MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Competencia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer procesos electorales
contra los actos de eleccién, nombramiento y llamamiento / SUSPENSION
PROVISIONAL - Procede recurso de apelacion en procesos de segunda
instancia

De conformidad con los articulos 277 y 293 numeral 4 del CPACA, es a esta Sala
a quien le corresponde resolver sobre el recurso de apelacion contra la decision
del Tribunal Administrativo del Valle del cauca, por tratarse de auto apelable
dentro de asunto de nulidad electoral dictado por el juez colegiado a quo, en
armonia con el articulo 150 del CPACA y el Reglamento del Consejo de Estado
que asigna a la Seccion Quinta la competencia para conocer de asuntos
electorales. (...) En los términos del inciso final del articulo 277 del CPACA,
norma de caracter especial para aquellos trdmites que se adelantan bajo el
procedimiento del medio de control de nulidad electoral, procede en caso de
haberse pedido la suspension provisional de los efectos del acto acusado, y
atendiendo la instancia en que se profiera, el recurso de apelacion, cuando es de
doble instancia y, el de reposicidén, en tratandose de unica instancia. (...) Por
contera, ante la regulacién especial del medio de control de nulidad electoral y en
atencion al Reglamento del Consejo de Estado que atribuye a la Seccién Quinta
el conocimiento de los procesos electorales contra los actos de eleccion,
nombramiento y llamamiento, la Sala es competente para conocer de la apelacion
de las decisiones de los Tribunales Administrativos. (...) La fuerza ejecutiva y
ejecutoria que tienen los actos administrativos una vez queden en firme, como
prerrogativa y pilar fundamental de la actuacion publica, determinan su
impostergable cumplimiento asi sean demandados judicialmente; pero al mismo
tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados implica que éstos
puedan solicitar, ante el juez, la suspension de sus efectos mientras se tramita el
correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad. (...) El Estado de
derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas juridicas tanto por
parte de la administracion como de los particulares y nuestra tradicién juridica nos
reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través de la coherencia y
congruencia normativa que implica, dentro del sistema jerarquico y piramidal, la
no contradiccién entre unas y otras y, en caso de presentarse tal fendmeno, la
posibilidad de desactivar, definitiva o transitoriamente la disposicién transgresora
en garantia del principio de legalidad. Pues es precisamente esa posibilidad de
dejar sin efecto temporal la norma, el objeto de la denominada “suspension
provisional”.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 277 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 293

SUSPENSION PROVISIONAL - Operador judicial puede analizar la
transgresion bien sea con la confrontacion entre el acto y las normas
superiores invocadas o con el estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud / SUSPENSION PROVISIONAL - Improcedente / CENSO
ELECCIONES ATIPICAS DE ALCALDE

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Codigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del CPACA, el
operador judicial puede analizar la transgresion bien sea con la confrontacion
entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento. (...) Asi las cosas,
la regla sobre el censo a utilizar, en el caso de convocar elecciones atipicas de
alcalde por vacancia absoluta de su titular es, en principio la contenida en el



altimo parrafo del articulo 8° de la Ley 49 de 1987 transcrita, es decir, el mismo
censo electoral que se utilizd para la eleccion del Alcalde que se reemplaza,
disposicion que al integrarla con lo sefialado en el articulo 2° del Decreto 1001 de
1988 se traduce en que el censo a aplicar es el censo utilizado en la eleccion
anterior de Alcalde, sin que haya lugar inscripcion de cédulas de ciudadania. (...)
La Sala observa que en la afirmacion del funcionario ni siquiera hay claridad
respecto a qué elecciones se refiere el Registrador, como lo advirtié igualmente el
Tribunal, y el dicho del apelante es una mera suposicidén, quién sefala que
“necesariamente” debieron ser las de Congreso de 2018, por haberse llevado a
cabo con menos de un mes de antelacion, suposicion que en todo caso, no se
encuentra demostrada, ya que de los hechos relatados y las pruebas obrantes en
el expediente no se puede constatar que ello hubiera sido asi, pues la afirmacién
que el demandante considera como prueba clara de la irregularidad, es el mero
dicho de un funcionario en una reunidon que se celebré dias antes de las
elecciones, pero de ella no se puede acreditar si efectivamente ese fue o no el
censo utilizado, pues el Registrador Municipal solo manifesté que seria el censo
que utilizarian, pero no es claro para la Sala de qué censo se tratdé ni si fue
efectivamente el que se uso en los comicios. (...) Asi las cosas, para la Sala no
hay lugar a decretar la medida cautelar por la presunta vulneraciéon de las normas
invocadas ni por la expedicion irregular por aplicacion de un censo diferente al
gue correspondia ya que, como se indicd, no se demostré que el censo utilizado
en la eleccion atipica que se demanda, fuera diferente al legalmente establecido.
(...) Revisado el expediente, no existen otras pruebas que sustenten la solicitud
de la medida provisional que se invoca, de las que se pudiera acreditar que el
censo utilizado dentro de la eleccidn atipica que se enjuicia, no hubiera sido el
que en efecto correspondia, pues, se repite, las pruebas aportadas son
insuficientes para dar la certeza sobre el dicho del demandante. (...) No puede
pasarse por alto que cuando se busca suspender los efectos de un acto de
eleccion, para el operador de la cautela debe ser clara la irregularidad que se
invoca, lo que no ocurrié en el caso concreto, por lo que la Sala confirmara la
providencia apelada, por las razones expuestas.
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SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
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Radicacion numero: 76001-23-33-010-2018-00589-01

Actor: JUAN DAVID VELASQUEZ HENRIQUEZ

Demandado: EDGAR YANDY HERMIDA (Alcalde Municipal de Jamundi —
Valle del Cauca 2016-2019).

Nulidad electoral —Resuelve apelacidon sobre la decisién de no decretar la
medida cautelar de suspension provisional



Segunda instancia

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
negativa de la medida de suspension provisional contenida en el auto del 31 de
mayo de 2018, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

. ANTECEDENTES
1. La demanda

El sefior JUAN DAVID VELASQUEZ HENRIQUEZ, a través de apoderada
judicial, presenté demanda de nulidad electoral el 28 de mayo de 2018%, ante el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, con el fin de anular el acto de
eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA como alcalde del municipio de
Jamundi — Valle del Cauca, periodo 2016-2019, contenido en el Formulario E-26
de la Comision Escrutadora Municipal de Jamundi, el dia 15 de abril de 2018.

Las pretensiones en su literalidad son:

“La declaratoria de nulidad del acto de eleccién del sefior EDGAR YANDI
(sic) H. por el Partido Coalicion MAIS — LIBERAL COLOMBIANO como
Alcalde del Municipio de Jamundi, Valle, para complementar el periodo
constitucional 2016-2019, contenido en el Acta General de Escrutinios
Municipales, Formulario E-26, del dia 15 de abril de 2018, la cancelacion de
su credencial y los demas efectos consecuenciales que prevé el numeral 2
del articulo 288 del CPACA™.

2. La solicitud de medida cautelar

El memorialista solicité, como medida cautelar, la suspension provisional de los
efectos del acto que declaré la eleccion del sefior EDGAR YANDY H. por el
partido Coalicion MAIS — LIBERAL COLOMBIANO, como alcalde de Jamundi,
para complementar el periodo 2016-2019, contenido en el formulario E-26, dentro
de las elecciones atipicas que se llevaron a cabo el 15 de abril de 2018.

Manifestd que, de conformidad con lo establecido en el articulo 231 del CPACA,
para que proceda el decreto de una medida cautelar, incluida la que es objeto de
analisis, es requisito que se formule la peticién en la misma demanda y que la
infraccion a la ley surja del analisis entre el acto acusado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas en la demanda como transgredidas, o partir del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud (resalto).

Agregb que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el juez,
para resolver las solicitudes de medida cautelar, puede “emprender ‘un analisis’
de los textos normativos propuestos, e incluso de las pruebas allegadas”, por lo
gue ahora para decidir sobre el decreto de dicha medida, el operador judicial tiene
la facultad de realizar un estudio sobre la existencia o no de la transgresion de la

1 Folio 1 del cuaderno No. 1.
2 Folio 6 del cuaderno del Tribunal.



norma, planteada en la demanda e incluso para revisar las pruebas; mientras que
en vigencia del CCA, su procedencia solo operaba cuando la vulneracion
aparecia evidente, sin que implicara la necesidad de acudir a un andlisis 0 a
estudio de la situacion.

