intervencion de
jurados, comision escrutadora y testigos electorales de cada candidato, pues, el virtual fue implementado con
ocasion de la pandemia por Covid-19 para permitir unas elecciones sin correr riesgos de contagio.

De otra parte, sostiene que, como el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL estudié y aprobé en
revision el Acuerdo 16 de 2023, también es responsable de este.

RADICADO No. 47001310900220240007800


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.colombiaenmexico.org/colombia/simbolos_escudo_colombia.jpg&imgrefurl=http://www.colombiaenmexico.org/colombia/colombia_simbolos.html&h=277&w=269&sz=20&tbnid=Oaoz6i9UnXi5bM:&tbnh=114&tbnw=111&prev=/images?q=imagen+escudo+de+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

PRETENSIONES

Solicité el accionante el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, elegir y ser
elegido, principio de confianza legitima y de buena fe, para que, en consecuencia, se ordene al MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL intervenir y supervisar el proceso de consulta y elecciéon de rector en la
UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA. Asimismo, se ordene a esta institucién realizar elecciones
presenciales que garanticen la participacion de todos los estamentos tanto en el proceso de elecciéon, como
en el de escrutinio y conteo de votos.

Depreca que, en caso de no proceder lo anterior, se ordene a la universidad contratar los servicios de un
mecanismo de voto electrénico o virtual que permita la verificacion y autenticacion del votante en proteccion
del derecho accionado. Por ultimo, pide dejar sin efecto juridico el Acuerdo Superior 16 del 13 de diciembre
de 2023, mientras el juez competente de lo contencioso administrativo decide sobre los procesos de nulidad
simple presentados.

Se impetr6, ademas, medida provisional encausada a la suspensiéon provisional del calendario electoral de
consulta para escoger rector de la universidad, hasta que se absolviese la accién tutelar.

PRUEBAS
A modo de demostrar sus afirmaciones, la parte actora adjunta a la demanda copias de:

Acuerdo Superior 16 del 13 de diciembre de 2023.

Documento de exposiciéon de motivos para la expedicion del Acuerdo Superior 16 del 2023.
Acuerdo Superior 11 de 2021 Estatuto electoral.

Calendario de elecciones en la UNIMAGDALENA.

b=

A su turno el sefior WALDIR FONG SILVA candidato del proceso de consulta para eleccion de rector.
allega al momento de presentar su manifestacion:

Video del ejercicio de su proceso electoral.

Derecho de peticién al Comité de Garantias.

Imagen de correo electrénico dirigido al candidato por el Comité de Garantias.

Escrito de tutela instaurada para solicitar el ejercicio de su derecho al voto y acta de reparto.
Comunicacién de SINTRAINAL adiada 6 de octubre de 2023 convocando a Asamblea Nacional
Extraordinaria, suscrita por Edwin Mejfa Correa como presidente.

R b

6. Solicitud de boletines de prensa al Comité de Garantfas.
Al descortrer el traslado el Consejo Superior de la Universidad del Magdalena aporto:

Acuerdo Superior N° 16 de 2023.

Acta de sesion del Consejo Superior N°13 del 13 de diciembre de 2023.
Acta de sesion del Consejo Académico N°12 del 5 de septiembre de 2023,
Resolucion Rectoral N© 339 de 28 de julio de 2021.

Acuerdo Superior N° 22 de 20109.

Resolucion Rectoral N° 985 de 24 de noviembre de 2016.

Acuerdo Superior N° 11 de 2021.

N e

ACTUACION DEL DESPACHO

Por encontrarse reunidos los requisitos sefialados en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, mediante auto
calendado 22 de octubre de 2024, se admitié la demanda contra el MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL y la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA disponiéndose simultaneamente la vinculacion
de los aspirantes en el proceso de eleccion de rector de la institucion para el periodo 2024-2028, asi como al
CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA, y la comunidad académica que
particip con su voto en la consulta.
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El despacho no accedié a la medida provisional deprecada por el accionante respecto a la “suspension
provisional del calendario electoral de la consulta para escoger terna para elegir rector en la UNIVERSIDAD
DEL MAGDALENA, hasta que se resuelva de fondo la presente accion constitucional” y la publicacion de dicha
orden, en atencién a que no se reunfan las condiciones esenciales para su decreto, de conformidad a los
parametros trazados por la Corte Constitucional en el Auto 258 de 2013.

Se corri6 traslado a los accionados y vinculados por el término de un (1) dfa. A los primeros, a fin de que, en
ejercicio de su derecho a la defensa, se pronunciaran respecto a los hechos expuestos en la demanda y
aportasen las pruebas que pretendieran hacer valer y que controvirtiese las acusaciones formuladas. A las
segundas, se le inst6 a presentar informe en lo que les concerniese o fuese de su resorte frente a la situacion
narrada por el tutelante y efectuasen las manifestaciones que, a bien tuviera hacer. Se les advirtié que la
omisién frente a lo solicitado podria acarrear responsabilidad y entenderse como una aceptaciéon de los
hechos que permitirfa al despacho resolver de plano, de conformidad a lo estipulado por los articulos 19 y
20 del Decreto 2591 de 1991.

A efectos de materializar las notificaciones a los vinculados, se le requirié a la UNIVERSIDAD DEL
MAGDALENA trasladar la demanda y anexos a cada uno de los aspirantes del proceso de eleccién de rector,
asi como a los miembros del Consejo Superior; igualmente, se le conminé a publicar la existencia de la accion
de tutela en su pagina web para efectos del enteramiento de la demanda a la comunidad académica electoral.

El despacho frente a la solicitud de retiro de la demanda elevada por el actor el 25 de octubre de los corrientes
emitié providencia de caracter negativo de conformidad a lo contemplado en el articulo 92 del Cédigo
General del Proceso, en consonancia al articulo 4°. del Decreto 306 de 1992

CONTESTACION DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS Y VINCULADOS

WALDYR FONG SIT.VA

El 24/10/2024 el sefior WALDYR FONG SILVA, en su calidad de candidato del proceso de consulta para
la eleccién de rector, descortio el traslado sefialando que el Acuerdo Supetior 16 de 13/12/2023, vulneraba
sus derechos fundamentales, pues, mientras contempld que el actual rector podia presentarse para un tercer
periodo electoral, no se trazaron disposiciones para que los candidatos externos, como él, ejercitaran su
derecho constitucional al voto. Dicho esto, narra que, al no ser habilitado para sufragar, se vulneraron sus
prerrogativas al debido proceso, a ser elegido y al sufragio secreto.

De otro lado esboza haber elevado derecho de peticion ante el Comité de Garantias para obtener copia de
la certificacion ISO/IEC 27001, y de la ISO 9001:2015, a modo de confirmar que el proceso de votacion fue
llevado a cabo con las debidas medidas de seguridad y transparencia.

Por todo lo sefalado, solicita considerar su situacién y ordenar las medidas necesarias para restablecer sus
derechos.

UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA

El 24 de octubre de 2024, el Dr. OSCAR FERNANDO CASTILLO MOSCARELLA en su calidad de Jefe
de la Oficina Juridica descorri6 el traslado pronunciandose frente a cada uno de los hechos de la demanda.
Senald pues, que, en virtud de la autonomia universitaria esa institucion esta investida de facultades para
“...darse sus propias directrices y de regirse por sus estatutos, sin la injerencia de agentes externos a la institucion
educativa...”, con la salvedad de que los mismos “...deben ajustarse al ordenamiento juridico que los rige, a partir del
conjunto de valores, principios, derechos y deberes constitucionales...”, todo ello con miras a que se garantice el debido
proceso y la libre participacion democratica”. Dicho esto, expuso que, el Consejo Superior como maximo 6rgano
de gobierno del ente universitario tiene plena facultad para reglamentar el proceso interno de consulta para
la eleccion de la terna (sic) en la que se escoge a su rector.

Anotd6, ademas, que, el articulo 45 del Acuerdo 16 de 2023 no habilita unicamente al rector actual para
reelegirse, sino, que otorga tal posibilidad a todos los ex rectores de esa alma mater. Asimismo, en referencia
a la apreciacion del tutelante respecto a que, el citado Acuerdo no expuso la motivaciéon de su promulgacion,
el funcionario respondiente sefialé que, el contenido de este fue aprobado por parte de la mayoria de los
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consejeros mediante acta de sesion N°13 de fecha 13 de diciembre de 2023, la cual registra los motivos y
fundamentos que tuvo el Consejo Superior para incorporar la norma que otorga la posibilidad de reeleccion
enunciada. De otro lado, arguy6 que el impedimento aludido por el tutelante sobre algunos consejeros no

existe.