Sefalé que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 231 del CPACA,
quien pide la medida cautelar tiene el deber de demostrar su procedencia y
justificacion; que para el caso concreto es la proteccion de la legitimidad de la
eleccion, su transparencia.

Consider6é que en el caso concreto la medida resulta necesaria y urgente por
tratarse de una eleccién atipica para concluir un periodo constitucional que de no
suspenderse, no se restableceria en un tiempo oportuno, el orden juridico
transgredido ni se asegurarian los efectos de la sentencia en garantia de los
electores y los demas candidatos.

Sefial6 que la eleccion atipica que se demanda estd viciada de nulidad, al
haberse utilizado el censo de 2018 de elecciones de Congreso de la Republica y
no el usado para la designacion del servidor que se va a reemplazar (censo de
2015), como correspondia, como consta en el acta de la reunion del Comité de
Seguimiento Electoral del 3 de abril de 2018, en la que el Registrador Municipal
de Jamundi, asi lo manifesto.

Afirmo que la utilizacion de un censo diferente al de la eleccion del funcionario
gue se va a reemplazar es contrario al mandato del inciso 2° del articulo 8° de la
Ley 49 de 1987 y del inciso primero del articulo 2° del Decreto Reglamentario No.
1001 de 1988, las cuales se encuentran vigentes al no haberse producido su
derogacion expresa, ni tacita con ocasion de la expedicibn de nuevas
disposiciones que regulan el régimen de los municipios y la eleccion de alcaldes,
y al no haberse expedido nuevas regulaciones sobre la materia que sustituyan tal
mandato sobre el censo que se debe utilizar en las elecciones atipicas.

Aseverd que también se vulnerd el articulo 47 de la Ley 1475 de 2011 como
norma rectora para la legitimidad del ejercicio del derecho al sufragio, por la
aplicacion de un censo que no regia los comicios electorales para la eleccion
atipica del alcalde de Jamundi, lo que impone el decreto de la medida cautelar.

Concluy6é que, en consecuencia con el acto de eleccion se transgredieron las
normas sefaladas, y, por ende, su expedicién es irregular, por las causales
genéricas del articulo 137 del CPACA, al estar el proceso guiado por un censo
gue no aplicaba para esa clase de eleccion.

3. El auto recurrido

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante auto del 31 de mayo de
20183, ademas de admitir la demanda y determinar las érdenes consecuenciales,

3 Folios 69 a 78 del cuaderno del Tribunal.



negoé la solicitud de suspension provisional solicitada por la parte
demandante.

En primera medida afirmé que de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1475
de 2011, el censo electoral determina el nUmero de electores que se requiere
para la validez de los actos y votaciones a que se refiere la carta, siendo también
el instrumento técnico elaborado por la Registraduria Nacional, que le permite a la
Organizacion Electoral planear, organizar, ejecutar y controlar los certamenes
electorales y los mecanismos de participacion ciudadana.

A partir de lo anterior, transcribié las normas invocadas por la parte demandante
para sustentar la solicitud de suspensién provisional (inciso 2° del articulo 8° de la
Ley 49 de 1987, inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1001 de 1988
y el articulo 47 de la Ley 1475 de 2011) y consideré que esta normativa es
enfatica en sefalar que “cuando se trate de nuevas elecciones de alcalde
municipal que por cualquier razon sea menester efectuar, los comicios respectivos
se deberan realizar atendiendo el censo electoral usado para la designacion del
servidor que se va a remplazar” (la subraya es nuestra), lo cual tiene fundamento
en la necesidad que los comicios celebrados de manera sobreviniente y
extraordinaria, mantengan las condiciones en que fue celebrada la eleccién inicial.

Agreg6 que la norma proscribe el uso de censos posteriores por cuanto pueden
arrojar distorsiones en el reflejo de la voluntad del elector, salvo el registro
automatico de los nuevos votantes que adquieren capacidad democratica por
cumplir la mayoria de edad y adquirir la cédula de ciudadania.

Una vez precisado lo anterior, fundamento la negativa a la solicitud de suspension
provisional en la insuficiencia de la prueba; pues considerd el Tribunal, que la
afirmacion del Registrador Municipal de Jamundi, contenida en el acta de la
reuniéon de 3 de abril de 2018, denominada “de Comité Electoral”, con la que
participaron varias autoridades del municipio de Jamundi, no era suficiente para
probar su dicho en esa instancia del proceso.

Indic6 que el referido documento, aun siendo sumario por cuanto no se ha
sometido a contradicciéon, era de plena valoracion a la luz del articulo 246 del
CPC, conforme al cual las copias tienen el mismo valor probatorio del original
salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de
alguna determinada copia.

No obstante, no encontrd suficiente el argumento del Registrador Municipal para
considerar que el censo utilizado para la eleccion atipica demandada no fuera el
que correspondia, pues del acta abstrajo que la afirmacion de dicho funcionario
fue: “... vamos a trabajar censo congreso de la republica (sic)...”, y que fue a
partir de ello que el demandante de manera equivocada concluy6 que se referia al
censo utilizado para las elecciones de Congreso de la Republica del mes de
marzo de 2018.



El Tribunal consider6 que esos apartes no eran claros en lo concerniente a la
determinacion del censo electoral que se usaria para la eleccién atipica de alcalde
de Jamundi para culminar el periodo 2016-2019, que se demanda, ‘pues aunque
en tales apartes se pregona el uso de un censo ‘congreso de la republica (sic)’, la
falta de determinacion del periodo a que éste se refiere, amén de lo vago de la
expresion, no arroja la certeza suficiente para tener como acreditado que el censo
electoral usado fuera en efecto el del afio 2018”.

4. El recurso de apelacion

El demandante interpuso recurso de apelacién, mediante escrito del que no se
puede leer su fecha de radicacion®.

Como sustento de su inconformidad sefialé que la valoracion probatoria que el
Tribunal impartié a la solicitud de medida cautelar, no fue acertada, pues a su
juicio, se apart6 de los parametros de la sana critica y desestimé el escenario
legal donde se produjo la afirmacion del Registrador Municipal de Jamundi,
primera autoridad electoral del municipio, esto es, en la sesién oficial del Comité
Municipal de Seguimiento Electoral.

Agreg6 que el Tribunal debi6 realizar un silogismo adecuado en el analisis de las
pruebas, pues por légica juridica se debia entender que el Censo Congreso de la
Republica a utilizar, segun la expresion del Registrador Municipal en dicha sesion,
se referia necesariamente al censo electoral 2018, en el que hubo periodo de
inscripcion de cédulas de ciudadania, y no a ninguno diferente, maxime partiendo
de que el 11 de marzo de esta misma anualidad, a menos de un mes de la fecha
de la reunion en la que se expidi6 la referida acta, se realizaron las elecciones
para Congreso de la Republica, lo que lleva a que por simple logica, se
concluyera que se trataba del censo electoral inmediatamente anterior, es decir, el
habilitado para las elecciones de Congreso de la Republica del 11 de marzo del
2018.

Indicé que ademas de ello, el mismo articulo 231 del CPACA faculta al juez para
que en el estudio de la solicitud de una suspension provisional, pueda realizar
incluso un examen de las pruebas allegadas, considerandose la demanda, un
todo integral junto con la solicitud de la medida cautelar, por lo que en el presente
caso le era dable a la Sala arribar a la conclusién pretendida, con las pruebas
allegadas con la demanda, por ejemplo con la confrontacion entre el Formulario
E-10 (lista de habilitados para votar) contra el censo de 2015, entre los cuales no
se evidencia correspondencia y existe un crecimiento.

Sefald que prueba de ello también se constituye de la confrontacion entre los
formularios E-11 (registro de votantes) y el censo 2015, como se prueba en la
relacion que aporta en medio magnético.

4 De las copias del expediente aportadas no se puede determinar la fecha de presentacion del escrito ya que
el sello es parcialmente borroso, como se observa a folio 86 del cuaderno del Tribunal; no obstante, se
encuentra que el recurso de alzada fue concedido mediante providencia del 13 de junio de 2018, en la que se
dijo que habia sido presentado en oportunidad el 8 de junio del corriente afio (folio 94 del cuaderno 1).



Indic6 que, en todo caso, de acuerdo a la expresion del Registrador Municipal de
Jamundi en el acta de 3 de abril de 2018, permitia entender que el censo de
Congreso de la Republica a utilizar “en todo caso no era el que se debia usar en
los comicios atipicos del 15 de abril del 2018”.