En cuanto a la inconformidad manifestada por el actor de cara a la continuacioén del voto virtual, sostuvo el
funcionario que, la norma reguladora de los procesos electorales al interior de la Universidad del Magdalena
es el Acuerdo Superior N°11 de 2021, la cual, indicé, observa un alto grado de confiabilidad y transparencia,
en la medida que garantiza el acceso seguro al sistema o plataforma mediante usuario y contrasefa, el
desarrollo de una votacién secreta, inicio, cierre y publicacion automatica de resultados, control de voto
unico, soporte de clasificacion de votos por categoria de votantes, avance general del proceso, entre otros
aspectos que aseguran el cumplimiento de los principios democraticos. Dicho esto, dejé sentado que no le
constaban las afirmaciones de la demanda en cuanto a la imposibilidad de autenticar la identidad del votante
y su titularidad del derecho al voto. En consonancia a lo sefialado, hizo alusién al proceso de autenticaciéon
de los votantes describiendo cada una de sus etapas.

Indicado lo anterior, se refirié a la naturaleza juridica del Acuerdo 16 de 2023 sosteniendo que, al ser de
caracter general la accion tutelar no resultaba procedente para controvertirlo. En este sentido, arguyé el
incumplimiento del requisito de subsidiariedad, ante la existencia de otro mecanismo para atacalo, y ante la
falta de perjuicio irremediable. Igualmente sostuvo que, dicho acto administrativo habfa sido expedido desde
el 13 de diciembre de 2023, por lo cual, no se avistaba la urgencia del accionante en su reclamo. De esta

manera solicité rechazar el recurso de amparo.

CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERDIDAD DEL MAGDALENA

Mediante escrito recibido el 25 de octubre hogafio, se manifest6 en su calidad de secretaria general y secretaria
técnica del Consejo Superior, la Dra. MERCEDES DE LA TORRE HASBUN. Tal como lo hizo la
UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA, y con los mismos argumentos, se pronuncio la funcionaria frente
a cada punto de la demanda.

En cuanto a las pretensiones sefnalé que, el Consejo Superior de esa institucién educativa se le oponia, en el
entendido de que, con su actuar, no vulneraba ninguno de los derechos fundamentales deprecados por el
actor en su escrito tutelar. Solicité entonces declarar la improcedencia de la accién tutelar ante la falta de
subsidiatiedad.

ELIANA TONCEL MOZO

A través de escrito recibido el 25 de octubre de 2024, se dirigi6 al despacho la sefiora ELIANA TONCEL
MOZO en su calidad de consejera superior de la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA, para compartir
su vision al respecto de la accién de tutela. Anotd pues, que el Acuerdo 16 de 2023 fue fruto de un proceso
participativo liderado por la comision de trabajo del Consejo Superior, que durante dos afios consulto a los
diversos estamentos universitarios con el objetivo de armonizar la estructura institucional en los aspectos
normativos, estratégicos y organizativos. En cuanto a la modificacién del paragrafo del articulo 32 sobre el
rector, sefialé que este estuvo vigente hasta el 14 de diciembre de 2023, y que no recibié documentacién que
fundamentara adecuadamente la decisiéon de cambiarlo.

En este sentido, esbozé que dicho paragrafo establecia que "nadie podra ser elegido y/o designado por mas de
dos periodos para ocupar el cargo de rector”, y que, tras la actualizacién, el paragrafo articulo 45 fue
modificado para permitir la reeleccion del rector hasta por dos periodos adicionales. Sin embargo, expuso,
en los documentos anexos a la sesion enviados a cada miembro del consejo superior para su estudio, se
inclufa un cuadro comparativo que identificaba cada uno de los cambios que surtiria el estatuto general a
partir de la actualizacién, en donde no se avistaba que, el paragrafo 32 tendria alguna modificaciéon lo que, a
su juicio, deja ver que tal reforma no fue resultado del proceso de consulta participativo.

En este orden declara que, la propuesta de modificacion del paragrafo 32 y la decisién, fue tomada en medio
del desarrollo y la discusion natural del consejo superior, cobijada por la facultad de este 6rgano para
modificar o actualizar de manera general el estatuto, y que, tal modificacion fue presentada y solicitada en la
sesion del 13 de diciembre del 2024 por un solo estamento, el sector sindical. Cuestiona entonces que, a
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partir de una sola carta, la plenaria de consejeros presentes en la sesién decidieran incluirla en la actualizacion
del estatuto general, cuando, a su juicio, un cambio de tal relevancia, debi6 ser producto de un proceso de
consulta mas amplio y participativo, involucrando a todos los estamentos universitarios de manera publica y
prolongada.

De otro lado, se refiri6 a su ausencia en la sesion en la que se adopto la decision, aclarando que, con antelacion
habia informado de su participacion virtual desde la ciudad de Bogota, no obstante, no pudo conectarse por
lo que notificéd previamente de su inasistencia, como consta en el acta respectiva. Refiere también, haber
solicitado el aplazamiento del debate sobre el punto de la actualizacién del estatuto, teniendo en cuenta,
ademas, que ese dia tomaban posesion los nuevos consejeros representantes de los docentes, estudiantes y
egresados, pese a lo cual, su peticion fue rechazada por mayoria de votos.

Dicho esto, sostuvo que era esencial el ofrecimiento de las garantias necesarias para cuidar el caracter publico
de la institucién Universidad del Magdalena, haciendo una observacion rigurosa sobre las modificaciones que
se surtieron al estatuto vigente hasta el 14 de diciembre de 2023.

MINISTERIO DE EDUCACION

En memorial recibido el 28 de octubre hogafio, se dirigié al despacho el Dr. WILLIAM FELIPE
HURTADO QUINTERO en su calidad de jefe de la Oficina Asesora Juridica. El funcionario no se
pronunci6 en punto a la acusacion de derechos formulada por el accionante, sino que se limité a alegar la

falta de legitimacién en la causa por pasiva del ente ministerial.

Senald pues, que el Ministerio de Educaciéon Nacional ejercia las funciones de inspeccion y vigilancia sobre
las instituciones de educacion superior, conforme a lo dispuesto en las leyes 30 de 1992, 1740 de 2014 y el
Decteto Unico Reglamentario 1075 de 2015, las cuales indicé, abarcaban, entre otras, actuaciones de caracter
preventivo que le permitian adoptar medidas de caracter y de vigilancia especial, con el fin de promover la
continuidad y calidad del servicio educativo y el adecuado manejo de sus bienes y rentas en el marco de la
Constitucion y la Ley, en concordancia con sus normas internas institucionales. Sin embargo, sefial6 que tales
funciones coexistian con el principio constitucional de la autonomia universitaria, que daba a las
universidades la potestad de dotarse de su propia organizacion interna, lo cual se concretaba en las normas
de funcionamiento y de gestién administrativa, en el sistema de elaboracién y aprobacion de su presupuesto
y la administracion de sus bienes, sin que ello implicara el desconocimiento del ejercicio de las potestades de
policia administrativa sobre el servicio publico.

Dicho esto, indicé que la accidén constitucional no contaba con fundamentos facticos ni juridicos validos
frente al ente, pues, consultado su sistema de gestion documental, no se encontrd requerimiento alguno
radicado por el actor. En tal virtud, sostuvo no era pertinente su integracion al tramite constitucional, por lo
cual, solicitd ser desvinculado.

COMUNIDAD ACADEMICA PARTICIPANTE CON SU VOTO EN LA ELECCION DE RECTOR PERIODO
2024-2028

No obstante ser debidamente vinculada y a que, a través de la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA se
produjo su efectiva notificacién por publicaciéon de la demanda y anexos en la pagina web, no hubo
pronunciamiento de alguna de las personas de la comunicad convocada.

CONSIDERACIONES

1.-DE LA ACCION DE TUTELA Y LA EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL.

La accién de tutela ha sido instituida en la Carta Politica como un mecanismo por medio del cual cualquier
ciudadano puede reclamar en todo momento, mediante un procedimiento preferente, abreviado y sumatio,
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o vulnerados por

la accién u omisién de cualquier autoridad o un particular, en los casos taxativamente establecidos en la ley.

Este mecanismo de protecciéon constitucional tiene como caracteristica esencial la salvaguarda de los
derechos fundamentales y garantias del ciudadano, quien confia celosamente la proteccién de los derechos
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fundamentales al Juez de Tutela, de tal forma que frente a su amenaza o vulneraciéon se encamina al
restablecimiento de los derechos fundamentales quebrantados, cuando no se tiene al alcance otros medios
de defensa judicial, dado el caracter subsidiario o residual que tiene. Al respecto, la Honorable Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sido muy enfatica en decir que la accion de tutela por su caracter
de subsidiariedad no debe ser tomado como una opcién primaria, puesto que, el aparato judicial le da al
individuo distintos mecanismos juridicos para hacer efectivos sus derechos.