I. CONSIDERACIONES

2.1. De la competencia

De conformidad con los articulos 277° y 293% numeral 4° del CPACA, es a esta
Sala a quien le corresponde resolver sobre el recurso de apelacion contra la
decision del Tribunal Administrativo del Valle del cauca, por tratarse de auto
apelable dentro de asunto de nulidad electoral dictado por el juez colegiado a quo,
en armonia con el articulo 150 del CPACA y el Reglamento del Consejo de Estado
que asigna a la Seccion Quinta la competencia para conocer de asuntos
electorales.

2.2. De los recursos procedentes contra la decision que resuelve la medida
de suspension provisional del acto en las acciones de nulidad electoral

En los términos del inciso final del articulo 277 del CPACA, norma de caracter
especial para aquellos tramites que se adelantan bajo el procedimiento del medio
de control de nulidad electoral, procede en caso de haberse pedido la suspensién
provisional de los efectos del acto acusado, y atendiendo la instancia en que se
profiera, el recurso de apelacion, cuando es de doble instancia y, el de
reposicion, en tratandose de Unica instancia.

La norma en comento sefala:

“Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanda y
formas de practicar su notificacién. Si la demanda reune los
requisitos legales se admitira mediante auto, en el que se dispondra:

(...)

5 Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanda y formas de practicar su notificacién. Si la
demanda retine los requisitos legales se admitird mediante auto, en el que se dispondra:

(...)

6. Que, en tratandose de eleccion por voto popular, se informe al Presidente de la respectiva corporacion
publica, para que por su conducto se entere a los miembros de la corporaciéon que han sido demandados.

En el caso de que se haya pedido la suspensién provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la
demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion.
Contra este auto solo procede en los procesos de Unica instancia el recurso de reposicion y, en los de
primera, el de apelacion.

6 “Articulo 293. Tramite de la segunda instancia. El tramite de la segunda instancia se surtird de
conformidad con las siguientes reglas:

1. El reparto del negocio se hara a mas tardar dentro del segundo dia a su llegada al tribunal o al Consejo de
Estaco. El mismo dia, o al siguiente, el ponente dispondra en un solo auto sobre la admision del recurso y que
el expediente permanezca en Secretaria por tres (3) dias para que las partes presenten sus alegatos por
escrito.

2. Vencido el término de alegatos previa entrega del expediente, el agente del Ministerio Publico debera
presentar su concepto, dentro de los cinco (5) dias siguientes.

3. Los términos para fallar se reduciran a la mitad de los sefialados para la primera instancia.

4. La apelacion contra los autos se decidira de plano.

5. En la segunda instancia no se podran proponer hechos constitutivos de nulidad que debieron ser alegados
en primera instancia, salvo la falta de competencia funcional y la indebida notificacion del auto admisorio de la
demanda al demandado o a su representarte”. (Negrita fuera de texto)



6. Que, en tratandose de eleccion por voto popular, se informe al
Presidente de la respectiva corporacion publica, para que por su
conducto se entere a los miembros de la corporaciéon que han sido
demandados.

En el caso de que se haya pedido la suspensién provisional del
acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en
el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala
0 seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de Unica
instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de
apelacion.

(...)" (Negrita fuera de texto).

Por contera, ante la regulacién especial del medio de control de nulidad electoral y
en atencion al Reglamento del Consejo de Estado que atribuye a la Seccion
Quinta el conocimiento de los procesos electorales contra los actos de eleccion,
nombramiento y llamamiento, la Sala es competente para conocer de la apelacion
de las decisiones de los Tribunales Administrativos.

2.3. Generalidades de la medida de suspensidn provisional

La fuerza ejecutiva y ejecutoria que tienen los actos administrativos una vez
queden en firme, como prerrogativa y pilar fundamental de la actuacién publica,
determinan su impostergable cumplimiento asi sean demandados judicialmente;
pero al mismo tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados’
implica que éstos puedan solicitar, ante el juez, la suspensién de sus efectos
mientras se tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.

La herramienta fue introducida en nuestro ordenamiento juridico en 1913 con la
Ley 130 y perfilada posteriormente con las Leyes 80 de 1935y 167 de 1941 y el
Decreto 01 de 1984. Sin embargo, constitucionalmente solo fue consagrada hasta
1945 con el Acto Legislativo 01 en su articulo 193.

Con el cambio constitucional en el afio de 1991 es el articulo 238 el que establece
la posibilidad de aplicar la suspensibn como medida provisoria frente a la
efectividad de los actos administrativos, disposicion desarrollada ahora en el
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley
1437 de 2011- (arts. 229 y siguientes).

El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas
juridicas tanto por parte de la administracion como de los particulares y nuestra
tradicién juridica nos reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través
de la coherencia y congruencia normativa que implica, dentro del sistema
jerarquico y piramidal, la no contradiccion entre unas y otras y, en caso de
presentarse tal fendmeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o
transitoriamente la disposicion transgresora en garantia del principio de

7 Gonzéalez Rodriguez Miguel, “Derecho Procesal Administrativo”, Ed. Juridicas Wilches, Bogota 1989.



legalidad. Pues es precisamente esa posibilidad de dejar sin efecto temporal la
norma, el objeto de la denominada “suspensién provisional”.

Hoy en dia el articulo 229 del CPACA consagra la medida en comento exigiendo
una “peticion de parte debidamente sustentada”, y el 231 impone como requisito
la “(...) violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacibn con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Entonces, las disposiciones precisan que la medida cautelar i) se debe solicitar
con fundamento en el mismo concepto de violacién de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre
en término para accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso que sea
especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional, 0 una expresa
remision a que el apoyo de la medida se soporta en el concepto de violacion vy ii)
al resolver se debe indicar si la violacién de las disposiciones invocadas surge de
la confrontacion entre el acto demandado y las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Codigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del CPACA, el
operador judicial puede analizar la transgresién bien sea con la confrontacion
entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento?®.

Por otra parte, en el proceso de nulidad electoral, de conformidad con el inciso
final del articulo 277 del CPACA, la decision de otorgar o no la medida cautelar se
toma en el auto admisorio, lo cual evidencia la misma efectividad que aquellas
medidas catalogadas como de urgencia por el articulo 234 del CPACA.

2.4. El caso concreto
2.4.1. De las pruebas aportadas que se relacionan con el asunto a resolver

Dentro de lo que interesa a esta medida cautelar y lo que sefiala el apelante
haber allegado con la demanda, la Sala encuentra lo siguiente:

2.4.1.1. Formulario E-26 del 15 de abril de 2018°, por medio del cual la comisién
escrutadora declaré elegido, ALCALDE, para completar el periodo constitucional
2016-2019 a: EDGAR YANDY HERMIDA por el partido COALICION MAIS —
PARTIDO LIBERAL COLOMBIANO y del que se extraen los siguientes
resultados:

1 | Edgar Yandy Hermida 22.687 | 54,96%
3 | Jhon Fredy Pimentel | 13.937 | 33,77%

8 Articulo 229 inciso segundo del CPACA.
9 Folio 41 del cuaderno 1.



Murillo
4 | Yorman Rojas Morales 1.887 | 4,57%
2 | Antonio Eduardo Moya 1.500 | 3,63%

996 | Votos en blanco 1.265 | 3,06%

997 | Votos nulos 668 | 1,59%

998 | Votos no marcados 101 | 0,24%

TOTAL DE VOTOS | 41.276 | 98,17%
VALIDOS

TOTAL DE VOTOS | 42.045 100%

2.4.1.2. Acta de Reuniéon Comité Electoral'® de 3 de abril de 2018, visible a folios
49 a 58 del expediente, que contiene la expresion del “Dr., Wilkin Berrio: Departe
de la Registraduria Nacional”, en la que afirmé a los asistentes, entre otras cosas:

“... les queria informar sobre el tema de la division politica que también ya
estd lista y estamos a la espera de que es conocido (sic) que esta eleccion
por su caracter y atipica (sic) debemos tener un censo gue es explicito para
Jamundi, vamos a trabajar _con censo _congreso de la republica vy las
expediciones de cédula de primera vez hasta el 14 de enero estas son las
que se estan incluyendo en el censo...” (la subraya es de la Sala).

2.4.1.3. En el CD1 que aduce el apelante, en lo pertinente se encuentra un
archivo en medio magnético denominado “Cuadro No. 2 Comparativo entre
Formulario E-3 (Inscripcion de Cédulas para Elecciones al Congreso de la
Republica 2018) Vs. Censo Electoral 2015 para Elecciones de Autoridades
Locales de Jamundi - Valle del Cauca. Conclusion: 2.572 son nuevos ciudadanos
inscritos que no estan en el censo 2015”.