Sobre el punto antes mencionado, es menester precisar los criterios que la Corporacion Constitucional ha
trazado para garantizar la efectividad de la accién de tutela. En la sentencia de T- 480 de junio 13 de 2011,
con ponencia del Honorable Magistrado Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, afirmo:

“...Ha destacado la jurisprudencia que la proteccion de los derechos constitucionales no es un asunto que
haya sido reservado exclusivamente a la accion de tutela. En la medida en que la Constitucion del 91 le impone
a las autoridades de la Republica la obligacion de proteger a todas las personas en sus derechos y libertades
(C.P. art. 2°), se debe entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley han sido
estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales incluidos los de caracter fundamental.
De ahi que la propia Carta le haya reconocido a la tutela un caracter subsidiario frente a los deméas medios
de defensa judicial, los cuales se constituyen entonces en los instrumentos preferentes a los que deben acudir
las personas para lograr la proteccion de sus derechos.

Sobre el punto, ha dicho la Corte:

“la accion de tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales
debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su efectiva
aplicacion sdlo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realizacién de los
derechos, no exista alguno que resulte idéneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece
vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad publica o
de particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una valoracion que siempre se hace en concreto,
tomando en consideracion las circunstancias del caso y la situacion de la persona, eventualmente afectada
con la accién u omision. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accion
ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su caracter y
esencia es ser Unico medio de proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el
ordenamiento juridico”.

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como una institucion procesal
dirigida a garantizar “una proteccion efectiva y actual, pero supletoria, de los derechos constitucionales
fundamentales”, razon por la cual no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca
reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos para
controvertir las decisiones que se adopten durante su tramite...” .

2.- SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO PARA I.A PROCEDENCIA DE I.A ACCION DE TUTELA

Nuestro Tribunal Constitucional ha decantado, que dado el caracter excepcional del recurso de amparo o de
proteccion de derechos fundamentales, ésta no puede desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico (Sentencia T-847 de 2003. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa).
Sin embargo, ha establecido que los jueces deben examinar en cada caso, si el mecanismo alternativo de
defensa judicial aplicable es igual o mas eficaz que la accidon de tutela. Sobre este tépico, la Doctrina
Constitucional vigente ha expresado lo siguiente:

“El sentido de la norma es el de subrayar el cardcter supletorio del mecanismo, es decir, que la accion de
tutela como mecanismo de proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser
entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de manera que su efectiva aplicacion sélo
tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realizacion de los derechos, no exista
alguno que resulte idéneo para proteger instantanea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de
amenaza por virtud de una conducta positiva 0 negativa de una autoridad publica o de particulares en los
casos sefialados por la ley, a través de una valoraciéon que siempre se hace en concreto, tomando en
consideracion las circunstancias del caso y la situacién de la persona, eventualmente afectada con la accion u
omision. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accion ordinaria; de
ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su caracter y esencia es ser
unico medio de proteccion que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento juridico”.

Ahora vienen cuanto a la procedencia de la accion de tutela, la H. Corte Constitucional, ha sefialado:

“Para determinar si la accion de tutela es procedente, esta corporacion ha sefialado dos aspectos distintos.
Cuando la tutela se presenta como mecanismo principal, al definir su procedencia es preciso examinar si no
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existe otro medio judicial. Si no existe otro medio, 0 aun si existe, pero este no resulta idéneo en el caso
concreto, la tutela procede como mecanismo principal de amparo de los derechos fundamentales. En relacion
con la existencia del otro medio de defensa judicial, adicionalmente ha sefialado la jurisprudencia de la Corte
que no existe la obligacién de iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la accién de tutela, basta que dicha
posibilidad esté abierta al interponer la demanda...”. (Sentencia T-847 de 2003. M. P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa).

Asi pues, uno de los presupuestos para entrar a determinar si es posible o no conceder amparo constitucional
pretendido, es la satisfaccion de la subsidiaridad. Al respecto la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia

T-406/05 cuya aplicacion es vigente, se manifesto asi:

“2. El principio de subsidiaridad fue fijado por el mismo constituyente al indicar en el inciso 4° del articulo
86 del Texto Superior que “Esta accion sdlo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

Segun esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo
contrario la accién de tutela dejaria de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se
convertiria en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual
manera, de perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este &mbito, no
circunscribiria su obrar a la proteccion de los derechos fundamentales, sino que se convertiria en una instancia
de decision de conflictos legales. Notese como de desconocerse el caracter subsidiario de la accion de tutela
se distorsionaria la indole que le asigné el constituyente y se deslegitimaria la funcion del juez de amparo. De
alli que en la reciente sentencia T-313-05 se haya indicado lo siguiente en relacién con este presupuesto:

“... El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la accion
de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicacion, se convierta en un mecanismo principal de proteccion
de los derechos fundamentales. En efecto, la Constitucién y la ley estipulan un dispositivo complejo de
competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo comin garantizar el ejercicio pleno de los
derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demas fines del Estado previstos en el
articulo 2 Superior. Por tanto, una comprension ampliada de la accion de tutela, que desconozca el requisito
de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las
disposiciones de la Carta Politica que regulan los instrumentos de proteccion de los derechos dispuestos al
interior de cada una de las jurisdicciones”.

Sera necesario pues, revisar en principio si es valido por este mecanismo constitucional estudiar la situacion
acusada por la parte activa y, sélo en el evento de que ello sea procedente, se analizara a la luz de los
lineamientos normativos y jurisprudenciales, la realidad que resalte de las pruebas obrantes en el expediente,
para establecer si, como afirma, se ha suscitado la vulneracién de sus derechos fundamentales o de su afiliado.

CASO CONCRETO

Como fue senalado en precedencia, la Constitucion Politica de Colombia, estableci6 el recurso constitucional
de amparo, como un mecanismo de protecciéon de los derechos fundamentales, con el objeto de
salvaguardarlos o restablecerlos cuando por accién u omision de las autoridades o de los particulares con tal
calidad, se pudiesen ver afectados. Asi pues, mediante el Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela fue
reglamentada, concediéndosele como principales caracteristicas la de ser un procedimiento libre de
formalidades, agil, preferente y sumario, de tal manera que todo ciudadano tuviese la facultad de solicitar
ante los jueces de la Republica, con competencia en el lugar en donde se hubiera generado el quebrantamiento
alegado, el resguardo o restablecimiento de sus derechos y, en ese orden, de verificarse su situacion, se
produjera la intervencién inmediata de parte del fallador constitucional a través de una medida de proteccion.

Adentrandonos en el asunto de marras tenemos que, el accionante STALIN BALLESTEROS GARCIA,
quien es docente de la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA plantea la existencia de vulneraciéon de sus
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, elegir y ser elegido, principio de confianza legitima y de
buena fe, arguyendo tres situaciones: 7. Que la modificacion del estatuto general de la UNIVERSIDAD DEL
MAGDALENA, llevada a cabo mediante Acuerdo 16 de 2023 con la cual se habilité la reeleccion por tercera
vez del rector, fue realizada sin cumplimiento de los requisitos legales y sin motivacién factica y juridica. 2.
Que, dos de los miembros del Consejo Superior que participaron en la votacion y promulgacion del Acuerdo,
se encontraban impedidos, y 3. Que, no existe reglamentacion respecto al desarrollo de las elecciones de

forma virtual, lo que le genera incertidumbre y dudas sobre su transparencia.
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Con ocasion de lo anterior, pretende que via tutelar se ordene al MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL intervenir y supervisar el proceso de eleccién y consulta del rector, y a la universidad, llevar a
cabo las elecciones de manera presencial, a modo de garantizar no sélo la participaciéon de todos los
estamentos de esa institucion, sino, el proceso de escrutinio y conteo de votos. Subsidiariamente pide se le
conmine a esta a contratar los servicios de un mecanismo de voto electrénico que permita la verificaciéon de
identidad y autenticacion de la titularidad del derecho del votante.

En este orden encontramos que, la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA al descorrer el traslado sostuvo
que, la accion tutelar resultaba improcedente en virtud de la naturaleza del acto administrativo cuestionado,
puesto que, al ser este de caracter general y abstracto, no tenfa la entidad para violentar los derechos
fundamentales de las personas, amén de que bien podia ser cuestionado a través del medio de control de
simple nulidad. Lo anterior, aunado a la falta de probanzas por parte del actor respecto del acaecimiento
frente a él de algun perjuicio irremediable. En virtud de lo afirmado, solicit6 declarar la improcedencia.