Se trata de una comparacion, que se allega con la demanda y dice haber sido
realizada por el Ingeniero Mario Restrepo!?!, entre el formulario de inscripciéon de
cédulas y “el censo electoral 2015 para elecciones de autoridades locales de
Jamundi”, base de datos que contiene las casillas de nuip, departamento,
municipio, zona, puesto y mesa, con 2.572 registros; sin que se tenga certeza o
principio de certeza sobre el origen de los datos comparados. Se trata del dicho
del demandante sin que se acompafie con el archivo la fuente de la informacion,
ni los censos de los afios 2015 y 2018.

10 Mediante Decreto No. 2821 de 2013, se cred y reglamentd la Comision para la Coordinacion y Seguimiento
de los procesos electorales, asi: “Articulo primero: Crease la Comisién Nacional para la Coordinacién y
Seguimiento de los Procesos Electorales, la cual tendrd como objeto realizar las actividades necesarias para
asegurar y garantizar el normal desarrollo de los procesos electorales, el cumplimiento de las garantias
electorales y la salvaguarda de los derechos y deberes de los partidos y movimientos politicos”; y se
establecié que en el orden municipal estaria integrada por: “Articulo 5. Creacién de la Comision Municipal para
la Coordinacion y Seguimiento de los Procesos Electorales. Créase la Comision para la Coordinacion y
Seguimiento de los Procesos Electorales en el orden municipal, la cual estara integrada por: 1. El Alcalde del
municipio, quien la presidira // 2. El Comandante de Policia del municipio // 3. El funcionario de la Fiscalia
General de la Nacion de mayor jerarquia en el respectivo municipio // 4. El Personero Municipal // 5. El
Contralor Municipal, si lo hubiere. // 6. El Defensor Regional del Pueblo cuando su asiento principal esté
domiciliado en el respectivo municipio // 7. El Registrador Municipal. // Paragrafo. Actuara como Secretario
Técnico de la Comisién, el Secretario de Gobierno o del Interior del Municipio”; y en el articulo 7° se
establecieron las funciones que tienen las distintas Comisiones para la Coordinaciéon y Seguimiento de los
Procesos Electorales, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal.

11 Que no se tiene certeza de quién es, pero al parecer es un particular



2.4.2. De las normas que se sefialan vulneradas

El actor sefiala como normas vulneradas el inciso final del articulo 8° de la Ley 49
de 1987, el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1001 de 1988 y el articulo 47 de
la Ley 1475 de 2011, que establecen:

- Ley 49 de 1987:
“Articulo 8° El articulo 20 de la Ley 78 de 1986, quedara asi:

Convocatoria a elecciones. Si la falta absoluta se produjere antes de
transcurrido un afio del periodo del Alcalde, el Presidente de la Republica y
los Gobernadores, Intendentes o Comisarios, en el decreto de encargo
sefalara la fecha para la eleccion de nuevo Alcalde, la cual debera realizarse
dentro de los dos (2) meses siguientes a la expedicion del decreto. El Alcalde
asi elegido lo seréa para el resto del periodo.

Las elecciones a que se refiere este articulo se efectuaran con el mismo
censo electoral que se utilizé para la eleccion del Alcalde que se reemplaza”.

- Decreto Reglamentario 1001 de 1988

“Articulo 2° Disposiciones electorales. Para el caso previsto en el articulo
anterior, las elecciones se efectuaran con el censo electoral utilizado en la
eleccion del alcalde que se reemplaza, sin que haya lugar a nueva
inscripcion de cédulas de ciudadania. En tal caso, se dara aplicacion a las
normas del Cédigo Electoral, conforme lo dispone el articulo 9° de la Ley 49
de 1987.

La inscripciébn de los candidatos a Alcaldes se hara dentro del término
establecido en el inciso 2° del articulo 88 del Codigo Electoral.

- Ley 1475 de 2011

Articulo 47. Censo electoral. El censo electoral es el registro general de las
cédulas de ciudadania correspondientes a los ciudadanos colombianos,
residentes en el pais y en el exterior, habilitados por la Constitucion y la ley
para ejercer el derecho de sufragio y, por consiguiente, para participar en las
elecciones y para concurrir a los mecanismos de participacion ciudadana. El
censo electoral determina el nUmero de electores que se requiere para la
validez de los actos y votaciones a que se refieren los articulos 106, 155,
170, 375, 376, 377 y 378 de la Constitucion Politica. Es también el
instrumento técnico, elaborado por la Registraduria Nacional del Estado Civil,
que le permite a la Organizacion Electoral planear, organizar, ejecutar y
controlar los certdmenes electorales y los mecanismos de participacion
ciudadana.

2.4.3. Los aspectos probados en el caso concreto

El censor funda su impugnaciéon, en que en las elecciones atipicas para alcalde
de Jamundi — Valle del Cauca, que se llevaron a cabo el 15 de abril de 2018, se

12 “nor el cual se reglamentan las Leyes 78 de 1986 y 49 de 1987, sobre eleccién popular de Alcaldes”.



utilizé un censo que no correspondia, es decir, el de las elecciones para Congreso
de la Republica 2018, lo que considerd contrario al mandato del inciso 2° del
articulo 8° de la Ley 49 de 1987, del inciso primero del articulo 2° del Decreto
Reglamentario No. 1001 de 1988, y del articulo 47 de la Ley 1475 de 2011 como
norma rectora para la legitimidad del ejercicio del derecho al sufragio, lo que
impone el decreto de la medida cautelar.

Fundamenta su afirmacion en que el censo utilizado era diferente al de la eleccion
de alcalde 2015, porque el Registrador Municipal de Jamundi, M&xima Autoridad
Electoral a nivel municipal, durante la reunion de “Seguimiento Electoral’” que se
llevé a cabo el 3 de abril de 2018, esto es antes de las elecciones atipicas,
manifesto que iban a trabajar con el censo “Congreso de la Republica’.

Asi como de un cuadro comparativo que anexa, entre lo que dice es el censo del
afio 2015, los formularios E-10 y los formularios E-11'3, en el que igualmente
afirmé encontrar 2.572 registros de mas, sin embargo, la solicitud de suspension
provisional no se acompafia del censo electoral (que se aplicd en las elecciones
atipicas , ni el que a su juicio debi6 utilizarse), que es el documento oficial a partir
del que se puede extraer la informacion necesaria para la demostracion de su
dicho, el cual, en todo caso debe hacer parte de la valoracion probatoria para
resolver el asunto.

Asi, en este estadio del proceso, sin adn contar con la integracién total del acervo
probatorio, la Sala anticipa que no encuentra lugar a revocar la providencia
apelada y conceder la medida provisional por las siguientes razones:

El recurrente considera que con la eleccion atipica se desconocid, entre otras
normas, el articulo 8° de la Ley 49 de 1987, previamente transcrita, que establece
que las elecciones a que se refiere ese articulo, es decir, las que se realizan
cuando se presenta una vacancia absoluta del titular, se efectuaran con el mismo
censo que se utilizé para la eleccion del alcalde que se reemplaza.

Al respecto, la Sala encuentra que el Acto Legislativo 2 de 2002 al modificar el
articulo 314 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, modificé la norma
en cuestion en lo que respecta a los periodos de los alcaldes y al término para
convocar elecciones o que el gobernador designe al mandatario local, pero nada
dijo sobre el censo a utilizar en dichas elecciones asi:

“Articulo 3° del Acto Legislativo 2 de 2002. El articulo 314 de la Constitucion
Politica de Colombia, quedara asi:

‘En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracion local y
representante legal del municipio, que serd elegido popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afios, y no podra ser reelegido para el
periodo siguiente.

13 No es posible determinar si efectivamente se trata del censo y los formularios que aduce, porque estos no
fueron allegados con la demanda, solo se aporta el cuadro comparativo.



Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la
terminacion del periodo, se elegira alcalde para el tiempo que reste. En caso
de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el gobernador designara un
alcalde para lo que reste del periodo, respetando el partido, grupo politico o
coalicion por el cual fue inscrito el alcalde elegido.

El presidente y los gobernadores, en los casos taxativamente sefialados por
la ley, suspenderan o destituiran a los alcaldes.

La ley establecera las sanciones a que hubiere lugar por el ejercicio indebido
de esta atribucion”.