A su turno el MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL, soslayé referirse a la acusacién de la
demanda y se circunscribi6 a alegar la falta de legitimacion en la causa por pasiva frente a él, en el presente

caso.

Sentado lo anterior, procedera el despacho a analizar la viabilidad del estudio de fondo del presente asunto,
bajo a la luz de los requisitos establecidos por el Decreto 2591 de 1991 articulo 6°, el cual determina que esta
accion constitucional se encuentra constituida como un mecanismo subsidiario para la proteccion de los
derechos fundamentales. Bajo tal premisa, no es razonable que los operadores judiciales amparen
prerrogativas, aun con esa categorfa, cuando exista otra via idonea para conseguir la efectiva proteccion de
estas, salvo que sea usada como mecanismo transitorio o para evitar un perjuicio irremediable. Dado este
ultimo presupuesto, correspondia entonces al actor demostrar la evidente causaciéon del mismo, pues eso

nos lleva a concluir si cuenta o no, con una via distinta para solicitar la protecciéon que espera.

Pues bien, analizado lo anterior en contexto de la demanda, debe traerse a colacién lo decantado por la Corte
Constitucional en la Sentencia C 620 de 2004 con respecto a la diferencia entre el acto administrativo de

caracter general y particular:

“(...) la jurisprudencia y la doctrina han diferenciado los llamados Actos Administrativos de cardcter general
y los Actos Administrativos de caracter particular. A través de los primeros, se conocen aquellos actos
administrativos en los que los supuestos normativos aparecen enunciados de manera objetiva y abstracta, y
no singular y concreta, y por lo tanto versados a una pluralidad indeterminada de personas; es decir, a todas
aquellas que se encuentren comprendidas en tales parametros. Por el contrario, los segundos, son aquellos
actos administrativos de contenido particular y concreto, que producen situaciones y crean efectos
individualmente considerados. No obstante, lo anterior, la indeterminacion no se relaciona Unicamente en
punto del nimero de receptores de la decisién administrativa, sino que igualmente estos aparezcan
individualizados”.

En consonancia con lo consignado, emerge en el presente caso que, el Acuerdo Superior No 16 de 2023
“Por el cual se actualiza el Estatuto General de la Universidad del Magdalena” es de caracter general.

De cara lo concluido, debe sefalarse que conforme al articulo 6°. numeral 5° del Decreto 2591 de 1991, el
recurso constitucional de amparo resulta improcedente para controvertir la legalidad de los actos
administrativos de caracter general y abstracto que las autoridades universitarias, en ejercicio de la autonomia
que le reconoce la Constitucion y la ley, determinen en cuanto al procedimiento para la eleccién del rector
(Sentencia T-151-2001 y T-050 de 2013). Esto, bajo el entendido, de que, los actos generales expedidos por
las autoridades universitarias se presumen legales y le corresponde es al juez administrativo determinar si en
cada caso particular se han violado o no normas de caracter superior.

Se concreta entonces que, no es dable a través de la accién de tutela, cuestionar la validez o legalidad de
cualquiera de los actos administrativos —v.gr. los acuerdos que regulan el procedimiento para llevar a cabo

el proceso de eleccion del rector.

En este orden, hallamos que el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011/ Cédigo de Procedimiento administrativo
y de lo Contencioso Administrativo establece:
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“ARTICULO 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, 0 en forma irreqular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de guien los profirid.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion
y registro.

Excepcionalmente podrd pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los
siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el
restablecimiento automatico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden publico, politico,
econdmico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

”

Subrayado fuera de texto.

Asi las cosas, es palmario que existe un mecanismo de defensa efectivo para tratar el asunto que se plantea,
cual es la accién de nulidad, concretindose asi que, el presente caso no cumple con el requisito de
subsidiariedad, si estd previsto en la normatividad el medio de control con el cual se pueden resolver las
inconformidades como las que proponen en la demanda. Bajo este panorama, se entiende que resolver la

cuestién que nos ocupa a través de la accion tuitiva conllevaria a su desnaturalizacion.

Con todo, debe indicarse que, a pesar de la existencia de otro medios judicial, se harfa posible el estudio de
fondo constitucional, siempre que aquel no resultase eficaz para la proteccion de las prerrogativas que se
incoan, ya sea porque el actor resultara ser un sujeto de especial proteccion, o porque se encontrase frente a
la inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable; sin embargo, dichos eventos no ocurren en el presente
asunto. Valga acotar, entonces, que, tales circunstancias debian exhibirse, es decir, pesaba sobre la parte activa
la carga de demostrar la existencia del menoscabo material o moral, o de la condicién de debilidad que pudiera
consentir un analisis mas flexible del requisito de subsidiariedad; sin embargo, estan ausentes las pruebas que
determinen el estado a partir del cual se harfa dable el estudio constitucional, y de cuya presentacién no estaba
exonerado el quejoso a pesar de la informalidad de la accién de tutela, ademas de que, no le esta dado al
operador constitucional la posibilidad de colegirlas.

En este orden y a modo de ilustracidon, en este punto conviene traer a colacion los criterios que, para
determinar la configuracion del petjuicio irremediable ha sefialado la Corte Constitucional:

“La jurisprudencia ha sefialado que el perjuicio irremediable se presenta cuando el peligro que se cierne
sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera grave su subsistencia,
requiriendo por tanto de medidas impostergables que lo neutralicen. Sobre el particular, la Corte ha
precisado que una lesion es irremediables siempre que existan los elementos que se enuncian a continuacion:
(i)inminente, es decir, por estar proximo a ocurrir; (ii) grave, por dafiar o menoscabar material o moralmente
el haber juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que requiera medidas urgentes para conjurarlo;
y (iv) que la accidn de tutela sea impostergable a fin de garantizar el adecuado restablecimiento del orden
social justo en toda su integridad. T 884 de 2014.

Cotejado lo precedente con la situaciéon del petente, no se divisa que se encuentre frente a la inminente
ocurrencia de tal menoscabo y, por ende, que conlleve a la necesidad de estudiar de fondo las pretensiones
planteadas. Es menester insistir en este punto en que, la condicién con la que se presume habrfa de hallarse
el petjuicio debe ademas de mencionarse (lo cual no se hizo), también probarse, esto es, presentar los
elementos acreditativos de que efectivamente se suscitara una lesiéon en las circunstancias materiales o
morales, en caso de no atenderse el reclamo. Es asi entonces que pesaba sobre la parte activa, la carga de
informar y demostrar tal evento. Dicho de otro modo, brillan por su ausencia, las pruebas que determinen
tal estado y, como se dijo, no puede pretenderse que el operador constitucional lo dé por sentado.
Concluimos entonces, que en la actualidad no se requiere de una orden constitucional como medida urgente
e impostergable para evitar que se consume un dafio irreparable.

RADICADO No. 47001310900220240007800



Agotadas pues, todas las situaciones constitucionales posibles de revisar, el JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE SANTA MARTA,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, con fundamento
en las consideraciones expuestas.

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la improcedencia de la accién tutelar instaurada por el sefior STALIN
ANTONIO BALLESTEROS GARCIA, identificado con la cédula de ciudadania No. 84.451.644 contra el
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL y la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA para la
proteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, elegir y ser elegido, principio de
confianza legitima y de buena fe. Actuacion a la cual fueron vinculados los aspirantes en el proceso de
eleccion de rector de la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA para el periodo 2024-2028, el CONSEJO
SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA y la comunidad académica participante con su
voto en la consulta para eleccion del rector por el periodo 2024-2028, de conformidad a las razones esbozadas
en la parte motiva.

SEGUNDO. NOTIFICAR esta sentencia a las partes por el medio mas eficaz informandoseles que, de
conformidad al articulo 31 del Decreto 2591 cuentan con tres (3) dias a partir su notificacion para impugnar
la decision.

TERCERO. ORDENAR a la UNIVERSIDAD DEL MAGDALENA publicar de manera inmediata la
presente providencia en su pagina web institucional para efectos de notificaciéon a la comunidad académica
que particip6 con su voto en la consulta para la eleccion de rector para el periodo 2024-2028. Se le ordena
acreditar la materializacion de esta disposicion dentro del término de cuatro (4) horas siguientes al recibo del
oficio que la notifique.

CUARTO. ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién en caso de no ser
impugnado este fallo.

)
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