Asi las cosas, la regla sobre el censo a utilizar, en el caso de convocar elecciones
atipicas de alcalde por vacancia absoluta de su titular es, en principio la contenida
en el dltimo parrafo del articulo 8° de la Ley 49 de 1987 transcrita, es decir, el
mismo censo electoral que se utilizd para la eleccion del Alcalde que se
reemplaza, disposicion que al integrarla con lo sefialado en el articulo 2° del
Decreto 1001 de 1988 se traduce en que el censo a aplicar es el censo utilizado
en la eleccion anterior de Alcalde, sin que haya lugar inscripcion de cédulas de
ciudadania.

Como ya se dijo, el actor para acreditar su dicho, que en las elecciones para
elegir alcalde por la vacancia absoluta de su titular se utilizé un censo diferente al
que correspondia y que por consiguiente se desconocieron las normas
previamente sefialadas, allega como prueba el acta de la Reunién del Comité
Electoral que se llevo a cabo el 3 de abril de 2018, en la que el “Dr., Wilkin Berrio:
De parte de la Registraduria Nacional”, indic6 que iban a trabajar con el censo
“Congreso de la Republica’.

La Sala observa que en la afirmacién del funcionario ni siquiera hay claridad
respecto a qué elecciones se refiere el Registrador, como lo advirtié igualmente el
Tribunal, y el dicho del apelante es una mera suposicién, quién sefala que
‘necesariamente” debieron ser las de Congreso de 2018, por haberse llevado a
cabo con menos de un mes de antelacion, suposicion que en todo caso, no se
encuentra demostrada, ya que de los hechos relatados y las pruebas obrantes en
el expediente no se puede constatar que ello hubiera sido asi, pues la afirmacién
gue el demandante considera como prueba clara de la irregularidad, es el mero
dicho de un funcionario en una reunidon que se celebré dias antes de las
elecciones, pero de ella no se puede acreditar si efectivamente ese fue o no el
censo utilizado, pues el Registrador Municipal solo manifesté que seria el censo
que utilizarian, pero no es claro para la Sala de qué censo se tratdé ni si fue
efectivamente el que se usé en los comicios.

En el acta que se aporta como prueba, se observa que el mismo funcionario de la
Registraduria Municipal sefialé que la eleccion, “por su carécter y atipica” debia
llevarse a cabo “con un censo que es explicito para Jamundi” y las expediciones
de cédula de primera vez hasta el 14 de enero “estas son las que se estan
incluyendo en el censo...”, argumentos que en mayor medida le quitan claridad a
la suposicion del recurrente, pues evidencian que el Registrador Municipal de



Jamundi reconoce que se debe aplicar un censo especial el que indica que fue
adicionado con las cédulas de quienes adquirieron su documento de mayoria de
edad, por primera vez.

Se trata entonces de unas expresiones absolutamente ambiguas e imprecisas
cuyo contexto total que permita su entendimiento se desconoce, amén de que si
se trata de un documento publico' declarativo'®> como al parecer se pretende, en
esta precaria etapa, carece de los requisitos pues no contiene “declaraciones de
ciencia o acto de voluntad para producir determinados efectos juridicos™sS.

Para la Sala, la Unica prueba que puede dar certeza sobre qué censo se utilizé en
la eleccién demandada, es el censo mismo, pues solo a partir de este se puede
corroborar si correspondia a la anterior eleccion de Alcalde Municipal, entonces,
la manifestacion del funcionario sobre el censo a aplicar, aunque podria
constituirse en un indicio, el mismo es apenas contingente, es decir, “que es aquel
hecho demostrado que puede tener varias causas!’no es la prueba idénea para
demostrar el hecho.

Asi entonces, se concluye, que no hay en el expediente pruebas que reflejen que
el censo utilizado en la elecciébn que se demanda no fuera el que correspondia,
pues incluso, de entenderse hipotéticamente que la afirmacion del Registrador
Municipal, contenida en la prueba aportada, estableciera sin lugar a dudas que el
censo que ‘“iban a trabajar” seria el de Congreso de la Republica 2018, ello
tampoco seria suficiente para dar por probado que en los comicios en efecto fuera
ese el usado, pues la manifestacion que hizo el funcionario con una antelacion
mayor a 10 dias de la realizacién de los comicios, no es prueba suficiente para
demostrarlo, ya que, como se dijo, ello es solo su dicho, que en nada equivale a lo

1414 Articulo 243. Del Cédigo General del Proceso Distintas clases de documentos.

(...)

Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el otorgado por el funcionario publico en
ejercicio de sus funciones o con su intervencién. Asi mismo, es publico el documento otorgado por un
particular en ejercicio de funciones publicas o con su intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado o
suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es autorizado por un notario 0 quien
haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica. (resaltado
fuera de texto).

14 Articulo 48. Depuracion permanente del censo electoral. Los principios de publicidad y de eficacia del censo
electoral exigen que la organizacion electoral cuente con la debida anticipacion, con datos ciertos y actuales
para el desarrollo de los comicios y de los mecanismos de participacion ciudadana.

En cumplimiento de estos principios deben ser permanentemente depuradas del censo electoral las siguientes
cédulas de ciudadania:

1. Las pertenecientes a ciudadanos que se encuentren en situacion de servicio activo a la Fuerza Publica.

2. Las pertenecientes a ciudadanos inhabilitados para el ejercicio de derechos y funciones publicas en virtud
de sancidn disciplinaria en firme o de sentencia penal ejecutoriada.

3. Las correspondientes a ciudadanos fallecidos.

4. Las cédulas multiples.

5. Las expedidas a menores de edad.

6. Las expedidas a extranjeros que no tengan carta de naturaleza.

7. Las correspondientes a casos de falsa identidad o suplantacién.

Paragrafo. En todo caso, el censo electoral debera estar depurado dos meses antes de la celebracion de cada
certamen electoral 0 mecanismo de participacion ciudadana.

15 “se puede independizar la declaracion del acto que la contiene” Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho
Probatorio. Libreria Ediciones el Profesional. Décimaoctava edicion. Bogota D.C reimpresion 2013. Pag 501

16 simplemente declarativos, cuando contienen declaraciones de simple ciencia, y dispositivos, cuando
contienen actos de voluntad para producir determinados efectos juridicos (...)” . Hernando Devis Echandia.
Compendio de Derecho Procesal. Tomo Il. Pag. 415. Editorial ABC. 1984.

17 Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Libreria Ediciones el Profesional. Décimaoctava
edicion. Bogota D.C reimpresion 2013. Pag 633



ocurrido el dia de las votaciones y respecto de la que ni siquiera hay claridad de a
qué censo se estaba refiriendo.

Ahora, si bien el actor aporta en el CD 2, un archivo denominado: “Cuadro No. 2
Comparativo entre Formulario E-3 (Inscripcion de Cédulas para Elecciones al
Congreso de la Republica 2018) Vs. Censo Electoral 2015 para Elecciones de
Autoridades Locales de Jamundi - Valle del Cauca. Conclusién: 2.572 son nuevos
ciudadanos inscritos que no estan en el censo 2015”7, que dice ser un auditaje
elaborado por el Ingeniero Mario Restrepo*®.

Revisado el archivo aportado, la Sala observa que no contiene el censo de
2015%°, sino que es un andlisis sobre lo que dice ser el censo de 2015 vy los
formularios E-3 de inscripcion de cédulas, y no es posible siquiera establecer si
esa informacion corresponda a dichos documentos ya que no obran en el
expediente; ademas, la tabla comparativa, como ya se dijo, fue realizada segun el
actor por un ingeniero, por lo que con ella no se puede tener por probado que el
censo utilizado no hubiere sido el que correspondia, pues se insiste, no se tiene
certeza o principio de ella sobre el origen de los datos comparados.

De otro lado, es menester indicar que son documentos privados y frente al alcance
probatorio de este tipo de documentos es de resaltar que el articulo 260 del C.G.P.
preceptia que “Los documentos privados tienen el mismo valor que los publicos,
tanto entre quienes los suscribieron o crearon y sus causahabientes como
respecto de terceros.”

Asi las cosas, si bien los documentos privados tienen el mismo valor que los
publicos, del aqui obrante no es posible establecer a qué se refieren
concretamente los datos alli consignados ni tampoco establecer qué informan con
total certidumbre.

Adicionalmente, aunque se pudiera establecer que en efecto se trataba de la
informacion del censo de 2015 y la de los formularios E-3, faltaria determinar si las
cédulas adicionadas corresponden a situaciones sefialadas en las normas sobre
depuracion permanente del censo, por ejemplo por corresponder a cédulas
expedidas por primera vez, que de acuerdo con el articulo 7° de la Ley 62 de 1990
y el articulo 49 de la ley 1475 de 2011, las cédulas expedidas desde 1988
ingresan autométicamente al censo electoral, sin necesidad de inscribirse
previamente asi como las que pudieron haberse eliminado de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 de la Ley 1475 de 20112° “Por la cual se adoptan

18 No se tiene certeza quién es, pero al parecer es un particular

19 El cual no pudo ser aportado por el demandante, conforme al informe de la Registraduria que acompaiia a
Su escrito.

20 Articulo 48. Depuracion permanente del censo electoral. Los principios de publicidad y de eficacia del censo
electoral exigen que la organizacion electoral cuente con la debida anticipacion, con datos ciertos y actuales
para el desarrollo de los comicios y de los mecanismos de participacién ciudadana.

En cumplimiento de estos principios deben ser permanentemente depuradas del censo electoral las siguientes
cédulas de ciudadania:

1. Las pertenecientes a ciudadanos que se encuentren en situacion de servicio activo a la Fuerza Publica.

2. Las pertenecientes a ciudadanos inhabilitados para el ejercicio de derechos y funciones publicas en virtud
de sancién disciplinaria en firme o de sentencia penal ejecutoriada.

3. Las correspondientes a ciudadanos fallecidos.

4. Las cédulas multiples.



reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”, casos
gue en este momento no pueden corroborarse por la Sala, a partir de la escasa e
incompleta informacion aportada con la demanda y la solicitud de medida cautelar.

Asi las cosas, para la Sala no hay lugar a decretar la medida cautelar por la
presunta vulneracion de las normas invocadas ni por la expedicion irregular por
aplicacion de un censo diferente al que correspondia ya que, como se indico, no
se demostro que el censo utilizado en la eleccidn atipica que se demanda, fuera
diferente al legalmente establecido.

Entonces, no resulta acorde con los propédsitos de la medida cautelar, suspender
los efectos del acto declaratorio de eleccion, en razon a una posible violacion de
normas y expedicion irregular por la presunta aplicacibn de un censo que no
correspondia, ya que ello no fue demostrado con la solicitud de la medida, pues
hacen falta otras probanzas para concluir que en efecto ello hubiera sido asi.

Revisado el expediente, no existen otras pruebas que sustenten la solicitud de la
medida provisional que se invoca, de las que se pudiera acreditar que el censo
utilizado dentro de la eleccion atipica que se enjuicia, no hubiera sido el que en
efecto correspondia, pues, se repite, las pruebas aportadas son insuficientes para
dar la certeza sobre el dicho del demandante.

No puede pasarse por alto que cuando se busca suspender los efectos de un acto
de eleccion, para el operador de la cautela debe ser clara la irregularidad que se
invoca, lo que no ocurrié en el caso concreto, por lo que la Sala confirmarda la
providencia apelada, por las razones expuestas.

La Seccion Quinta, por las anteriores razones y con fundamento en los articulos
229, 231y 277 ultimo inciso, del CPACA,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el auto del 13 de junio de 2018, proferido por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en cuanto negé la solicitud de suspension
provisional de la parte demandante contra el acto declaratorio de eleccion del
sefior EDGAR YANDY HERMIDA, en calidad de Alcalde del Municipio de Jamundi
— Valle del Cauca, para el periodo 2016-2019.

SEGUNDO. Ejecutoriado este auto, REGRESE el expediente al Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca.

5. Las expedidas a menores de edad.

6. Las expedidas a extranjeros que no tengan carta de naturaleza.

7. Las correspondientes a casos de falsa identidad o suplantacion.

Paragrafo. En todo caso, el censo electoral debera estar depurado dos meses antes de la celebracion de cada
certamen electoral 0 mecanismo de participacion ciudadana.



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente
(Aclara voto)

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

ALBERTO YEPES BARREIRO

REVOCATORIA DE MANDATO - No es viable la participacién de personas
gue no pertenezcan al censo electoral

En el caso en concreto se tiene que, de encontrar que la norma alegada por la
parte actora como desconocida se encuentra vigente, se tendria como
consecuencia la exclusion en el proceso de eleccion a las personas que han
residido en dicha circunscripcion y que solo adquirieron la mayoria de edad entre
los afios 2015 a 2018, los nuevos residentes, las personas cuya pena limitante de
sus derechos politicos se haya cumplido. Por otra parte, se mantendria como
aptos para votar a personas fallecidas, condenadas con sentencia penal
ejecutoriada con posterioridad a las comicios del afio 2015 que participaron en
ésta, miembros de la fuerza publica y a aquellos que decidieron cambiar de
domicilio a otro municipio. (...) En consecuencia, en la actualidad puede pensarse
en la pérdida de fuerza ejecutoria de la norma respecto de la inscripcion de
ciudadanos para esta clase de certamenes electorales, -elecciones atipicas y
mecanismos de participacion ciudadana- sin embargo, ello no es Obice para
sefialar que no existe norma respecto del censo aplicable a éstos, dado que el
articulo 48 de la Ley 1475 de 2011, establecidé que el mismo debe estar depurado
y actualizado, deber que no se puede desconocer teniendo en cuenta que la
mencionada ley al ser estatutaria hace parte del bloque de constitucionalidad en
sentido amplio. (...) En esa medida, debid analizarse: i) si la norma acusada como
desconocida, esto es, el Decreto 1001 de 1988, fue derogado de manera tacita por
el articulo 48 de la Ley 1475 de 2011, que exige la depuracion permanente del
censo para cualquier certamen electoral vy, ii) si el mencionado decreto anterior a
la Constitucion de 1991 desconoce 0 no los principios rectores de nuestra Carta
de Derechos, segun el cual todo ciudadano tiene derecho a elegir y ser elegido,
disposicion que por demas contraria la Convencion Americana de Derechos, el
Pacto de San José de Costa Rica y las mismas sentencias de la Corte
Constitucional donde se explica ampliamente que el derecho electoral es



progresivo. Aspectos que deben ser analizados al momento de que se profiera la
sentencia. (...) Por manera que, no resulta coherente que nuestro ordenamiento
juridico establezca que para la revocatoria del mandato de un alcalde, se permita
la participacion de quienes no pertenecian al censo electoral (caso de menores de
edad entre otros) y, tratandose del proceso de eleccion en caso de eleccion atipica
se limite la participacion ciudadana implementando una herramienta
desactualizada.

ACLARACION DE VOTO

Consejera: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogotd, D. C., veintiséis (26) de junio de dos mil dieciocho (2018)

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 20112y
con el acostumbrado respeto por la decision tomada por la Sala, procedo a aclarar
mi voto.

I. ANTECEDENTES

En esta providencia la Seccién Quinta resolvié confirmar el auto dictado por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 31 de mayo de 2018, por medio del
cual se admitié la demanda contra la eleccion del sefior Edgar Yandi Hermida
como Alcalde Municipal de Jamundi y se negoé la suspension provisional de los
efectos del acto acusado.

ll. RAZONES DE LA ACLARACION DE VOTO

Si bien estoy de acuerdo con dicha decisién, por cuanto es claro que en el
expediente no obra prueba fidedigna hasta este momento, que dé cuenta de cual
fue el censo electoral para la realizacion de las elecciones atipicas del 15 de abril
de 2018 a la Alcaldia de Jamundi; no obstante ello, considero que no se podia
afirmar que el Decreto 1001 de 1988, en principio se encuentra vigente y que fue
aducido por la parte actora como violado con la realizacién de los prenombrados
comicios electorales, por las siguientes razones:

1. De los hechos y las pretensiones, asi como también del acapite en que se
sustenta la medida cautelar, se extrae que el actor invoc6 como desconocido el

21 Articulo 129. firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y aclaraciones de
voto. Las providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones,
subsecciones, o de los Tribunales Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados,
deberan ser firmados por los miembros de la corporacién que hubieran intervenido en su adopcién, aun por
los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o dictamen se dejard constancia de los
Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la votacién del proyecto, no
tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y
notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comun
de cinco (5) dias. La decisién, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adoptd. El salvamento o
aclaracion debera ser firmado por su autor y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de voto, sin
justa causa, perdera este derecho.



Decreto 1001 de 19882%2. Lo anterior, por cuanto manifestd que no se utilizé el
censo electoral del momento de la realizacion de las elecciones locales, es decir el
del afio 2015, pues en los comicios atipicos de la alcaldia de Jamundi se uso el
censo de 2018. Incumbe a la Sala Electoral al momento de definir la medida
cautelar deprecada realizar un estudio de la posible violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda con el acto electoral, basado en las pruebas que en
dicho momento procesal existen en el proceso correspondiente. Ello se desprende
del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 cuando sefala “Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis
del acto demandado y su confrontacidbn con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud...”
corresponde al juez determinar de manera previa a hacer la confrontacion si la
normativa se encuentra vigente y asi proseguir con el estudio de fondo de la
medida cautelar de suspensién provisional deprecada.

2. Ahora bien, en lo que atafie a la vigencia de la norma presuntamente
desconocida en el presente procedimiento eleccionario, se tiene que el Decreto
1001 de 1988 es reglamentario de las Leyes 78 de 1986 y 49 de 198723, normas
referidas a la eleccidon popular de los alcaldes. Estos preceptos fueron expedidos
de manera anterior a la Constitucion de 1991 y en razon de ello contemplaban que
el periodo de los alcaldes era de 2 afos, situacion que fue modificada por el
articulo 314 Superior al establecerlo en 4 afios, tornando la norma atacada en
inconstitucional.

Con la mencionada decision, el Decreto 1001 de 1988 empez6 chocar con el
nuevo régimen constitucional electoral, dado que si el alcalde tenia 2 afios de
ejercicio, resultaba logico que cuando se presentara su vacancia absoluta, se
tuviera en cuenta para designar a su reemplazo el censo utilizado para la eleccién
del Alcalde que presenté la sefialada vacancia absoluta, como lo consagraba el
articulo 20%* de la Ley 78 de 1986.

22 Articulo 1° Nueva eleccion. Cuando por cualquier circunstancia sea necesario efectuar nueva eleccién de
Alcalde en un Distrito o Municipio, el Presidente de la Republica, Gobernador, Intendente o Comisario
respectivo, segun sea el caso, en el decreto en que designe Alcalde encargado, oido el concepto de los
Registradores Distritales o Delegados del Registrador Nacional, convocara y sefialara la fecha para la
eleccion del nuevo Alcalde. Esta eleccion debe realizarse en dia domingo y dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha de expedicion del mencionado decreto.

Articulo 2° Disposiciones electorales. Para el caso previsto en el articulo anterior, las elecciones se
efectuaran con el censo electoral utilizado en la eleccion del Alcalde que se reemplaza, sin que haya lugar a
nueva inscripciéon de cédulas de ciudadania. En tal caso, se dara aplicacion a las normas del Cddigo Electoral,
conforme lo dispone el articulo 9° de la Ley 49 de 1987.

La inscripcion de los candidatos a Alcaldes se hara dentro del término establecido en el inciso 2° del articulo
88 del Cddigo Electoral.

23 Articulo 1°.Eleccion. Los Alcaldes Municipales y de Distrito seran elegidos por el voto de los ciudadanos
en la misma fecha en la cual se elijan Concejales Municipales y de Distrito. Los Alcaldes tendran un periodo
de dos afios que se iniciara el 1o. de junio siguiente a la fecha de su eleccion.

24 Articulo 20. Convocatoria a elecciones. Si la falta absoluta se produjere antes de transcurrido un afio del
periodo del Alcalde, el Presidente de la Republica y los Gobernadores, Intendentes o Comisarios, en el
decreto de encargo sefialara la fecha para la eleccion de nuevo Alcalde, la cual debera realizarse dentro de
los dos (2) meses siguientes a la expedicion del decreto. El Alcalde asi elegido lo sera para el resto del
periodo.



Con la expedicion de la Ley 1475 de 2011%°, se establecié en su articulo 48, la
obligacion por parte de la autoridad electoral de depurar permanentemente el
censo electoral, basado en los principios de publicidad y de eficacia del mismo que
exigen se cuente con la debida anticipacion, con datos ciertos y actuales para el
desarrollo de los comicios y de los mecanismos de participacion ciudadana?®.

Noétese que la norma citada previo la necesidad de depurar el censo electoral y
contar con una base de datos actualizada para el desarrollo de los comicios, sin
diferenciar si se trataba de elecciones regulares o atipicas como en este caso.

Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del
articulo 48 en su redaccion inicial, determiné en la sentencia C-490 de 2011%’, que
la restriccion alli establecida consistente en establecer que el censo electoral
estaba conformado por las cédulas de las personas que habian votado y las de
quienes se habian inscrito, vulneraba lo dispuesto en los articulos 40 de la
Constitucién Politica de Colombia, 23 de la Convencién Americana de Derechos?®
y el 25 del Pacto de San José de Costa Rica?® por limitar el derecho al sufragio de
los ciudadanos, dado que en tales instrumentos se precisé que todo ciudadano
podia participar en la conformacion del poder politico, por ende, era contrario al
orden superior establecer limitantes para el ejercicio del voto distintos de los que
recaen en las personas declaradas interdictas o en quienes han sido encontrados
penalmente responsable por sentencia judicial.

En la mencionada providencia, que se trascribe in extenso con el fin de poder
analizar la importancia de la actualizacion del censo en todo certamen electoral,
la Corte sefialo:

Dilucidado el alcance de la norma, el analisis que debe adelantar la Sala se
cifie a determinar si la medida que establece como regla general la
exclusion del censo electoral de quienes no sufragaron en las ultimas
elecciones o en el Ultimo mecanismo de participacion popular celebrado,

25 “Por la cual se adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de
los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”.

26 Al respecto ver articulo 48 de la Ley 1475 de 2011.

27 Corte Constitucional. Sentencia C-490 de 2011. M.P. Luis Emesto Vargas Silva. Revision de
constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria No. 190/10 Senado — 092/10 Camara ‘por la cual se
adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos
electorales y se dictan otras disposiciones

28 "Articulo 23. Derechos politicos.

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

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

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores (...)"%3 (subrayas fuera del
texto)...”.

29 E| articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por Colombia mediante la
Ley 74 de 1968, establece que:

"Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores (...)"2%4. (subrayas fuera del
texto)...”.



asi como su regla exceptiva, se ajustan a las claras exigencias que en
materia del derecho al voto ha establecido la Constitucion en su texto...

El primer problema esta relacionado con el desconocimiento de la
universalidad del derecho al voto a consecuencia de la medida examinada.
Por su carécter universal, votar es una facultad atribuida a todas las
personas, independientemente de cualquier otra consideracion, y sin
exigencias adicionales a las requeridas para ser ciudadano en ejercicio. En
el momento histérico de su proclamacion, este principio tuvo como
propésito especifico eliminar cualquier barrera relativa al sexo, raza,
ingresos y propiedades, adscripcidn étnica, religion u orientacidén politica
como argumento para excluir a un ciudadano del derecho al voto. No
obstante, estos criterios deben complementarse hoy con otros factores de
exclusion del derecho al voto que constituyen nuevas formas de
discriminacion tal como son la migracion y la pobreza.

/..

El derecho al voto se adquiere como consecuencia misma de la ciudadania
y, por ello, su ejercicio depende solamente del cumplimiento de los
requisitos establecidos en la Constitucién para el efecto. Especificamente
en nuestro ordenamiento, el articulo 99 C.P establece que "la calidad de
ciudadano en ejercicio es condicion previa e indispensable para el ejercicio
del derecho al sufragio (...)", y el articulo 98 C.P indica que esta calidad se
ejerce a partir de los 18 afios, mientras la ley no decida otra edad. Asi, y en
razon del caracter universal del derecho, resulta inaceptable desde el
punto de vista constitucional que se establezcan barreras legislativas,
técnicas, logisticas o de cualquier otro tipo que desconozcan a
cualquier persona o grupo de poblacion el derecho al voto por razén
distinta a la de no ostentar la calidad de ciudadano colombiano en ejercicio.

/..

La norma bajo examen retira del censo a un grupo de ciudadanos,
basandose en el Unico argumento de que no ejercieron el derecho al
voto en ciertos certdmenes anteriores, bien sea en votaciones para
eleccion de representantes o en mecanismos de participacion popular. El
efecto ineludible de este acto producido por la norma es que la organizacion
electoral declare que ese grupo de ciudadanos no se encuentra habilitado
para votar, es decir, que no puede ejercer libremente su derecho
fundamental al voto. Sin embargo, la inhabilitacion deriva solamente
del hecho de no haber votado previamente. Esta causal no encuadra
dentro de las dos Unicas causales constitucionalmente validas para no votar
gue son, carecer de ciudadania o no poder ejercerla en virtud de las
causales legales de exclusion establecidas en la ley las cuales, a su vez,
obedecen o a la calidad del sujeto, cuando se trata de un miembro de la
fuerza publica, o a la aplicacion de una sancién penal. Por tanto, se trata de
una razon injustificada.



Asi, resulta evidente para la Corte que la medida impone una
inhabilitacion general para sufragar que se traduce en la imposibilidad
del ejercicio del derecho, sin que exista un argumento valido que lo
sustente. Por esta via se desconoce abiertamente el caracter universal
del sufragio imponiendo una condicion al ejercicio del derecho que no
tiene asidero alguno en la Constitucion: haber votado en pasadas
elecciones. Para la Corte, si de acuerdo con el principio de
universalidad del voto nadie puede ser excluido de la habilitacion para
ejercer el derecho por no haberlo ejercido activamente, menos puede
ser excluido del censo electoral por esta razon.

Una exclusion basada en el ejercicio activo del voto en oportunidades
anteriores, comparte con condiciones de antafio para sufragar, tales como
la propiedad de ciertos bienes o la ostentacion de determinados grados de
educacion, el hecho de que no guardan ninguna relacién con la capacidad
de ejercer la facultad que reside en las personas de decidir sobre las
decisiones que lo afectan, por el solo hecho de pertenecer al Estado. Dado
gue las normas relativas al censo electoral tienen como propdésito ultimo la
garantia del derecho al voto, asiste razon a los intervinientes que afirman
que el establecimiento de reglas cuyo efecto material es el de
restringir la posibilidad de ejercer el derecho al sufragio de los
ciudadanos desnaturaliza la definicion misma del censo electoral. En
otras palabras, la norma analizada configura una nueva hipotesis de
voto censitario, figura superada por todo modelo constitucional
democréatico liberal desde el siglo anterior, por mostrarse
abiertamente contraria al principio de democracia representativa.

En el caso en concreto se tiene que, de encontrar que la norma alegada por la
parte actora como desconocida se encuentra vigente, se tendria como
consecuencia la exclusion en el proceso de eleccion a las personas que han
residido en dicha circunscripcién y que solo adquirieron la mayoria de edad entre
los afios 2015 a 2018, los nuevos residentes, las personas cuya pena limitante de
sus derechos politicos se haya cumplido. Por otra parte, se mantendria como
aptos para votar a personas fallecidas, condenadas con sentencia penal
ejecutoriada con posterioridad a las comicios del afio 2015 que participaron en
ésta, miembros de la fuerza publica y a aquellos que decidieron cambiar de
domicilio a otro municipio.

En consecuencia, en la actualidad puede pensarse en la pérdida de fuerza
ejecutoria de la norma respecto de la inscripcién de ciudadanos para esta clase de
certamenes electorales, -elecciones atipicas y mecanismos de participacion
ciudadana- sin embargo, ello no es Obice para sefialar que no existe norma
respecto del censo aplicable a éstos, dado que el articulo 48 de la Ley 1475 de
2011, establecié que el mismo debe estar depurado y actualizado, deber que no
se puede desconocer teniendo en cuenta que la mencionada ley al ser estatutaria
hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio.



En esa medida, debi6é analizarse: i) si la norma acusada como desconocida, esto
es, el Decreto 1001 de 1988, fue derogado de manera técita por el articulo 48 de
la Ley 1475 de 2011, que exige la depuracion permanente del censo para
cualquier certamen electoral y, ii) si el mencionado decreto anterior a la
Constitucion de 1991 desconoce o no los principios rectores de nuestra Carta de
Derechos, segun el cual todo ciudadano tiene derecho a elegir y ser elegido,
disposicion que por demas contraria la Convencion Americana de Derechos, el
Pacto de San José de Costa Rica y las mismas sentencias de la Corte
Constitucional donde se explica ampliamente que el derecho electoral es
progresivo. Aspectos que deben ser analizados al momento de que se profiera la
sentencia.

Para culminar, debe también tenerse en cuenta con el fin de dilucidar lo atiente a
la vigencia del Decreto 1001 de 1988, la evolucion del concepto de participacion
ciudadana sostenido por la Corte Constitucional en materia de revocatoria del
mandato, ello con el fin de demostrar que no resulta proporcional exigir que para la
eleccion atipica de un alcalde se implemente un censo desactualizado y, cuando
se intente su revocatoria se exija un censo que permita mayor participacion.

Para desarrollar este aspecto debe analizarse que la Corte Constitucional ha
tenido dos etapas historicas sobre las cuales precisé quienes podian participar en
la revocatoria del mandato de los alcaldes. En un primero estadio, mediante las
sentencias C-011 de 1994 y C-180%° de 1994 al estudiar la Ley 134 de 1994
manifestd que para participar en este procedimiento, solamente se encontraban
facultados quienes votaron en los comicios donde resulté elegido el funcionario a
revocar, teniendo en cuenta que con la eleccion se estd confiriendo un mandato,
en virtud del cual quien lo confiere es el que esta facultado para revocarlo.

Luego, en un segundo estadio, la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de
2002 al estudiar la Ley 741 de 2002 por la cual se modifico las Leyes 131 y 134 de
1994 regulatorias del voto programatico, recogié su anterior postura donde se
establecia que solo podia revocar el mandato quien participé en la eleccién, para
concluir que tal posicién hacia nugatorio el derecho fundamental consagrado en
los articulos 403! (derecho de participaciéon) y 103 Superiores, donde se dispone
que todo ciudadano podra participar en politica, ademas en palabras de la Corte,
el hecho de no participar en unos comicios, no es Obice para:

“...considerar que los ciudadanos que se abstuvieron de participar en la
eleccion de un mandatario local quedan excluidos del ejercicio de la mas
importante forma de control politico prevista para el nivel departamental y
municipal. Esta interpretacion de las normas superiores resulta

30 qgualmente, sefiala la norma que sélo podran participar en la votacion, quienes participaron en la votacion
en la cual se eligi6 al funcionario correspondiente, lo cual es constitucional, teniendo en cuenta la naturaleza
de la institucién del mandato, en virtud de la cual, s6lo quien confiere un mandato es quien esta facultado para
revocarlo, pues "quien nada otorga, nada puede revocar".

31 Articulo 40 de la Constitucion que “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico”y que “para hacer efectivo este derecho puede... 2. Tomar parte en elecciones,
plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacién democratica” y.... “4. Revocar el
mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constitucion y la ley”. La norma anterior
es clara en cuanto concede a “fodos los ciudadanos” el derecho “a revocar el mandato



contraria a la tendencia expansiva de la democracia participativa,
concepto que antes se explicara en esta misma sentencia y que fue
expuesto y acogido por la jurisprudencia, segun el cual el principio
democratico debe ampliarse progresivamente a nuevos ambitos y hacerse
cada vez mas vigente, buscando asi la maximizacion progresiva de los
mecanismos al alcance de los ciudadanos, dispuestos por el constituyente
para el acceso al poder politico, para su ejercicio y su control, asi como
para la toma de decisiones....

v

Adicionalmente, contribuye a reforzar la argumentacién anterior el hecho
evidente de que no todos los que no participan en unas elecciones
dejan de hacerlo por voluntad propia. Piénsese en los jovenes que
adquieren la ciudadania con posterioridad a la jornada electoral en la
gue resulta elegido el mandatario cuya revocatoria posteriormente se
va a decidir; o en los ciudadanos que por cualquier otra circunstancia
constitutiva de fuerza mayor tampoco pudieron hacerlo; o simplemente en
aguellos que por no estar en el lugar en la fecha de los comicios no tuvieron
la oportunidad de depositar su voto. Todos ellos quedarian también
excluidos de participar en la jornada en que se decidiera la continuidad del
burgomaestre o del gobernador, sacrificio este que la Corte encuentra
desproporcionado e injustificado de cara al principio expansivo de la
democracia participativa a que se ha aludido.”.

Por manera que, no resulta coherente que nuestro ordenamiento juridico
establezca que para la revocatoria del mandato de un alcalde, se permita la
participacion de quienes no pertenecian al censo electoral (caso de menores de
edad entre otros) y, tratandose del proceso de eleccién en caso de eleccion atipica
se limite la participacion ciudadana implementando una herramienta
desactualizada.

En los anteriores términos, dejo expuesta mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado



