MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de Senadores de la Republica / INSCRIPCION POR COALICION - Aplicacion
del precedente judicial / PRECEDENTE JUDICIAL — Concepto / REITERACION
DE JURISPRUDENCIA

Como es del conocimiento de la Sala y de los sujetos procesales, el tema de la
inscripcion de candidatos por parte de coaliciones para las corporaciones de
eleccién popular es un asunto que en oportunidad anterior tuvo la Seccion Quinta
que decidir, se hace referencia a la sentencia de fecha reciente de 13 de
diciembre de 2018, dentro del radicado de nulidad electoral 11001-03-28-000-
2018-00019-00, actor: Isnardo Jaimes Jaimes, con ponencia de la Magistrada
Rocio Araujo Ofiate y en la que precisamente versaba sobre curules
parlamentarias, pero para Camara de Representantes por el Departamento de
Santander, resulta ese antecedente de obligatoria observancia, en tanto en éste
se asumié dentro de las generalidades, teleologia y hermenéutica el mismo
cuestionamiento que se presenta en el proceso de la referencia, siendo la posicién
actual de la Sala en su quérum mayoritario y, en disidencia el Magistrado Yepes
Barreiro. (...). Es claro entonces que bajo los métodos hermenéuticos utilizados
para desentrafiar el alcance del contenido del inciso ultimo del articulo 262, la
consideracion que hoy se aplica a este caso concreto, por coincidir en su
argumento, es que se valida el derecho a la presentacion de candidatos por
coalicion era de aplicacion directa de la Constitucion Politica, no encontrando
recibo la censura de los actores sobre la necesaria reserva de ley. Estos
argumentos retomados del antecedente sirven para despachar en forma
desfavorable las censuras que convergen en el mismo argumento factico de la
reserva de ley y que en la postulacion que sustenta la demanda en la violacion del
articulo 262 superior y del articulo 29 de la Ley 1495 de 2011, en la transgresion a
los principios electorales de imparcialidad, capacidad electoral de los articulos 1°y
2° del Cédigo Electoral; violacion del articulo 263 constitucional y del principio de
proporcionalidad (arts. 1° y 7° del Cddigo Electoral), en tanto la desventaja
electoral que glosé el actor al no haber establecido los lineamientos de la coalicion
dentro de los grupos minoritarios, lo cual carece de soporte y prueba, si
precisamente la RNEC expidio la Circular 152 de 2018 para ampliar el espectro de
beneficiados siendo por demas inclusivo y de aplicacion total o absoluta.
Finalmente tampoco se encuentra transgresion al articulo 13 de igualdad y 40 del
derecho politico, por cuanto la imputacion fue encuadrada en la reserva de ley,
que como ya se vio no es del caso. (...). Todo lo anterior, lleva a aseverar
conforme con lo decantado por la Sala en el antecedente, cuyos planteamientos
coincidieron en parte con lo incoado en esta oportunidad, tesis decantada que se
advierte vigente sin mella para ser rectificada o revaluada, que no encontraron eco
las censuras de violacion de normas superiores ni de expedicion irregular, como
tampoco el derecho a la igualdad y, en consecuencia, en este punto se negaran
las pretensiones de nulidad electoral contra los Senadores AIDA YOLANDA
AVELLA ESQUIVEL, GUSTAVO BOLIVAR MORENO y JONATAN TAMAYO
PEREZ.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a la inscripcion de candidatos por parte de
coaliciones para las corporaciones de eleccidon popular, consultar: Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia de 13 de diciembre de 2018, radicacion 11001-
03-28-000-2018-00019-00, C.P. Rocio Araujo Ofiate. En cuanto al precedente
judicial, respecto del cual la Sala acogio la acepcion de la Corte Constitucional,
consultar: Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia de 5 de febrero de 2016,
radicacion 11001-03-15-000-2014-01312-01, C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 262 INCISO 5 /
ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2009 — ARTICULO 1 / LEY 130 DE 1994 —
ARTICULO 9 / LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 13 / LEY 1475 DE 2011 -
ARTICULO 29

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de Senadores de la Republica / NULIDAD ELECTORAL - Lo alegado no
constituye causal de inhabilidad

[Plara la Sala, la censura focalizada contra el Senador LOPEZ PENA, al
postularse por aspectos de la supuesta indebida notificacibn empieza un periplo
sin visos de prosperidad anulatoria contra el acto declaratorio de eleccion. (...). En
efecto, el demandante yerra conceptualmente en atribuir en su libelo demandatorio
un evento constitutivo de inhabilidad sobre el Senador que lo hace devenir de la
falta de firmeza o ejecutoria de la inscripcién al no haberse notificado en debida
forma la denegatoria de revocatoria de la inscripcion. (...). [E]l actor indicé que el
hecho inhabilitante es la falta de firmeza debido a la indebida notificacion de la
decision que negd la revocatoria de la inscripcion del entonces candidato JOSE
RITTER LOPEZ PENA, la cual en realidad no es propia de causal alguna legal o
constitucional de inhabilidad, que por lo demas no fue invocada por el accionante,
con lo cual se afirma que incumplié con su carga argumentativa en cuanto hace a
la mentada inhabilidad. (...). En sintesis, la falta de las calidades y requisitos
dentro de la concepcién de condiciones de elegibilidad determinan quién puede o
no ocupar el cargo, a diferencia de las prohibiciones (mandato de no hacer),
mientras que las inhabilidades entendidas como obstaculos o impedimentos
legales o constitucionales para acceder a la dignidad respectiva. Se diria entonces
que las calidades y requisitos constituyen la arista positiva o de accion que el
aspirante debe acreditar, mientras que las prohibiciones e inhabilidades responden
a una arista negativa y es lo que no debe hacer o en lo que no debe recaer, en
tanto el legislador consideré afectan en forma importante la transparencia del
ejercicio de funciones. Asi las cosas, la censura del caso que ocupa la atencién de
la Sala se hace recaer en un aspecto procedimental contencioso administrativo
que impactd, a juicio, del actor en el debido proceso y que a su vez, dada la
omisién en la que se incurrio, impidié que el hoy Senador cumpliera con los
requisitos a acreditar para postularse, en tanto su candidatura no se materializ6 al
resultar indebidamente inscrito, pues no se notificé una decisiébn precedente o
anterior como lo fue la negativa a la revocatoria de la inscripcion, sin que sea
viable a partir del predicamento expuesto reputar que se trata de un hecho
constitutivo de inhabilidad, como se lee en la demanda.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a la constitucionalidad de la mera
comunicacion a terceros en las actuaciones administrativas, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 4 de junio de 2014, exp. C-341, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 265 NUMERAL 12
/ LEY 1475 DE 2011 — ARTICULO 28 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 34 / LEY
1437 DE 2011 — ARTICULO 66 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 33/ LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 67 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 87 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 89
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SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogoté, D.C., dos (2) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién numero: 11001-03-28-000-2018-00129-00 (ACUMULADO 11001-03-
28-000-2018-00132-00)

Actor: JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO Y GUSTAVO ADOLFO
PRADO CARDONA

Demandado: AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO
PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR MORENO, JOSE RITTER LOPEZ PENA -
SENADORES DE LA REPUBLICA - PERIODO 2018-2022

Referencia: ACCION DE NULIDAD ELECTORAL - Fallo

FALLO DE UNICA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir las demandas acumuladas presentadas por los sefiores
JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO y GUSTAVO ADOLFO PRADO
CARDONA, a fin de obtener la nulidad parcial de la Resolucién N° 1596 de 19 de
julio de 2018 expedida por el Consejo Nacional Electoral “Por medio de la cual se
declara la eleccion de Senado de la Republica, se asignan unas curules para el
periodo 2018-2022 y se ordena la expedicion de las respectivas credenciales”, en
lo atinente a la eleccién de los Senadores de la Republica AIDA YOLANDA
AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR
MORENO y JOSE RITTER.

I. ANTECEDENTES
1. 1. Lademandas y las pretensiones
1.1.1. Expediente 2018-00129-00

El sefior JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO, en nombre propio, presento
demanda parcial de nulidad electoral el 4 de septiembre de 2018, para que se
hicieran las siguientes declaraciones:

“1. Se declaren parcialmente nulos los actos administrativos expedidos por el
Consejo Nacional Electoral referentes al Acta de Escrutinio Nacional de los
votos depositados para Senado de la Republica en las elecciones de 11 de
marzo de 2018 (Formulario E-26 Senado Nacional) y de la Resolucion No.
1596 del diecinueve (19) de julio de 2018 “Por medio de la cual se declara la
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eleccion de Senado de la Republica, se asignan unas curules para el periodo
2018-2022 y se ordena la expedicion de las respectivas credenciales”, en lo
atinente a la declaracion de la eleccion y expedicion de las respectivas
credenciales como Senadores de la Republica de AIDA YOLANDA AVELLA
ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO PEREZ y GUSTAVO BOLIVAR
MORENO, por la Coalicion “Lista de la Decencia (ASI, MAIS y UP)”.

2. Se ordene la cancelacion de las credenciales de AIDA YOLANDA
AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO PEREZ y GUSTAVO BOLIVAR
MORENO, como Senadores de la Republica para el periodo 2018-2022, por
la coalicién “Lista de la Decencia’.

3. La decision que se adopte en la sentencia que resulte de la presente
demanda debe ser informada para que se tenga en cuenta en el nuevo
escrutinio que se realice en los procesos por demandas basadas en causales
objetivas” (fl. 2 cdno. 1).

1.2. Fundamentos facticos

1.2.1. Los contenidos del ultimo parrafo del articulo 262 de la Constitucion Politica
(mod. art. 20 A.L. 2 de 2015) no han sido reglamentados.

1.2.2. El 23 de noviembre de 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, subseccion D, resolvid una demanda en ejercicio de la accidn
de tutela con radicado 2017-05487-00, incoada por el Partido Polo Democrético
Alternativo y por el Partido Alianza Verde, en la que ordené a la RNEC que dentro
de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo, expidiera e hiciera entrega a
los tutelantes del formulario E-6, a fin de posibilitar la inscripcién de candidatos por
coalicién al Congreso.

1.2.3. En aplicacion extensiva del amparo anterior, el 10 de diciembre de 2017, los
partidos Alianza Social Indigena (ASI), Movimiento Alternativo Indigena y Social
(MAIS) y Union Patridtica (UP) suscribieron la resolucion N° AV028 por medio de
la cual avalaron a los candidatos al Senado de la Republica en lista que
presentaria la coalicion “Lista de la Decencia”. Lista que fue registrada ante la
RNEC.

1.2.4. En los comicios del 11 de marzo de 2018 la referida coalicion logro tres (3)
curules senatoriales y mediante Resolucion 1596 de 2018 el CNE declar6 electos
a los sefiores AIDA YOLANDA ABELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO
PEREZ y GUSTAVO BOLIVAR MORENO, en las tres curules obtenidas por la
coalicibn mencionada.

1.3. Fundamentos de derecho

En la demanda se indic6 que el acto declaratorio de eleccion infringié las normas
en que deberia fundarse e incurrié en falsa motivacion.



Explicé en concreto las siguientes censuras:

1.3.1. PRIMER CARGO: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 262 DE LA
CONSTITUCION POLITICA y 29 DE LA LEY 1475 DE 2011.

El mandato constitucional dispone que la ley es la encargada de regular asuntos
como la inscripcion de candidatos y listas propias o de coalicibn a cargos de
corporaciones publicas y en el Ultimo aparte consagra que los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica que sumados hayan obtenido una
votacion de hasta el 15% de los votos validos de la respectiva circunscripcion
podran presentar lista de candidatos en coalicién para corporaciones publicas.

Indic6 que la aplicacion y efectividad de la parte dltima de esa prevision
constitucional mencionada quedé condicionada a la expedicion de la respectiva ley
regulatoria, lo cual no ha acontecido por parte del legislador, lo que ha generado
un obstaculo en la existencia, validez y eficacia de la norma.

En el tema concreto de la validez, el actor apela al contenido de la sentencia C-
873 de 2003, para indicar que dentro de los requisitos integrantes de la misma
estd que no se desconozcan los derechos fundamentales de las personas. Asi las
cosas, si bien el Acto Legislativo 02 de 2015 cred una accién afirmativa en favor
de las minorias, pero su aplicacion sin el cumplimiento de los condicionamientos y
presupuestos constitucionales vulnera los derechos ciudadanos a elegir y ser
elegidos en igualdad de oportunidades.

Respecto de la eficacia de la norma, lo cierto es que lo fue para algunos actores
politicos, pero no garantizé un trato igualitario entre las minorias que podrian
haber acudido a la figura de las listas de colacion si hubiera existido una
reglamentacion clara sobre la materia.

Lo cierto es que la implementacién que se hizo resultaba ineficaz e inaplicable
porque no fue de espectro general por no corresponder a la regulacion por el
Congreso, como lo determind el constituyente derivado. Por lo que resultaba
ineficaz juridicamente la inscripcion de candidatos a corporaciones de eleccion
popular por parte de coaliciones y el CNE no podia permitir la transgresion de la
norma constitucional, como lo hizo al haber declarado la eleccion de candidatos
gue fueron inscritos a través de coalicién, por lo que incurrié en violaciéon de la
norma constitucional.

Con mayor razon se viol6 el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, en la que se
determind la posibilidad de inscripcion mediante coalicion pero para cargos
uninominales y no para corporaciones publicas, como incluso lo venia expresando
dicho ente al responder las consultas respectivas (véase consulta 6142-15).

Expuso que a la demandada AIDA AVELLA ESQUIVEL ya le era conocida la
posiciéon del CNE, por cuanto habia radicado tiempo atras una peticion-consulta
sobre la aplicacion de las coaliciones para las candidaturas a corporaciones de



eleccion popular seccionales y locales (Asambleas y Concejos), a lo que dicho
ente respondi6 en el radicado 7133-15 de 14 de diciembre de 2015, explicandole
que solo habia viabilidad para los cargos uninominales de conformidad con el
articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, por lo que el asunto en cuanto a coaliciones
para corporaciones estaba supeditada y a la espera de la expedicion de la ley que
lo reglamente.

Al contravenir las normas en cita e incluso la filosofia contenida en sus propios
conceptos el CNE al expedir el acto declaratorio de eleccidén transgredié los
articulos 11 y 12 del Codigo Electoral y 265 Superior, al incumplir con su funcion
de ejercer la debida inspeccion, vigilancia y control de la actividad electoral. En
igual posicion incursionaba la RNEC (véase oficio 051983 de 27 de octubre de
2017 del Registrador Delegado en lo Electoral).

Trajo a colacién por la similitud argumental el caso de la curul que el mismo Acto
Legislativo determind para la comunidad raizal de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, la cual por no haber sido desarrollado por la ley no fue
materializado y no se inscribié ni se eligio a persona raizal alguna.

1.3.2. SEGUNDO CARGO: VIOLACION DE LOS PRINCIPIOS ELECTORALES
DE IMPARCIALIDAD, CAPACIDAD ELECTORAL DEL ARTICULOS 1°y 2° DEL
CODIGO ELECTORAL.

El CNE desconocid los principios de imparcialidad y capacidad electoral, porque
aun teniendo en contra la reserva de ley y la regulacién solo respecto de cargos
uninominales, permitié6 que la coalicién de la “Lista de la Decencia” inscrita con la
fuerza electoral de tres partidos —sin disposicion legal que la legitimara- participara
en la contienda electoral y le fueran otorgadas las curules, con lo que dio una
ventaja ostensible a la referida lista coaligada e imposibilit6 a otros partidos,
movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos la coalicibn para
participar en las justas electorales.

Indic6 que si bien la autoridad electoral invocé su cumplimiento y obedecimiento a
la decision judicial de amparo, lo cierto es que la decision que se adopta en tutela
solo obliga a las partes en contienda y su motivacion solo es criterio auxiliar (art.
48 Ley 270/96), siendo entonces sus efectos interpartes (T-583-06) e incluso no
interpares (Auto 071/01). Por lo que la sentencia de 23 de noviembre de 2017
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion D, dentro del radicado de accion de tutela 201705487, que
interpusieran los partidos Polo Democratico Alternativo y Alianza Verde, solo
tenian efectos para los accionantes, por lo que era necesario que fueran los
partidos coaligados en la “Lista para la Decencia” quienes estaban obligados a
incoar la demanda de amparo respectiva si su interés era inscribir candidatos para
las elecciones de marzo de 2018, pues la extension de la jurisprudencia de tutela
a otros casos requiere de justificacion.



Indicé que el CNE omitidé hacer juicio de ponderacion y proporcionalidad y violo el
principio democratico del Estado Social de Derecho al declarar la eleccion
demandada. Explicoé al efecto que dentro de la proporcionalidad se pueden
adoptar dos mandatos, a saber, el de la prohibicion de exceso, que tiene que ver
con la limitacion del uso del poder publico de cara a las libertades fundamentales
y, el de la prohibicién de defecto, alusiva a los deberes positivos del Estado y a la
proteccion de los derechos que comprometen la actuacion de las autoridades para
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Aplicada la ponderacion como método propio del principio de proporcionalidad,
concluye el demandante que la implementacion del articulo 262 superior sobre la
inscripciéon de candidaturas a corporaciones de eleccion popular por coaligados sin
que estuviera reglamentada, resulté desproporcionada y desigual, en tanto la
Coalicion Lista de la Decencia tuvo un trato de privilegio que sacrificé valores y
principios de mayor peso que el principio que quiso satisfacer mediante dicho trato
diferenciado, pugnaron entonces el derecho politico de elegir y ser elegido de la
Lista de la Decencia frente al derecho a la igualdad.

Finalizé6 esta censura indicando que se violaron los principios de imparcialidad
electoral por la ventaja electoral de trato que tuvo la coalicibn en cita y de
capacidad electoral (art. 1 C.E.), por cuanto la inexistencia de reglamentacion de
ley limita el derecho de inscripcion y de ser elegido por coalicion en lo que a
corporaciones publicas de eleccidén popular se trata.

1.3.3. TERCER CARGO: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 263 DE LA
CONSTITUCION  POLITICA, PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 1° DEL CODIGO ELECTORAL Y EI
ARTICULO 7 DEL CODIGO ELECTORAL.

La posibilidad de inscribir listas en coalicibn para corporaciones publicas genera
una nueva forma de ejercer la participacion politica, a través de la unién de dos o
mas fuerzas politicas, por lo que el Constituyente consideré importante
reglamentar por ley el nuevo mecanismo, para garantizar la equitativa
participacion y el pluralismo politico.

Por contera, participar en la contienda electoral a corporaciones publicas sin que
se hubieran establecido los lineamientos para evitar generar desventajas que
afecten a las minorias politicas desconoce el principio de proporcionalidad, por
cuanto impide garantizar la equitativa representacion de las demas fuerzas
politicas, toda vez que los coaligados adquieren una posicién favorable y de
ventaja en el resultado electoral sobre los demas, utilizando un mecanismo que
aun no ha sido regulado.

Y agrego: “se desconocié el principio de proporcionalidad electoral, dado que se
aseqguro la participacion en el marco del sistema de cuociente electoral a la Lista
de la Decencia con violacién del ordenamiento juridico. Asi mismo, el CNE incurrié
en una causal de anulacidén electoral, porque los votos emitidos en la respetiva
eleccion se computaron con violacion del sistema constitucional o legalmente



establecido para la distribucion de curules o cargos por proveer (art. 275-4 Ley
1437 de 2011), al asignar curules a partidos que no superan el umbral del 3% de
la votacion valida, otorgando una ventaja injustificada sobre los demas partidos,
por la aplicacién desproporcionada de una norma ineficaz” (fl. 15 cdno. 1).

1.3.4. CUARTO CARGO: VIOLACION DE LOS ARTICULOS 13 y 40 DE LA
CONSTITUCION POLITICA.

La parte actora con base en el principio de equidad electoral y la jurisprudencia de
la CIDH que indican la necesaria existencia de establecer pautas de respeto y
garantia de la igualdad de los competidores, sin discriminacién, de transparencia
del proceso electoral, de neutralidad en los poderes publicos y de efectividad de
los derechos politicos, el articulo 3° de la Carta Democratica Interamericana que
sefala a la democracia como sinénimo de desarrollo social, politico y econdémico
gue debe ser promovida y defendida por los gobiernos y los elementos esenciales
de la democracia representativa, considera que en el caso que ocupa la atencién
de la Sala se dieron desigualdades en las acciones afirmativas, por lo siguiente:

La reforma constitucional ordendé que se reglamentaran por ley las listas de
coalicibn para las corporaciones publicas, por cuanto tal mecanismo pone en
ventaja electoral a quienes se coaliguen frente a los que concurran
individualmente y se pone en riesgo la supervivencia de otras alternativas politicas
minoritarias que no encuentran punto de afinidad ideolégica o programatica para
emplear la coalicion. Por lo que resultaba de minima garantia para todos los
partidos conocer las reglas de las listas por coalicion, para tener igualdad de
condiciones en las justas electorales, en tanto est4 en juego el cumplimiento del
umbral para mantener personeria juridica y acceder a los cargos de eleccion
popular.

En la particularidad de lo acontecido, el CNE como suprema autoridad
administrativa electoral debe velar por el trato igualitario, por lo que le asistia la
competencia de negar la expedicion del E-6 para la “Coalicion Lista de la
Decencia”, de conformidad con el articulo 2° del Codigo Electoral, en tanto la
discusion debe verse desde dos perspectivas y no solo del derecho de los
coaligados sino de todos los corporativos politicos de contar con un marco juridico
claro para todos los competidores, precisamente por la ventaja que implica para
quienes unen sus fuerzas mediante la coalicion que debe tener una légica
ideolégica y programatica y no solo pro supervivencia electoral.

La regulacion sobre coaliciones consagrada en la Ley 1475 de 2011, en el articulo
29, es solo para cargos uninominales, por lo que entonces no puede decirse que
basta con el mandato constitucional para la respectiva implementacion de la
coalicion para los cargos a corporaciones de eleccion popular.

Concluy6 que con lo acusado se violo el derecho a la igualdad de las minorias a
causa de la discriminacion positiva, pues aquellas no tuvieron el privilegio que
tuvieron las minorias coaligadas, por lo que la Lista de la Decencia aventajé a los
demas grupos minoritarios.



Retomando los pronunciamientos de la Corte y el Comité Europeo de Derechos
Humanos indic6 que para proteger la igualdad se deben tener en cuenta las
diferencias, pues no se puede dar trato idéntico a personas desiguales ni tratar a
iguales de forma diferente.

Por lo que ademas de la violacion del articulo 262 superior al no existir regulaciéon
legal, con lo sucedido se dio una ventaja injustificada a la Lista de la Decencia, por
ejemplo, el MIRA y el CENTRO DEMOCRATICO elevaron escrito de derecho de
peticion en la modalidad de consulta al CNE, en el que solicitaron informacion
sobre si podian hacer coalicion de cara a las elecciones 2018 en el departamento
de Risaralda, a lo que la entidad contesté que las coaliciones solo eran viables,
por ahora, para los cargos uninominales, no siendo viable para las corporaciones
publicas de eleccion popular hasta tanto se expida la ley estatutaria respectiva.
Ante dicha respuesta, ninguno de los dos partidos presento lista coaligada para la
Camara de Representantes por dicho departamento, lo cual evidencia la
desventaja significativa y la violacion al derecho a la igualdad.

Finalmente, advirtié que la declaratoria de nulidad del acto de eleccién implica que
la votacion pasaria de 15'267.316 a 14'748.054 y, por ende, la cifra repartidora se
modificaria de 131.684 votos a 126.992 votos, lo que conlleva la recomposicion de
la corporacion, por cuanto el partido Alianza Verde, el Conservador y Cambio
Radical obtendrian una (1) curul cada uno.

2. Tramite

Repartido el proceso el 4 de septiembre de 2018 al Despacho del Magistrado
Alberto Yepes Barreiro, éste remitid el expediente al Despacho de quien es hoy
ponente, en virtud de lo acordado por la Sala en las sesiones de 2 de agosto de
2018 y del dia 30 siguiente. Por auto de 9 de octubre de 2018 se admitié la
demanda, surtidas las érdenes consecuenciales y las respectivas notificaciones,
se dict6 adicion del auto admisorio en providencia de 22 de octubre de 2018 (fls.
26, 28 y vto. 33 a 38, 41, 43 a 46 y siguientes, 52 a 54).

Las publicaciones en los diarios de amplia circulacion acontecieron el dia 28 de
octubre de 2018 (fls. 72y 73).

2.1. Las contestaciones y las oposiciones

2.1.1. EI CNE

Mediante escrito obrante de folios 75 a 78 vto. aclar6 que el acto declaratorio de
eleccion a Congreso incluyo a todos los participantes, siendo las coaliciones de

partidos incluidas al haber sido ordenado por el fallo de tutela proferido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al requerir a la RNEC para que



expidiera los formularios de inscripcion de candidatos por coalicién. Orden judicial
gue no era viable desacatar.

Trajo a colacion el fundamento normativo de los articulos 40, 107, 108 de la
Constitucion Politica, 29 de la Ley 1475 de 2011, el Acto Legislativo 2 de 2015,
para indicar que al modificar el articulo 262 superior, la ley regularia, entre otros
asuntos, la inscripcion de candidatos y de listas propias o de coalicidbn a cargos
uninominales como a corporaciones publicas e incluso indic6 que si los
corporativos politicos han logrado el equivalente al 15% con respecto al total de
votos validos en la respectiva circunscripcion podran presentar lista de candidatos
en coalicién para corporaciones publicas.

Reconocio que la discusion sobre el tema de colaciones no ha sido pacifica al
interior del CNE, como se advierte del asunto radicado con el N° 6142-15 de 9 de
noviembre de 2015 en el que se destaco la necesidad de contar con ley estatutaria
y que defina la aplicaciéon de la figura de la coalicion para inscribir candidatos a
corporaciones publicas.

Asi también la decision con radicacion 7133-15 del 14 de diciembre de 2015 indico
que la posibilidad de coalicion para corporaciones publicas de eleccién popular
estaba supeditada a la Ley que reglamentara la figura, por lo que solo podia
aplicarse la coalicion conforme al contenido de la normativa actual. En decision
4998-16 de 29 de noviembre de 2016, se morigerd la contundencia de los
pronunciamientos anteriores, indicando que en la actualidad ante la inexistencia
de la ley se dificulta la aplicacion del precepto de constitucional lo que no puede
considerarse 6bice para su cumplimiento y finalmente el radicado 8706-16 de 23
de febrero de 2017, concretamente sobre aquellos partidos o movimientos que
superen €el15% de los votos validos en la respectiva circunscripcion indica la
imposibilidad de coalicién para corporaciones publicas mientras no sea expedida
la ley.

Sobre el caso concreto y las censuras de violacion planteadas en la demanda
indic6 que se apartan de la realidad de lo acontecido porque tanto el acto
declaratorio de eleccion Resolucion 1596 de 2018 como el E-26, se expidieron
conforme a la facultad otorgada por el articulo 265 numeral 8° superior y los
articulos 164 y 192 del Cdédigo Electoral, con las listas de los partidos y
movimientos que participaron en las elecciones al Congreso, incluidas las
coaliciones en atencién a que la aplicacién de esta figura para corporaciones
publicas fue permitida por el fallo de tutela proferido el 23 de noviembre de 2017
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que ordend a la RNEC expedir
los formularios para inscribir candidatos por coalicion a Senado y Camara (2018-
2022), por lo que el CNE procedi6 a declarar la eleccion, pues su inscripcion fue
ordenada por la autoridad judicial, en interpretacion del articulo 262.

Del referido fallo de amparo transcribi6 en forma destacada la siguiente
consideracion: “...por ende, la ausencia de regulacion sobre la materia dificultaria
la aplicacion del precepto constitucional citado, lo cierto es que dicha circunstancia



no puede ser Obice para que se dé estricto cumplimiento a ese mandato
constitucional” (fl. 78).

Concluy6 que conforme con lo dicho en la sentencia de tutela, aunque se presente
una omision legislativa por parte del Congreso para reglamentar el articulo 262 en
relacion con la inscripcion de listas de candidatos por coalicion, ello no significa
que la figura esté prohibida, dado que su origen es constitucional y se dirige a
garantizar un derecho fundamental.

2.1.2. La RNEC

Presenté escrito que reposa de folios 88 a 98 vuelto, solicitando su desvinculacion
por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Sin perjuicio de lo anterior, destacé que mediante insistentes llamados vy
solicitudes previos a los comicios de marzo de 2018, desde el 21 de febrero de
2017, pretendié que el Viceministerio para la Participaciéon e Igualdad de
Derechos, a través del Ministerio del Interior realizara gestiones para la
promulgacion de la regulacion sobre la coalicién para inscripcion de candidatos a
corporaciones publicas de eleccion popular (véanse oficios 051637 de 25 de
octubre de 2017 y 053240 de 3 de noviembre de 2017), sin que se conozca que
norma alguna haya sido implementada.

Lo anterior porque resulta indispensable conocer las reglas necesarias en forma
clara para poder ejercer la funcion de verificacion de los requisitos formales de la
inscripcién de candidaturas a cargo de la RNEC (art. 32 de la Ley 1475 de 2011) y
dando cumplimiento al principio de legalidad.

Trajo a colacion el concepto 4998-16 de 29 de noviembre de 2016 del CNE en el
gue se indic6 que la falta de regulacion puede dificultar la aplicacion de la figura de
la coalicion para corporaciones publicas, pero que ello no justifica el
incumplimiento, toda vez que se cuenta con el mandato constitucional que permite
su aplicacion inmediata.

Record6 que dentro del periodo de inscripcion de listas al Congreso, los sefiores
Jaime Navarro Wolf y Alvaro José Argote Mufioz, en su condicion de
representantes legales de los Partidos Alianza Verde y Polo Democratico
Alternativo, mediante escrito de 24 de octubre de 2017 solicitaron la expedicion del
formulario E-6 para la inscripcion de candidaturas al Congreso por coalicion.

La peticion fue resuelta por el Registrador Delegado en lo Electoral mediante
comunicacion 051983 de 27 de octubre de 2017 en el que se les indico las
actividades que la RNEC habia desplegado a fin de lograr que se expidiera la
regulacion.

Luego los mencionados sefores presentaron accion de tutela contra la RNEC a fin
de que se ampararan los derechos politicos de las colectividades, que se violaron



por la accionada al no expedir el formulario de inscripcion por coalicién de
candidatos al Congreso.

Mediante fallo de 23 de noviembre de 2017, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca amparo el derecho a la participacion en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico de los accionantes y, al efecto, ordend al Registrador
Delegado en lo Electoral, expedir y hacer entrega del formulario de inscripcion
solicitado, con el fin de inscribir candidatos por coalicion a Senado y Camara.

En cumplimiento de la orden de amparo, el 29 de noviembre de siguiente, el
Registrador Delegado en lo Electoral hizo entrega del E-6 o Acta de Inscripcion de
Candidaturas de Coalicion a los accionantes y en aras de garantizar la
participacion en condiciones de igualdad que asegurara el goce efectivo de los
derechos fundamentales de los Partidos y Movimientos Politicos que estuvieran
bajo la misma regla prescrita por el articulo 20 del A.L. 02 de 2015 y en desarrollo
de las funciones previstas en el Decreto 1010 de 2000, la RNEC mediante las
Circulares 152 de 29 de noviembre de 2017 y 153 del 1° de diciembre de 2017
expedidas por dicho registrador, se dieron Ordenes a los Delegados
departamentales del Registrador Nacional y a los Registradores distritales para
recibir inscripciones de coaliciones para las elecciones del Congreso, como en
efecto acontecido en el departamento de Cundinamarca en la inscripcion que
hiciera la Coalicion Lista de la Decencia.

2.1.3. La Senadora AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL

Contestd la demanda, mediante escrito obrante a folios 102 a 120, en el que
reconocié que si bien aun no existe reglamentacién del articulo 262 superior, ello
no ha sido 6bice para que el CNE y la RNEC reconozcan las coaliciones
interpartidistas para aspirar a cargos de corporaciones publicas, dando aplicacion
a los derechos de igualdad y a la participacion en politica, aunado a que la
decision de tutela reconocié el derecho de las minorias a conformar coaliciones
interpartidistas para aspirar a las curules del Congreso.

Es mas, el propio juez de tutela aseverd que a pesar de no existir desarrollo legal
sobre el articulo 262 superior, el derecho politico consagrado en el articulo 40
constitucional prevalece sobre la formalidad de la aprobacién de la ley estatutaria.

Por contera, la RNEC debia extender los efectos del fallo a todos los partidos y
movimientos politicos que estuvieran en igual situacion que los accionantes del
fallo de tutela, limitarlo s6lo a quienes demandaron seria discriminatorio y
desigual, por lo que dicha entidad expidio la Resolucion 152 de 29 de noviembre
de 2017 para que las autoridades electorales respectivas recibieran las
inscripciones de las coaliciones con miras a las elecciones del congreso de marzo
2018.

Recordd que el Acto Legislativo 02 de 2015, se expide como consecuencia del
Acuerdo de Paz de noviembre de 2016, en concreto el articulo 262 fue modificado
para que las minorias y la oposicion pudieran expresarse electoralmente y



contaran con el derecho a elegir y ser elegido. Asi pues, el Acuerdo de La
Habana, en su numeral 2° sobre la participacion en politica indicé que el propoésito
era la apertura democratica para construir la paz, que requiere la ampliacion
democrética para que surjan nuevas fuerzas en el escenario politico, con las
cuales se enriguezca el debate de los problemas nacionales; asi mismo, para
fortalecer el pluralismo y la representacion de las diferentes visiones e intereses
de la sociedad, con las debidas garantias para la participacion e inclusiéon en
politica.

Precisamente, en una mezcla entre el fallo de tutela, la Circular 152 de 29 de
noviembre de 2017, los acuerdos de La Habana y el Estatuto de la Oposicion, los
partidos politicos Alianza Social Indigena (ASI), Movimiento Alternativo Indigena
Social (MAIS) y Unién Patridtica (UP), conformaron la llamada “Lista de la
Decencia”. Trajo a colacion la sentencia C-018/18, mediante la cual la Corte
Constitucional se pronuncio sobre el Estatuto de la Oposicion.

En concreto, la Circular 152 en cita, dispuso que se aceptaran las inscripciones de
listas de candidatos de coaliciobn por partidos y movimientos politicos con
personeria juridica, siempre y cuando cumplieran con los requisitos del articulo
262 superior, en cuanto a lo del equivalente al 15% de los votos validos de la
respectiva circunscripcion en las elecciones anteriores. Estos presupuestos fueron
cumplidos por cada uno de los corporativos politicos que integraron la Coalicion
Lista de la Decencia, por lo que ésta procedié a inscribir sus candidatos,
obteniendo tres (3) escafios parlamentarios.

Por las razones anteriores no considera que el acto declaratorio de eleccion se
haya expedido con infraccién de las normas en que deberia fundarse ni con falsa
motivacion.

Sobre cada censura manifesto:

2.1.3.1. Violacion del articulo 262 superior: la reforma constitucional contenida en
el Acto Legislativo 02 de 2015 se baso en tres ejes centrales: (i) la modificacion a
las disposiciones electorales; (ii) la adopciébn de normas para promover la
eficiencia de la administracién de justicia y (iii) la aprobacién de reglas para
mejorar el sistema de pesos y contrapesos. En lo electoral, la eliminacién de la
reeleccion presidencial, la supresién de las listas con voto preferente y la
modificacion de la integracion del Senado. Reflejo el pais cambiante por los
tratados de paz del gobierno con la FARC.

Reconocié que si bien existe una omision legislativa al no regularse por ley la
figura de la coalicion para corporaciones de eleccion popular, ello no es obstaculo
para anular el derecho de expresion politica de las minorias y de la oposicion,
porque ese derecho emana de la Constitucion, es de caracter fundamental (art.
262 en armonia con el art. 40 de la C.P.) y la omision no puede afectar la
dimensidon sustantiva y esencia del derecho a participar y ser elegido que se
garantiza en estos mandatos.



Indicé que el articulo 262 superior deberia entenderse en forma similar a como lo
interpretd la Corte Constitucional al analizar la Ley 1909 de 2018 sobre el derecho
de oposicién decantd los motivos del constituyente en cuanto a los derechos de
las minorias y la oposicion politica en el ejercicio de la democracia.

Restringir el ejercicio de un derecho fundamental constitucional a la expedicion o
espera de una norma es desconocer la integridad de la Constitucion y sembrar
una contradiccion de proteccion del derecho a elegir y ser elegido, pero no si es
para amparar a las minorias politicas.

Sefialé que el derecho a la oposicién hace parte del derecho fundamental de los
partidos politicos y al legislador se le dejaron tan solo la regulacién de los
elementos meramente procedimentales para su garantia, como en efecto
aconteci6 con la Ley 1909 de 2018. Recordé el periplo histérico de la UP e indicé
que el Unico representante que logréo en el Congreso, fue precisamente quien
contesta la demanda, por lo que anular su eleccién, implicaria volver a afectar la
existencia del partido.

2.1.3.2. La Circular 152 de 29 de noviembre de 2017 de la RNEC.

Arguyod que el actor centra su acusacion en la indebida inscripcion de la Lista de la
Decencia por parte de la RNEC, pero olvida que fue la propia entidad la que por
medio de la Circular 152, teniendo en cuenta la orden del fallo de tutela y para
darle aplicacién, ordeno se recibieran y aceptaran las inscripciones de listas de
candidatos de coalicion.

Considerd que la RNEC dio aplicacion a los principios rectores del derecho de
economia procesal, eficiencia y eficacia, legalidad e igualdad.

2.1.3.3. El derecho a la igualdad y la obligacion de aplicacién de los precedentes
jurisprudenciales.

La RNEC tenia la obligacion legal y constitucional de aplicar el precedente de
tutela de 23 de noviembre de 2017, a fin de respetar el derecho a la igualdad
consagrado en la Constitucion y en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el deber de aplicacién de las normas y la jurisprudencia previsto en el
articulo 10° de la Ley 1437 de 2011, que se impone tanto entre las autoridades
administrativas como en las judiciales tanto del precedente como los fundamentos
juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas anteriores (C-
634-11y C-836-01).

Expuso que es innegable la identidad factica y juridica del antecedente de tutela
con el caso de la Lista de la Decencia, pues se trataba de partidos y movimientos
minoritarios que se inscribieron a las justas electorales para Congreso.

Por otra parte, afirmé que la inscripcion de la lista y posterior declaracion de
eleccion se origind en un juicio de ponderacion entre la reserva legal y la garantia
de los derechos fundamentales de participacion politica, que se decanta por hacer



prevalecer a los ultimos frente a la reserva legal, mas aun ante la omision
legislativa relativa.

Consider6 que el principio de imparcialidad no ha sido transgredido ni afectado,
pues el acto de eleccion y la posibilidad de haber podido estar en las justas
electorales por coalicion se basé en el cumplimiento del mandato constitucional y
gue fue ampliado a todos de conformidad con el principio de unidad de actuacion y
el respeto al derecho a la igualdad, como lo indicé la Resolucién 152 de 2017, que
era de aplicacién para todos los partidos y movimientos que demostraran el
porcentaje de votacion que prevé la parte final del articulo 262 superior. Agrego
que discriminatorio hubiera sido si los argumentos de la sentencia de tutela se
inaplicaran a supuestos facticos similares.

Descalificé los pronunciamientos que adjunté la parte actora porque fueron
aportados sin rigor conceptual y porque se encuentran adiados con fechas
anteriores al fallo de tutela.

2.1.3.4. El Senador Germéan Dario Hoyos Giraldo

En memorial que reposa a folios 133 a 139, indic6 que aunque la demanda no
alude a su eleccidn, lo cierto es que su pretension anulatoria recae sobre el acto lo
declar6 Senador de la Republica, por lo que encuentra necesario defender su
curul, dado que si se declara la nulidad de la eleccion se ordenaran nuevos
escrutinios que le afectarian.

En esa linea se opuso a las pretensiones porque su eleccion acontecié dentro de
los parametros constitucionales y legales correctos. Frente a la demanda
consideré que son insuficientes los elementos que permiten desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto demandado con respecto al Senador Hoyos;
inexistencia de la violacion de normas constitucionales porque se respetaron los
canones superiores y se otorgaron plenas garantias a los ciudadanos vy
candidatos; inexistencia de violacién de normas legales porque se observaron las
normas electorales.

2.1.3.5. El Senador Gustavo Bolivar Moreno

A travées de memorial que reposa a folios 154 a 172, el Senador contesto la
demanda, en términos similares a los de su homéloga la Senadora Aida Avella, a
los cuales se remite la Sala, resaltando que este memorialista indicé que la
decision de amparo preponderd los derechos politicos fundamentales y la
Constitucion frente a la omision legislativa y a la formalidad de la aprobacion de la
ley estatutaria, por lo que era obligatorio que la RNEC extendiera a todos los
casos el fallo de tutela y de ahi la expedicion de la Circular 152 de 2017.

2.1.3.6. La Senadora Nora Maria Garcia Burgos

Como se expuso en la audiencia inicial, la contestacion presentada por la
Senadora no seréa tenida en cuenta por extemporanea.



2.1.3.7. Partido Politico MIRA y Senadores Carlos Eduardo Guevara Villabén, Ana
Paola Garcia Agudelo y Aydée Lizarazo Cubillos.

Conforme se indico en la audiencia inicial, las contestaciones presentadas por el
MIRA y los Senadores mencionados no serian tenidas en cuenta por
extemporaneas.

1.1.2. Expediente 2018-00132-00

1.1.2.1. Las pretensiones

El sefior GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA, en nombre propio y abogado
de profesion, presentdé demanda parcial de nulidad electoral el 4 de septiembre de
20182, la cual fue subsanada mediante memorial de 16 de octubre siguiente, para
gue se hicieran las siguientes declaraciones:

“PRIMERO.- Que se declare la nulidad de la Resolucibn N° E-1596 de
diecinueve (19) de julio del dos mil dieciocho (2018), mediante el cual el
Consejo Nacional Electoral, decide sobre la eleccion de Senadores de la
Republica para el periodo 2018-2022.

SEGUNDO.- Que, como consecuencia de las anteriores nulidades, se
declare la nulidad y cancelacion de las credenciales expedidas por el Senado
de la Republica a nombre de los Srs.

JOSE RITTER LOPEZ PENA
GUSTAVO BOLIVAR MORENO
AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL
JONATAN TAMAYO PEREZ

TERCERO.- Como consecuencia de las anteriores declaratorias de nulidad,
se adelante el escrutinio correspondiente, se declare la eleccion de los
candidatos electos y se ordene expedir las credenciales respectivas a los
Senadores de la Republica para el periodo constitucional 2018-2022” (fls. 77
vto. a 78 cdno. 1).

1.1.2.2. Fundamentos facticos

1.1.2.2.1. Frente a los Senadores AVELLA, TAMAYO y BOLIVAR coincide con el
planteamiento de la demanda anterior, siendo innecesario repetir el relato de
hechos.

1.1. 2.2. En relacion con el Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA indic6 que el
CNE nego la revocatoria de la inscripcion de la candidatura al Senado de la
Republica por el Partido de La U, en razon a una posible inhabilidad, mediante
Resolucion No. 0758 del 7 de marzo de 2018.

* Folio 1 del cuaderno 1.



1.1.2.3. Fundamentos de derecho

1.1.2.3.1. En la demanda se indic6 que el acto declaratorio de eleccion infringio las
normas en que deberia fundarse, concretamente los articulos 5° y 29 de la Ley
1475 de 2011, normas que solo permiten la inscripcion de candidatos por coalicion
para los cargos uninominales no para los corporativos publicos de eleccion
popular. En este punto coincide con los argumentos de la anterior demanda
respecto a los Senadores AVELLA, TAMAYO y BOLIVAR, por lo que se incurrié
también en expedicion irregular al no estar debidamente inscritos, pues la
coalicion para candidaturas congresales no era viable.

1.1.2.3.2. Respecto de la eleccion del Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA,
avalado por el Partido de La U, su inscripcion fue impugnada por el sefior William
Marmolejo Ramirez, ante el CNE, quien denegd la revocatoria solicitada mediante
Resolucién 0758 del 7 de marzo de 2018, decision que fue confirmada por via de
apelacion en Resolucién 788 del 10 de marzo de 2018.

Se ordend su notificacion en estrados, la cual conforme a los articulos 66 y 67 no
era la debida, pues para ello se dispone la notificacién personal o por aviso al
guejoso, lo que implicé que dicho acto se quedara en transito de ejecutoria y que
la inscripcion del entonces candidato LOPEZ PENA no quedara en firme para el
11 de marzo de 2018, dia en que se llevaron a cabo los comicios, por lo que la
eleccion es nula y los votos obtenidos deben ser excluidos del computo final.

Por contera, el acto declaratorio de eleccion adolece de las siguientes
irregularidades en las que sustentod los cargos o censuras de nulidad, a saber: (i)
VIOLACION DE LAS NORMAS SUPERIORES CONTENIDAS EN LOS
ARTICULOS 66, 67, 86 y 87 DEL CPACA vy (i) EXPEDICION IRREGULAR POR
INDEBIDA NOTIFICACION, por cuanto el senador demandado no se encontraba
inscrito en debida forma antes la falta de firmeza y ejecutoria del acto
administrativo de su inscripcion, en tanto fue indebidamente notificado el acto que
resolvio la impugnacién de la referida inscripcion.

2.2. La acumulacién

Por auto de 11 de diciembre de 2018, el Despacho instructor ordené remitir el
expediente de radicado 00129 a la Secretaria de la Seccion Quinta, para que se
esperara el desarrollo del tramite del proceso con radicacion 00132, a fin de
equiparar las etapas procesales en curso y estudiar la posibilidad de acumulacién
de los procesos (fls. 207 a 208 vto. exp. 00129).

Mediante auto de 16 de enero de 2019, se decretd la acumulacion de los procesos
referidos, siendo innecesario el sorteo de ponente, por cuanto ambos vocativos los
tramitaba el mismo Despacho (fls. 225 a 229 vto.).

2.3. Audiencia inicial



Por auto de 28 de enero de 2018, se citd a audiencia inicial para el dia 7 de
febrero siguiente (fl. 261 ib), pero iniciada tuvo que ser suspendida, en aras de
proteger el derecho de defensa técnica, el debido proceso y el derecho de defensa
del demandado Senador JONATAN TAMAYO GOMEZ, quien indicé que su
apoderado judicial no se encontraba en la ciudad, por lo que no contaba con
defensor judicial.

Mediante auto de 12 de febrero siguiente, se fijo el 21 de febrero de 2019 para
reanudar la audiencia inicial. Llegada la fecha, en esta audiencia se saneé el
proceso y se declard no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva planteada por la RNEC, por cuanto las imputaciones de las demandas
si contienen actividades desplegadas por la entidad, aunque se le advirti6 que no
fue citada como parte sino como entidad interviniente.

El litigio fue fijado dentro de los siguientes limites:

“Determinar si el acto de eleccion de los SENADORES AIDA YOLANDA
AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR
MORENO y JOSE RITTER LOPEZ PENA, periodo 2018-2022, contenida en
la Resolucion 1596 de 19 de julio de 2018 del CNE es nulo por infringir las
normas superiores en que debia fundarse y por haber sido expedido en
forma irregular, concretamente desde dos derroteros principales; (i) frente a
los SENADORES AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN
TAMAYO PEREZ y GUSTAVO BOLIVAR MORENO porque su inscripcion a
las justas electorales para Congreso no era viable mediante la figura de la
coalicion de partidos, por lo que incurrié en la violacién de los articulos 108
superior y 5°y 29 de la Ley 1475 de 2011, ante la falta de regulacion por
parte del legislador sobre el tema concreto de candidaturas a corporaciones
publicas de eleccion popular a través de coaliciones y (i) frente al SENADOR
JOSE RITTER LOPEZ PENA, por la supuesta inhabilidad en la que se
encontraba incurso, toda vez que la inscripcion de la candidatura no habia
cobrado firmeza por la indebida notificacién del acto que negoé la revocatoria
de la inscripcién y, por ende, no podia participar en las elecciones del dia 11
de marzo de 2018 ni salir elegido”.

2.4. Alegatos de conclusion

Por auto de 11 de marzo de 2019, obrante a folio 404, se abrid el proceso a
alegaciones finales. Descorrieron el traslado las partes y el Ministerio Publico
rindié su concepto de fondo.

2.4.1. La parte actora

2.4.1.1. El sefior JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO alego de conclusion
mediante escrito que reposa de folio 460 a 465 vuelto. Indicé que el partido Unién
Patridtica no cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 262 de la C.P.
para la conformacion de coaliciones a corporacién publicas de eleccion popular
porque no participd en las elecciones a Senado de marzo 9 de 2014, por lo que la
Senadora AVELLA ocupa su curul parlamentaria en forma ilegitima y agregé que



de hecho dicho partido jaméas debi6 ser beneficiado por la Circular 152 de 2017 de
la RNEC.

Esa afirmacion se demuestra porque en los formularios E-6, E-7 y E-8 ese partido
ni la inscrita colocaron la votacion obtenida en las elecciones de 9 de marzo de
2014, con el fin de que no se excediera del 15% que exige el articulo 262
constitucional y es que no podia informarlo porque no participé en las justas 2014
para Senado, tan solo para Cdmara y como queda evidente en el contenido de la
Resolucién 3594 de 26 de noviembre de 2014 expedida por el CNE, en la que se
decidié sobre la vigencia de este partido, indicando que la UP inscribié para el
certamen 2014 listas a Camara de Representantes por varias circunscripciones
territoriales sin obtener representacion en el Congreso y sin alcanzar el porcentaje
exigido para mantener la personeria juridica como partido politico y, lo propio
sucedi6 con el Senado, como se lee en la Resolucion 3296 de 1° de octubre de
2014 del CNE, se dio cumplimiento al articulo 108 de la C.P., relacion6 la votacion
por partidos, sin que figure la UP.

Afirmé que la ventaja obtenida en la Lista de la Decencia fue irregular, al no contar
con lineamientos normativos ordenados por la Constitucion, no hubo una
adecuada revision por parte de la RNEC de los formularios E-6 CL y E-7 CL, lo
gue generd desequilibrio frente a los deméas candidatos y vulnerd los mandatos
constitucionales 262 y 263, la igualdad y el derecho a elegir y a ser elegido.

Sobre el fundamento de defensa esgrimido por los demandados de entender que
la situacion reglada devino del fallo de tutela, indic6 que solo generd efectos
interpartes, que solo inmiscuia a los partidos tutelantes Polo Democrético
Alternativo y Alianza Verde y no era un fallo con alcance erga omnes que es
propio de los pronunciamientos de constitucionalidad o de los amparos siempre
gue la Corte Constitucional lo diga expresamente en su competencia de revision,
por lo que no podia ser sustento juridico para la conformacién de la coalicion de
“Lista de la Decencia”, mas aun cuando ni siquiera el fallo le ordend6 a la accionada
la expedicién dichos formularios a nivel nacional.

A juicio del memorialista se desconoci6 el principio de proporcionalidad electoral
‘dado que se asegurd la participacidon en el marco del sistema del cuociente
electoral a la “Lista de la Decencia” con violacion al ordenamiento juridico” e
incurrié en causal de anulacion electoral porque los votos emitidos en la respectiva
eleccion se computaron con violacion del sistema constitucional y legal para la
distribuciéon de curules o cargos a proveer, al asignar curules a partidos que no
superan el umbral del 3% de la votacion vélida, con lo cual otorgd una ventaja
injustificada sobre los demas partidos.

Planted que la Circular N° 152 de 2017 es de cardcter interno e instructivo, pero se
basé en la resolutiva del fallo de tutela que era interpartes, por lo que estaba
dirigido a sus funcionarios inscriptores pero respecto de los candidatos que
presentaran los partidos que accionaron en tutela. Ahora bien, si instruyé a los
mismos funcionarios para que previamente a la inscripcién verificaran que los
inscriptores hubieran obtenido hasta el 15% de la votacion valida en la



circunscripcion respectiva, era claro que debian consultar el E-26 y el Acta
Declaratoria de Eleccién, siendo claro que la UP no cumplia con el requisito
establecido en el articulo 262, al no haber participado en las elecciones al Senado
de 9 de marzo de 2014.

Arguyo6 que el caso en concreto no tiene relacion con los Acuerdos de La Habana,
por cuanto a estos no se les puede atribuir la conformacion de la coalicion “Lista
de la Decencia”, dado que el acuerdo no tiene aplicacién directa y requiere normas
que lo implementen, por lo que no se pueden derivar ventajas para ningun partido
0 movimiento.

Tampoco se vulnera el estatuto de la oposicion, que por lo demas no es el estatuto
de las minorias, como lo da a entender los demandados, porque todos los partidos
pueden hacer oposicion, conforme lo dispone el articulo 122 de la Constitucion
Politica y el articulo 6 de la Ley 1909 de 2018, siendo el Unico que no por resultar
ilégico el que inscribié al candidato ganador o el que lo haya acompafado, e
incluso el minoritario puede alinearse con el gobierno. No hay una relacién tan
directa o dependiente entre la figura de la coalicién y la actividad de oposicion
partidista.

Tampoco se vulneran los derechos politicos de la Union Patriética, porque pudo
participar en las elecciones de 2014, solo que apostdé por las curules de la
Camara, pero se abstuvo de inscribir candidatos para Senado.

Se pronuncié sobre los alegatos y postulaciones de la RNEC y del CNE, para
indicar sobre los primeros que en efecto la Circular 152 de 2017 es un instructivo a
algunas autoridades administrativas electorales, sin embargo, fue incorrecto que
extendiera los efectos de la sentencia de tutela a otras agrupaciones politicas, se
reitera por los efectos interpartes y no le era dable ir mas alla de sus
competencias. Frente al CNE expresé que sobre la falta de regulacion de las
previsiones contenidas en el articulo 262 constitucional y el necesario desarrollo e
implementacion por ley, a juicio del CNE, lo hacia inaplicable e indicaba que solo
era un mecanismo para inscribir los candidatos por coalicibn en relacion con
cargos uninominales. Reiterd argumentos de la demanda.

2.4.1.2. El sefior GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA, aleg6 de conclusion,
en escrito que reposa de folios 467 a 471, indicando lo siguiente:

Frente al SENADOR JOSE RITTER LOPEZ PENA, conforme a las normas que
rigen las competencias del CNE son de orden administrativa sometidas al debido
proceso, como lo dispone el articulo 2° del CPACA. Asi las cosas, una de esas
atribuciones es la revocatoria de la inscripcion de candidatos a corporaciones
publicas de eleccion popular, conforme al procedimiento fijado por los articulos 87
y 89 sobre la firmeza de los actos administrativos, que si no fueron observadas
corresponden ser juzgadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En relacion con los SENADORES AVELLA, TAMAYO y BOLIVAR, se apeg6 a la
posicién fijada en el antecedente de nulidad electoral 2018-00019-00, en el que se



cito la tutela que ordend la inscripcion de una lista de coalicién para las elecciones
de Camara por la circunscripcion electoral de Bogota, aplicando las dos
condiciones que prevé el articulo 262 constitucional, a saber: (i) que se trate de
partidos y movimientos politicos con personeria juridica y (ii) que hayan obtenido
una votacion de hasta el 15% de los votos validos de la respectiva circunscripcion,
que para el caso concreto era el Senado, respecto de la cual la Unién Patridtica —
integrante de la coalicion Lista de la Decencia- no participd en las elecciones
anteriores de marzo 2014, por cuanto carecia de personeria juridica, por lo cual la
coalicion no cumplio con los requisitos de ley.

En consecuencia, reitera la prosperidad de las pretensiones de nulidad electoral.
2.4.2. Los demandados

2.4.2.1. La Senadora Nora Maria Garcia Burgos, alegé de conclusion mediante
escrito que reposa a folios 472 a 475, en el que pidié negar las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que las imputaciones de la demanda no inciden en
su eleccion, en tanto no es mencionado su nombre o situacion alguna que refiera
a su eleccién ni discute la votacion por ella obtenida.

Sin perjuicio de lo anterior, indicé que el ordenamiento juridico no prohibe las
coaliciones de partidos politicos para postular candidatos a corporaciones
publicas, aunado a la existencia de la orden que impartié el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca como juez de tutela ordend la expedicion de formularios para la
inscripcion de candidatos por coalicion y, por ende, la autorizacion de inscripcion
estuvo revestida de legalidad.

2.4.2.2. El Senador Jonatan Tamayo Pérez

Por escrito que reposa a folios 429 a 434, a través de apoderado judicial, descorrio
el traslado de alegaciones finales. Indicé que el articulo 262 superior no fue
transgredido, porque precisamente este mandato crea oportunidades frente al
cumplimiento de la restriccion del umbral previsto en el primer inciso del articulo
263 constitucional, que gener6 una nueva forma de ejercicio y participacion
politica, al permitir la union de dos o mas fuerzas politicas para acceder al poder,
por lo que es de suma importancia que se reglamentara ese nuevo mecanismo
estratégico equitativo de participacion politica, que promueva la igualdad y el
pluralismo politico.

Sobre las censuras de violacion de la demanda, consideré que lo que hizo el
demandado fue una indebida interpretacion del marco normativo presuntamente
vulnerado, por cuanto el articulo 262 constitucional en su parte final, contiene dos
aspectos distintos, a saber: (i) el proceso regulatorio que se ha de fijar para la
financiacion estatal de las campafias politicas, mecanismos de participacion y
administracion de recursos, los cuales deben ser regulados; (ii) el derecho de
presentar listas por coalicion de quienes obtengan en votacion valida el
equivalente al 15% de la respectiva circunscripcion.




Por contera, resulta incomprensible que el accionante pretenda deslegitimar su
eleccion como Senador, mediante una interpretacion indebida, en tanto la Lista de
la Decencia participd en la contienda electoral al Congreso bajo el orden
constitucional vigente, sin que se pueda concluir que dicha disposicion ameritara
algun tipo de reglamentacion. Aunado a que en ningin momento se agoto la
instancia ante el CNE, a fin de revocar las inscripciones de los entonces
candidatos cuya eleccién se demanda.

Cité en capitulo aparte la defensa intitulada “Jurisprudencia que respalda la tesis
de la defensa” para apoyarse en el antecedente de la Seccién Quinta de 13 de
diciembre de 2018, radicado 11001-03-28-000-2018-00019-00, actor: Edwing
Fabian Diaz Plata (Representante a la Camara por Santander). M.P. Dra. Rocio
Araujo Onfate, cuyos hechos y fundamentos guardan similitud con el asunto que
ocupa la atencion de la Sala y en la que se indicé que los temas a regular por el
legislador son aspectos procedimentales y que en cuanto a las listas de coalicion
fueron establecidas de manera directa para proceder a su cumplimiento (véase
numerales 3.2.2.1.5. y 3.2.2.3. del antecedente en cita).

2.4.2.3. Los Senadores Aida Avella'y Gustavo Bolivar

En escrito conjunto que reposa a folios 439 a 445 reiteraron los planteamientos
gue hicieran en las respectivas contestaciones de la demanda. Trajeron a colacién
el antecedente de la Sala de 13 de diciembre de 2018, radicado 2018-00019-00,
en el eje tematico de aplicacion del inciso 5° del articulo 262 superior, por lo que
dada la igualdad de la situacion que se evalla en este caso, solicitaron a la
Seccion Quinta continuar con la misma linea decisoria que nego las pretensiones
de la demanda, aunado a que la eleccion de ambos Senadores se hizo dentro del
marco legal.

2.4.3. EICNE

Aleg6 de conclusién por escrito obrante de folios 436 a 438 vuelto, indicando que
el actor no cumplié con la carga procesal necesaria para desvirtuar la presuncion
de legalidad del acto administrativo demandado.

Frente a los Senadores Avella, Bolivar y Tamayo, reiter6 los argumentos de la
contestacion de la demanda y concluyd que aunque se haya presentado una
omisién legislativa para reglamentar el articulo 262 superior en lo concerniente a
listas de coalicion de partidos para corporaciones publicas, esto no puede
traducirse en que dicha figura esté prohibida, por cuanto es de origen
constitucional y de garantia a un derecho fundamental a los que debe darse
cumplimiento en forma directa, tanto por entidades administrativas como
judiciales.

Respecto del Senador Ritter, indicO que como maxima autoridad electoral
administrativa, para denegar la solicitud de revocatoria de la inscripcion del
entonces candidato presentada por el sefior William Marmolejo Ramirez, se tuvo
en cuenta el marco normativo por lo que no es viable que dicha decisién concurra



en causal de nulidad electoral, aunado a que el CNE analizé y no encontré que el
Senador Ritter no incurria en ninguna circunstancia o causal generadora de
inhabilidad.

Manifestd que la Constitucion Politica, en el articulo 265 le atribuye al CNE la
suprema inspeccion, vigilancia y control de la Organizacion Electoral no se
circunscribe solo al dia de las elecciones, por lo que no habiendo encontrado
inhabilidad sobre el Senador referido se procedio a declarar su eleccion.

2.4.4. La RNEC

Present6 alegatos en escrito que obra a folios 479 a 482 vuelto, en el que arguy6
Que el CNE en uno de sus pronunciamientos sefiald6 que el postulado
Constitucional de las coaliciones puede aplicarse de manera inmediata.

Asi las cosas, la Registraduria para garantizar la participacion politica de la
ciudadania en igualdad, y asegurar los derechos fundamentales de los Partidos y
Movimientos Politicos que encuadraran en la prevision del articulo 262 modificado
por el articulo 20 del A.L 02 de 2015, expidi6 las Circulares N°152 del 29 de
Noviembre de 2017 y 153 del 1° de diciembre de 2017, impartid instrucciones a los
Delegados Departamentales y Registradores Distritales para recibir las
inscripciones de listas de candidatos de coalicion de partidos y movimientos
politicos con personeria juridica para las elecciones de Congreso de la Republica
gue se celebraron el once (11) de marzo de 2018.

En cumplimiento del instructivo, los Delegados de Cundinamarca inscribieron la
lista al Senado de la Republica por la Coalicion LISTA DE LA DECENCIA,
conformada por los Partidos Politicos Alianza Social Independiente ASI, UP Y
MAIS.

La expedicién de las circulares se hizo por el Decreto 1010 de 2000 dado que le
corresponde programar, dirigir, coordinar, garantizarle implementacion y evaluar
actividades de los procesos electorales y mecanismos de participacion ciudadana
sefialados en la CP y la ley con Delegaciones Departamentales, Registradurias y
representaciones diplomaticas de Colombia en el exterior. También proponer,
coordinar e implementar las politicas y estrategias para garantizar el 6ptimo de los
procesos electorales y mecanismos de participacion ciudadana. Y velar porque el
desarrollo de los procesos electorales y de participacion ciudadana se adelanten
conforme a las disposiciones legales que rigen la materia.

Para listas en coaliciébn para el Congreso periodo 2018 - 2002 la Registraduria
consideré que a las organizaciones politicas que estuvieran bajo la misma regla
del articulo 20 del AL. N°02 de 2015, debia garantizarseles en particular el
derecho de ser elegido en condiciones de igualdad, dando aplicacion a lo
dispuesto por el articulo 3 numeral 2 del CPACA.

Las actuaciones de las autoridades administrativas deben ser bajo los principios
consagrados en la CP, en el CPACA y en las leyes especiales, la RNEC tuvo en



cuenta, entre otros principios, el de imparcialidad, transparencia. eficacia,
economia y celeridad, dado que ante los despachos de Delegaciones
Departamentales se estaban solicitando por los Partidos y Movimientos Politicos la
inscripciodn de listas por coalicion al Senado y Camara para el 2018 - 2022.

Al analizar el fallo de tutela donde el Tribunal dice que si bien el articulo 262 de la
CP sefialé que la ley regulara la inscripcion de candidatos y listas propias o de
coalicion y, por ende, la ausencia de regulacion sobre la materia dificultaria la
aplicacion del precepto constitucional; esta circunstancia no puede ser 6bice para
dar estricto cumplimiento al mandato constitucional, tal como dijo el CNE a través
de 4998-16 / 29 nov de 2016. MP. ARMANDO NOVOA GARCIA.

Al final se consideré que teniendo en cuenta la ratio decidendi del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el fallo de tutela, podria aplicarse para la
inscripcion de candidatos por coalicion al Senado y Camara para 2018 - 2022,
asegurando el derecho a la participacion en condiciones de igualdad y goce de los
derechos fundamentales de los Partidos y Movimientos Politicos que estuvieran
bajo la misma regla prescrita por el articulo 20 del A.L. N° 02 de 2015, para
privilegiar la seguridad juridica, como garantia o certeza en la forma equitativa del
ejercicio del poder publico.

Se tuvo en cuenta lo indicado por la Corte Constitucional en sentencia T-292 de
2006, al referirse a fallos se construye toda una teoria acerca de la igualdad frente
a la ley para la seguridad juridica, refiriéendose en ciertos apartes simplemente a
"tutelas” de lo que puede entenderse que la interpretacion no es sélo respecto de
tutelas de constitucionalidad.

Segun lo expuesto el articulo 20 del A.L. No.02 de 2015 que modific el articulo
262 de la CP prescribié la posibilidad de inscribir coaliciones a corporaciones
publicas para partidos y movimientos politicos que sumados hayan obtenido una
votacion de hasta el 15% de los votos validos de la respectiva circunscripcion.

La actuacion de la RNEC cumplié con los postulados Constitucionales y legales;
en primer lugar, apreciara el Alto Tribunal que la inscripcion de los candidatos en
coalicion corresponde a la forma efectiva de ejercer el derecho a la participacion
politica del articulo 401 de la Carta Magna Colombiana, y que es de aplicacion
inmediata segun articulo 852 del mismo. Al igual que la legalidad que soporta a la
Circular N°152 del 29 de noviembre de 2017.

No se puede desconocer que el Congreso de la Republica no ha expedido la ley
gue reglamenta inscripcibn de listas de candidatos de coaliciones para
corporaciones publicas, segun la demanda, sin embargo debe tenerse en cuenta
que trata de la aplicacion de derechos politicos del articulo 40 de la CP,
particularmente el derecho que tienen los ciudadanos a elegir y ser elegidos, y se
debe precisar que el mismo tiene origen supranacional y se encuentra consignado
en el articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica de 1969.

Desde este instrumento internacional se da aplicaciébn inmediata, por ser un



derecho que no puede ser suspendido, aun bajo escenarios de guerra, de peligro
publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado, asi lo dice el inciso 2 del articulo 27 del Pacto de San José, instrumento
ratificado por Colombia.

Nos encontramos ante un derecho que debe ser aplicado de manera inmediata
por el Estado, por las autoridades administrativas, la prerrogativa Constitucional de
elegir y ser elegido ademas de ser fundamental, tiene la proteccion descrita en el
articulo 85 Superior.

Este fue el soporte juridico aplicado por la Circular 152 del 29 de noviembre de
2017, en el cual mi representada, en funciones legales en materia de inscripcion
de candidatos a los certamenes electorales segun la Ley 1475 de 2011, aplico lo
dispuesto por el honorable TAC a situaciones similares presentadas en todo el
territorio, pues la inscripcidén de coaliciones se desarrollé a nivel nacional. También
tuvo amparo legal en los principios de la funcion publica de eficiencia, eficacia,
economia y celeridad; igual que el mandato contenido en los articulos 2°y 13 de la
CP, y los principios incorporados en el articulo 3°' del CPCA.

En razén a lo anterior, no resultan de recibo los argumentos de los accionantes,
pues la participacion de la COALICION de la Lista de la Decencia no podria
restringirse por aplicacion del principio de reserva de ley citado, pues no se trata
de la reglamentaciéon de un derecho fundamental simplemente, sino que la
participacion politica hace parte de los listados dentro de los de aplicacion
inmediata del articulo 85 Constitucional, por lo que mi prohijada actle de forma
garantista y apegada a los principios Superiores y legales que permitieron la
participacion de todas las coaliciones a nivel nacional, lo cual se instrumentaliz6
mediante un acto administrativo, como lo es la Circular 152 de 2017, la cual goza
del principio de legalidad, sin que hasta la fecha se haya dictaminado su ilegalidad
por la autoridad competente.

2.4.5. El Partido Social de Unidad Nacional — Partido de La U

A través de apoderado judicial concurri6 al proceso y alegé de conclusion
solicitando denegar las pretensiones de nulidad electoral contra la eleccion del
Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA, por cuanto no se probé durante el proceso
la existencia de una sancién que inhabilitara su candidatura, razén por la cual el
CNE negb la solicitud de revocatoria de la inscripcion solicitada, en razon a que el
orden juridico no contempla inhabilidad alguna por la existencia de investigaciones
en contra del candidato, decision que fue notificada en estrados durante la
audiencia del 7 de marzo de 2018.

Indicé que de las razones expuestas por la parte actora no se pudo evidenciar
violacion del procedimiento implementado por el CNE que culmind con la citada
Resolucion. Por el contrario, dicho 6rgano en la exposicion de motivos, deja claro
lo garantista del orden juridico colombiano y, al ser respetuoso de las
estipulaciones Constitucionales garantiza el derecho de participacion consagrado
en el articulo 40 de la Constitucion del hoy Senador.



Al ser una decision contraria a la solicitud del petente de la revocatoria sefior
WILLIAM MARMOLEJO RAMIREZ, recurri6 en reposicion con el argumento de
violacion al articulo 15 de los Estatutos del Partido Social de Unidad Nacional, el
cual fue decidido mediante Resolucion 788 de 2018, con exposicion de dos
razones, a saber: la primera, referente a la inexistencia de sancion ejecutoriada en
contra del para entonces candidato JOSE RITTER LOPEZ PENA, que implica que
precisamente conforme a los presupuestos de las causales de inhabilidad
consagradas en el articulo 179 la Constitucion Politica sirve precisamente y ante el
no encuadramiento de la situacion factica en los supuestos previstos en el
mandato, para garantizar el derecho consagrado en el articulo 40 numeral 1,
participacion efectiva de las personas en la conformacion del poder y desarrollo
politico del pais.

Y el segundo punto sobre la solicitud de la declaracion extrajuicio rendida por el
hoy accionado, a lo cual esa corporacién expuso gue era una prueba que carecia
de conducencia e idoneidad, para probar la configuracion de una causal de
inhabilidad, segun lo alegado por el peticionario.

Dicha decision, fue puesta en conocimiento de los interesados el dia 10 de marzo
de 2018 en estrados, segun consta en el resuelve y certificacion aportada por el
Consejo Nacional Electoral al expediente.

Contra ataca la censura sobre la indebida notificacion de la negativa de la
revocatoria de la inscripcion de LOPEZ PENA, indicando que es una posicion
sesgada del actor, por cuanto la notificacion que se surtié en estrados, durante la
audiencia del 10 de marzo de 2018, situacién que dio por terminado el proceso de
revocatoria de inscripcién, por lo que su ejecutoria si se dio. Aunado a que el
argumento de nulidad recae sobre la negativa de la revocatoria, pero no sobre la
vigencia y validez del acto que si da el derecho al entonces candidato, esto es, la
inscripcion que la propia autoridad electoral validé y que evidencia que ésta, si
cobro firmeza. Finalmente acotdé que si bien la Resolucion 0788 de marzo de 2018
no se encontraba en firme al momento de realizarle las elecciones del 11 de
marzo de 2018, el dia 10 de marzo de 2019 fue proferida la confirmatoria, dandose
a conocer, en audiencia, el sentido de la misma y, tal como se expone en su
resuelve, no procedia recurso contra la misma, sumado al hecho de que no existe
pronunciamiento contrario a la candidatura, por lo que a su juicio carecia de
sentido cuestionar la eleccién del hoy Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA, por
las razones que expuso el actor.

2.5. Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, en escrito que obra
de folios 447 a 459 vuelto, rindi6 concepto en el que solicito denegar las
pretensiones de nulidad contra la eleccion de los cuatro Senadores.

Indicé que en el antecedente 2018-00019 se pronuncié sobre la problematica que
se plantea en este caso, referente a que no se requeria de desarrollo legal para



gue los partidos y movimientos politicos presentaran candidatos por coalicién a las
corporaciones publicas de eleccion popular.

Luego hizo referencia a los antecedentes de la decision de inscripcion de
candidatos de coalicion, para lo cual tomé como primer referente el fallo de tutela,
que se motivd cuando la RNEC le negdé al Polo Democrético Alternativo y a
Alianza Verde la inscripcién del candidato que presentaban en forma coaligada
para las justas de Cémara de Representantes, con el argumento de que se
requeria ley que reglamentara la operatividad de la coalicion y que a la fecha no
se habia expedido, esta respuesta los motivo a que incoaran demanda en ejercicio
de la accién de tutela contra de la RNEC, en defensa del derecho politico a la
participacion democratica, el cual fue amparado en fallo de 23 de noviembre de
2017 a favor de los tutelantes y, en consecuencia, ordené la inscripcion del
candidato resefiado en la tutela.

Dentro de la disertacion juridica del operador de tutela se consider6 que la falta de
desarrollo legal no era razon suficiente y valedera, por cuanto ante todo con ello
se vulneran los derechos del articulo 40 superior, sobre todo en su arista de elegir
y ser elegido, que al ser fundamentales son de aplicacion inmediata, cuyo amparo
no esta sometido a desarrollo legal.

Como consecuencia de la decision de tutela, la RNEC expidi6 la Circular 152 de
29 de noviembre de 2017, en la que ordend a los Delegados Departamentales y a
los Registradores Distritales inscribir a los candidatos por coalicion con miras a las
elecciones de Congreso, siempre y cuando cumplan con el Ultimo aparte del
articulo 262 superior.

Por lo anterior, destacé que la inscripcion de candidatos por coalicion para
corporaciones publicas de eleccion popular tuvo su causa en la orden de amparo
de la autoridad jurisdiccional y agrego6: “bajo estas consideraciones, es
necesario analizar los cargos de la demanda, en especial si para la inscripcién de
candidatos en coalicion para corporaciones publicas de eleccion popular se
requeria de un desarrollo legal o si era posible la aplicacion directa como lo indicé
que Tribunal Administrativo de Cundinamarca... [y] si ante la ausencia de
desarrollo legal era posible aplicar la norma que regula la inscripcion de
candidatos por coalicion para cargos uninominales” (véase fl. 452).

Como eje tematico asumid el determinar si la_inscripcion _de candidatos por
coalicién requeria de desarrollo legislativo, frente a lo cual considerd que la
posibilidad de candidaturas por coalicion fue introducida por el Acto Legislativo 02
de 2015, que la previd tanto para cargos uninominales como para corporaciones
publicas.

Si se desglosa la norma precitada se observa dos aspectos, el primero, que a
través de la ley se regulan los siguientes ejes tematicos: (i) la financiacion; (ii) los
mecanismos de participacién democratica; (iii) la coalicibn de los partidos para
presentar candidatos uninominales. Y el segundo, que los partidos y movimientos
politicos con personeria juridica que sumados hayan obtenido una votacion de



hasta el 15% de los votos validos de la respectiva circunscripcion, podran
presentar lista de candidatos en coalicion para corporaciones publicas.

A juicio de la agente fiscal, la norma buscé garantizar que los partidos o
movimientos politicos que pudieran unirse para presentar candidatos fuesen
realmente una minoria politica, a fin de que tengan representatividad en las
corporaciones publicas. Lo cierto es que la Ley Estatutaria 1475 de 2011 solo
regulo las coaliciones para cargos uninominales (art. 29), por lo que en la reforma
de 2015, se consagro su admision con la condicién de obtener hasta el 15% de la
votacion valida en la circunscripcion respectiva, por lo que el Constituyente dejo al
legislador la determinacién solo de los aspectos formales, en tanto el requisito
esencial lo determiné aquel.

Explicé que la Constitucidén Politica es fuente de derecho que obliga a los poderes
publicos y los ciudadanos a su realizacion, sin necesidad de que para su efectiva
aplicacién deba mediar o exigirse la intervencién del legislador, en atencién a su
fuerza vinculante.

Destacé que en normas como la consagrada en la parte final del articulo 262
superior, disponen reglas que obliga a las entidades a hacerlas cumplir y a adoptar
los mecanismos para hacerlas efectivas, respondiendo asi al fundamento
democratico y participativo que define el modelo de Estado colombiano y que
supone desarrollar lo que resulte posible, como acontece con las coaliciones para
corporativos publicos de eleccién popular.

Indic6 que limitar el derecho de los grupos minoritarios para participar en la
contienda electoral bajo la modalidad de coalicién, por la inexistencia de ley es
violatorio de los derechos de las mencionadas organizaciones, concretamente en
la participacion en la conformacion de los 6rganos del poder y haria inaplicable
tanto el mandato constitucional del articulo 262 como los principios del Estado
Social de Derecho.

Concluy6 que el cargo que se atribuye al desconocimiento del articulo 262 por la
falta de ley regulatoria no es de recibo por cuanto el mismo mandato constitucional
fij6 expresamente los requisitos para aceptar las listas por coalicion, frente a lo
cual el legislador tenia limitada su competencia al no poder exigir requisitos
adicionales, siendo esta norma superior aquella que se puede aplicar de manera
directa sin necesidad de desarrollo de otro tipo.

Enseguida se abordd el eje tematico de la aplicacién analogica del articulo 29 de
la Ley 1475 de 2011 que reguld la inscripcién de candidatos por coalicion, pero
para los cargos uninominales (Presidente, Gobernadores y Alcaldes), para indicar
que este dispositivo consagra los requisitos formales que debe cumplir la coalicion
antes de la inscripcion, lo cual lo convierte en referente normativo que se puede
aplicar en lo pertinente y ajustarlo a las corporaciones publicas, sin que se
requiera un nuevo desarrollo legal, siendo suficiente una circular.



Sin embargo, en la realidad de lo acontecido, en principio, la RNEC optd por
aplicar una exégesis restrictiva del articulo 262 superior, que la llevé a abstenerse
de efectuar las inscripciones, en el entendido de que se requeria de desarrollo
legal, pese a la existencia del articulo 29 precitado, desconociendo asi el derecho
a la participacion politica de los grupos minoritarios y que fue restablecido por el
juez de la tutela.

Sefald los casos concretos de los Senadores asi:

a) Respecto de los SENADORES AVELLA, TAMAYO Y BOLIVAR indicé que la
inscripcion por coalicion para elecciones al Congreso tenia viabilidad y validez
devenidas del texto constitucional de la parte final del articulo 262 sin que se
requiriera de ley que lo reglamentara, dado el caracter normativo y vinculante de la
Constitucion, por ello conforme a la nueva concepcidon constitucional las normas
en ella contenidas pueden aplicarse directamente y no se exige la mediacion de
ley para que tenga eficacia, mas aun si el mandato superior contiene los aspectos
esenciales, como en efecto acontece con el Ultimo segmento de la norma referida
y la regulacion que se haga no puede imponer condiciones diferentes a las
exigidas por el Constituyente derivado.

Por lo que consideré que la inscripcidn y posterior eleccién de los referidos
senadores gozan de validez.

b) En relacién con el SENADOR JOSE RITTER LOPEZ PENA tampoco encuentra
prosperidad en la censura planteada por el demandante, por cuanto ante el CNE
se solicitd la revocatoria de la inscripcién de su candidatura, fue negada, luego
apelada, siendo confirmada la decision.

DestacO que no toda irregularidad o defecto torna nulo el acto demandado o
encuadra dentro de la causal de expedicion irregular del acto, en tanto no todas
tienen el mismo efecto ni la misma incidencia, dejando el efecto anulatorio a
aguellas sustanciales. Deben contener la suficiente gravedad y tener la capacidad
de alterar la trasparencia del proceso de seleccion o electoral, de afectar en forma
determinante el resultado.

Pues bien, la supuesta indebida notificacion del acto denegatorio de la revocatoria
de la inscripcién expedido por el CNE no se demostré y lo cierto es que negada la
solicitud no habia razon para no mantener la inscripcion y dejarlo concurrir a las
justas electorales.

Finalmente se decantd por indicar que la nulidad electoral debe ser denegada.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 149 de la Ley 1437
de 2011 y el articulo 13 del Acuerdo 58 del 15 de septiembre de 1999 -modificado



por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 5 de agosto de 2003, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado es competente para conocer en Unica instancia del presente
proceso, por cuanto se trata de una accion de nulidad electoral contra acto
declaratorio de eleccion de unos Senadores de la Republica.

2. El acto acusado

Lo constituye la Resolucién E-1596 de 19 de julio de 2018 “Por medio de la cual
se declara la eleccion de Senado de la Republica, se asignan unas curules para el
periodo 2018-2022 y se ordena la expedicion de las respectivas credenciales”, del
cual hace parte integrante el E-26 de la misma fecha, conforme se lee en el mismo
acto a folio 3 en el capitulo de resultados del escrutinio (fls. 40 vto. a 47 vto. cdno.
1) de cuyo contenido fueron judicializadas las elecciones de los Senadores AIDA
YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, GUSTAVO BOLIVAR MORENO, JONATAN
TAMAYO PEREZ y JOSE RITTER LOPEZ PENA.

3. La materia de resolver

De conformidad con la fijacion del litigio que se transcribio literalmente en el
numeral 2.3. intitulado audiencia inicial focaliza la discusion en aspectos
escindibles y diferentes para el grupo de senadores. En efecto por una parte,
frente a los SENADORES AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN
TAMAYO PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR MORENO y JOSE RITTER LOPEZ
PENA, analizar si su eleccion es espuria por_infringir las normas superiores en
gue debia fundarse (arts. 108 superior y 5°y 29 de la Ley 1475 de 2011) y por
haber sido expedido _en forma irregular, concretamente por el tema de la
inscripciobn por coalicion al tratarse de candidatura a corporacién publica de
eleccion popular que no estaba regulada o desarrollada en ley. Por otra parte, la
imputacion contra la eleccion del Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA, se
decanta por la supuesta inhabilidad en la gue se encontraba incurso, toda vez
qgue la inscripcién de la candidatura no habia cobrado firmeza por la indebida
notificacion del acto que nego la revocatoria de la inscripcion.

Este limite judicializado es el que tendra en mente la Sala, por cuanto en las
alegaciones de conclusion, los sujetos procesales demandantes incursionaron en
interesantes disertaciones, en las que incluyeron o adicionaron argumentos de
violacion que si bien aluden al tema general de discusion no fueron objeto de
planteamiento ab initio, como acontece con la acusacion focal de que los partidos
coaligados en la Lista de la Decencia o alguno de ellos no cumplian con el
requisito del 15% de la votacién valida exigida por el aparte final del articulo 262,
intentando descalificar a la coalicion desde su base de conformacién, siendo
ajeno, extrafio y, por demas violatorio del derecho de defensa y contradiccion y
del debido proceso, ingresar nuevos cargos o censuras disfrazadas bajo la
justificacion de ampliacion del argumento de accion.

* Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado. (modificado por el articulo 1°
del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003).



Al ser una tesis juridica de parte que resulta novisima dentro del espectro de la
causa petendi puesta a consideracion en las etapas procesales oportunas no
puede ser objeto del thema decidendum, lo contrario implicaria violentar una de
las garantias mas sagradas que debe proteger el operador juridico, que
involucran al debido proceso y al derecho de contradiccion y en un estadio o nivel
inferior dentro de la jerarquia normativa, al principio de rogacion que caracteriza a
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y a la preservacion de la
presuncion de legalidad del acto administrativo o electoral.

Aclarado lo anterior, para dilucidar el caso sub judice, la Sala abordara los
siguiente ejes tematicos: Frente a los senadores de la Lista de la Decencia 1) El
entendimiento precedente de la Sala Electoral sobre el alcance y manejo del
articulo 262 superior en materia de coaliciones; 2) aplicacion a las censuras del
caso concreto; y respecto del Senador de La U, 3) la notificacion y ejecutoria del
acto de contenido electoral y su incidencia en el acto electoral que declara la
eleccion; 4) aplicacion a las censuras del caso concreto del Senador José Ritter.

3.1. SENADORES AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO
PEREZ y GUSTAVO BOLIVAR MORENO.

3.1.1. CENSURAS POR INFRINGIR LAS NORMAS SUPERIORES EN QUE
DEBIA FUNDARSE (arts. 108 superior y 5° y 29 de la Ley 1475 de 2011) y por
EXPEDICION IRREGULAR, concretamente por el tema de la inscripcion por
coalicion al tratarse de candidatura a corporacion publica de eleccidén popular que
no estaba regulada o desarrollada en ley

3.1.1.1. El entendimiento precedente de la Sala Electoral sobre el alcance y
manejo del articulo 262 superior en materia de coaliciones

Como es del conocimiento de la Sala y de los sujetos procesales, el tema de la
inscripcién de candidatos por parte de coaliciones para las corporaciones de
eleccién popular es un asunto que en oportunidad anterior tuvo la Seccién Quinta
que decidir, se hace referencia a la sentencia de fecha reciente de 13 de
diciembre de 2018, dentro del radicado de nulidad electoral 11001-03-28-000-
2018-00019-00, actor: Isnardo Jaimes Jaimes, con ponencia de la Magistrada
Rocio Araujo Ofiate y en la que precisamente versaba sobre -curules
parlamentarias, pero para Camara de Representantes por el Departamento de
Santander, resulta ese antecedente de obligatoria observancia, en tanto en éste
se asumié dentro de las generalidades, teleologia y hermenéutica el mismo
cuestionamiento que se presenta en el proceso de la referencia, siendo la
posicion actual de la Sala en su quérum mayoritario y, en disidencia el Magistrado
Yepes Barreiro.

Valga recordar que respecto del precedente judicial esta Sala de tiempo atras®,
acogio la acepcion de la Corte Constitucional que lo conceptualiza como “aquel
antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que se habra de resolver,

4 Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Exp. 11001-03-15-000-2014-01312-01. C.P. Lucy Jeannette
BermuUdez Bermudez. Sent. 5 de febrero de 2016. Actor: Fidel de Jesus Laverde y otra.



gue por su pertinencia para la resolucion de un problema juridico, debe considerar
necesariamente un juez o una autoridad determinada, al momento de dictar
sentencia’. Teniendo en cuenta que siguiendo a su homéloga “lo vinculante de un
antecedente jurisprudencial es la ratio decidendi de esa sentencia previa, - o de
varias si es del caso- , que resulta ser uno de los referentes fundamentales que
debe considerar necesariamente un juez o autoridad determinada, como criterio
de definicién de la solucién de un caso especifico™.

Con buen criterio, se ha indicado’, que “el precedente es la decision, o el conjunto
de decisiones, que sirve(n) de referente al juez que debe pronunciarse respecto de
un asunto determinado, por guardar una similitud en sus presupuestos facticos y
juridicos, y respecto de los cuales la ratio decidendi constituye la regla
jurisprudencial que obliga al operador juridico a fallar en determinado sentido’.

Precisado lo anterior, la Sala encuentra que los recurrentes pretenden derivar la
ratio decidendi del entendimiento de la parte final del mandato constitucional del
articulo 262, el cual fue el fundamento basilar del antecedente jurisprudencial de
reciente proferimiento por parte de la Seccién Quinta y que se sigue, se adopta y
se hace propio para decidir este asunto en una de sus censuras.

Dilucidado el aspecto de integracion de un antecedente al caso que ocupa la
atencion de la Sala, observa que dentro de los ejes tematicos que se decantaron
en ese juicioso fallo, son muchos los extremos que coinciden con lo acontecido en
este caso, a saber: (i) desde la existencia y valoracion del fallo de tutela del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que en sentencia de 23 de noviembre
de 2017, radicado 25000234200020-2017-05487-00, que se puede decir fue la
génesis de un giro argumentativo de pasar a la negacién y de imposibilidad
absoluta de inscripcién de candidaturas por coalicion a corporativos, en forma
basilar por la falta de ley de desarrollo e implementacion, a la viabilidad de
lograrlo al considerar que el aparte final del mandato constitucional del articulo
262 superior presenta un texto directo, claro y expreso, de corte esencial y
sustantivo que impone obediencia e implementacion directa de la Constitucion
Politica, sin espera de intermediarios legislativo, dando apertura a una maxima y
es la prelacion de los derechos fundamentales politicos sobre la ausencia u
omision legislativa, esgrimida o argiida en mas de las veces, como justificativo
para aplicar la figura o contenido constitucional.

Pasando por (i) la orden a la RNEC de entrega a la parte demandante del
formulario para inscripcion por coaliciébn a candidaturas parlamentarias, actora
que se integr6 en forma plural por los partidos politicos Polo Democratico
Alternativo y Alianza Verde, con efectos que se extendieron electoralmente a
todos aquellos corporativos politicos minoritarios y que se materializo por parte de
dicha entidad como parte de la Organizacién Electoral en la Circular 152 de 29 de

> Cfr. sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-762 de 2011, M. P. Maria Victoria
Calle Correa.

® Sentencia T-292 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

! Consejo de Estado. Seccidn Quinta. Exp. 11001-03-15-000-2014-01312-01. C.P. Lucy Jeannette
BermuUdez Bermudez. Sent. 5 de febrero de 2016. Actor: Fidel de Jesus Laverde y otra.



noviembre de 2017, precisamente abriendo el espectro de alcance del fallo de
amparo, conforme lo expresa en los considerandos del acto, pero afincado
normativamente al aparte final del articulo 262 constitucional.

Y terminando en las consideraciones en las que la sentencia referida encontré
soluciones al problema juridico, coincidentes en su disertaciéon con lo que se
pretende discutir en esta oportunidad, como es el alcance y entendimiento que
debe darse a la parte final del mandato 262, frente a la legalidad de la inscripcion
por coalicion para los corporativos, consideré que la mencionada figura emerge en
regulaciones muy anteriores a la Ley 1475 de 2011, como en efecto se lee en los
articulos 9y 13 de la Ley 130 de 1994, solo que fue elevada a rango constitucional
en el articulo 1° del Acto Legislativo 1° de 2009, al mencionarla como una de las
formas de escoger candidatos y regulada en la Ley 1475 de 2011.

Desde la principialistica, se indicé en esa oportunidad que la constitucién de la
entidad y existencia a la figura de la coalicion, sin necesidad de desarrollo
legislativo especifico, al conectarlo con la prevision constitucional del articulo 107
sobre las consultas interpartidistas para que la ciudadania militante y simpatizante
decida si acepta o no la inscripcién de candidatos por coalicion y que incluso tal
derecho de participacion se contiene en la Ley 1475 de 2011, aclarando que no
deviene de esta normativa.

Luego empleando los métodos de interpretacion exegética e historica, de cara al
inciso 5° del articulo 262 constitucional, indicé que con la modificacion introducida
por el A.L. 02 de 2015, en materia de coaliciones previé dos aspectos respecto de
las coaliciones: la reserva de ley frente a los aspectos de funcionamiento de la
figura y la consagracion directa, autbnoma e independiente para que los partidos y
movimientos con personeria juridica presenten lista de candidatos por coalicion a
corporaciones publicas.

Asi gque la decantacion de la Sala se dio desde la division tematica del contenido
de la norma en dos flancos, uno que encontré de reserva de ley y otro, que advirtio
de aplicacién directa en descenso de la Constitucion a la situacién concreta que se
discute sin contar con intermediacion legal, en atencién a la claridad y completitud
de la prevision que beneficia a las minorias —quien tenga méaximo el 15% de los
votos validos de la respectiva circunscripcion. Textualmente se indico:

“3.2.2.1.4.1. En efecto, la norma en comento independiente al hecho de
imponer un deber al Legislador, reconoce de manera clara el derecho de
‘presentar lista de candidatos en coalicion para corporaciones publicas”, bajo
ciertas condiciones, por cuanto:

1. Prevé como titulares del derecho los partidos y movimientos politicos
2. Exige la verificacion de la personeria juridica
3. Impone la verificacion del atributo relativo a que los entes coaligados,

sumados hayan obtenido una votacion de hasta el quince por ciento (15%)
de los votos validos



4. Lo anterior, en la respectiva circunscripcion.”.

Por lo que de la exégesis analizada la Sala concluyd, sin hesitacion alguna, la
posibilidad y viabilidad de la inscripcion de candidatos por coalicion de partidos y/o
movimientos con personeria juridica incluso para corporaciones de eleccion
popular.

No quedandose ahi, la Sala Electoral se dio a la tarea de analizar por
hermenéutica histérica y finalista que el constituyente derivado en pro del
fortalecimiento de la democracia, optd por elevar la figura de la coalicién a rango
constitucional como un mecanismo-derecho para la presentacion de listas de
candidatos y concluyo:

“3.2.2.2.6. ..., bajo tales circunstancias emana claro que la norma Superior
desde un contexto historico y finalista, refuerza la interpretacion exegética de
la Sala, toda vez que demuestra que sin perjuicio de la imposicién del deber
al legislador de regular ciertos aspectos en materia de coaliciones, desde un
principio se tuvo y concretd la intencién del reconocimiento y regulaciéon
directa de un derecho en el orden Constitucional, como un esfuerzo para el
fortalecimiento de la democracia y que se sintetiza en el reconocimiento del
derecho de presentar listas de candidatos en coalicion para corporaciones
publicas, bajo condiciones especificas planteadas directamente por el
Constituyente derivado.

3.2.2.3. De conformidad con todo lo expuesto, considera la Sala en
resolucién del primer problema juridico, el inciso 5° del articulo 262 de la
Carta Politica, consagra dos aspectos distintos e independientes en
materia de coaliciones, habida cuenta que impone al legislador el deber de
regular aspectos propios del funcionamiento de las coaliciones y, por otro
lado, de manera autbnoma e independiente consagra el derecho presentar
lista de candidatos en coalicion para corporaciones publicas bajo condiciones
especificas”.

Es claro entonces que bajo los métodos hermenéuticos utilizados para
desentrafiar el alcance del contenido del inciso ultimo del articulo 262, la
consideracion que hoy se aplica a este caso concreto, por coincidir en su
argumento, es que se valida el derecho a la presentacién de candidatos por
coalicion era de aplicacion directa de la Constituciébn Politica, no encontrando
recibo la censura de los actores sobre la necesaria reserva de ley.

Estos argumentos retomados del antecedente sirven para despachar en forma
desfavorable las censuras que convergen en el mismo argumento factico de la
reserva de ley y que en la postulacion que sustenta la demanda en la violacién del
articulo 262 superior y del articulo 29 de la Ley 1495 de 2011, en la transgresion a
los principios electorales de imparcialidad, capacidad electoral de los articulos 1°y
2° del Cdadigo Electoral; violacién del articulo 263 constitucional y del principio de
proporcionalidad (arts. 1° y 7° del Cddigo Electoral), en tanto la desventaja
electoral que gloso el actor al no haber establecido los lineamientos de la coalicion
dentro de los grupos minoritarios, lo cual carece de soporte y prueba, si
precisamente la RNEC expidi6 la Circular 152 de 2018 para ampliar el espectro de



beneficiados siendo por demas inclusivo y de aplicacion total o absoluta.
Finalmente tampoco se encuentra transgresion al articulo 13 de igualdad y 40 del
derecho politico, por cuanto la imputacion fue encuadrada en la reserva de ley,
gue como ya se vio no es del caso.

Posteriormente, al resolver otros de los problemas juridicos que se plantearon en
el caso resuelto por la Sala en el 2018 y el cual se comenta da razén al censor
frente a la omision legislativa sobre la inscripcién de candidatos por coalicién para
corporativos, pero itera con vehemencia que no afecta la legalidad y la validez de
lo acusado, por cuanto “...el ejercicio del derecho reconocido en el inciso 5° del
articulo 262 de la Constitucion Politica, se liga claramente e indubitablemente con
los postulados del articulo 40 superior”, que son de aplicacidon inmediata por
disposicion del mandato 85, todo lo cual converge, segun el antecedente en cita,
en que se: “...permite definir que ante el caracter normativo y la aplicacion directa
que corresponde a las normas constitucionales, impone a los operadores
administrativos y judiciales, reconocer y garantizar el derecho reconocido por el
constituyente por via de coalicion”, avalando asi lo decidido por el juez del amparo
en fallo de 23 de noviembre de 2017. Y concluyd, en forma similar a lo ya
estudiado, lo siguiente:

“3.4.3.2.2. Significa lo anterior, que a pesar de la omision legislativa probada
en este caso, no puede desconocerse ni obviarse lo dispuesto en el inciso 5°
del articulo 262 de la Constitucién Politica, en relacién con la inscripcion por
coalicion de listas a cargos de eleccidon popular en corporaciones publicas,
pues dicho postulado puede y debe ser aplicado y reconocido de manera
directa, entre otras, por las entidades administrativas y judiciales, en atencién
a la consagraciéon de un derecho que deviene, entre otras cosas, del
esfuerzo del legislador, de fortalecer la democracia.

3.4.3.2.3. Es decir, que para la Sala Electoral, el derecho a la inscripcion de
candidatos y listas de coalicion a corporaciones publicas, no necesita
esperar la expedicion de una ley para que sea exigible su observancia,
sobre todo cuando se presenta como una norma completa, como se expuso
previamente, que no genera dificultades interpretativas al momento de su
ejercicio, en relacion con la inscripcién, que es el tema objeto de debate
dentro del presente asunto.

3.4.3.2.3.1. Lo anterior se refuerza aun mas, si se insiste en el hecho de que
las normas constitucionales tienen vocacion de eficacia y materialidad dada
la fuerza normativa y vinculante del texto constitucional®, porque la finalidad

& Asi pues se ha considerado que “la eficacia es un propiedad de la norma, segn la cual la norma es
verdaderamente eficaz cuando que existe un nimero determinado de actos de cumplimiento de la norma”. En
igual sentido que la Corte Constitucional en Sentencia C-873-13 sefalo que: ““<<La eficacia>> de las normas
puede ser entendida tanto en un sentido juridico como en un sentido sociol6gico; es el primero el
gue resulta relevante para efectos del asunto bajo revision. El sentido juridico de “eficacia” hace
relacion a la produccion de efectos en el ordenamiento juridico por la norma en cuestion; es decir,
a la aptitud que tiene dicha norma de generar consecuencias en derecho en tanto ordena, permite
0 prohibe algo. Por su parte, el sentido sociolégico de “eficacia” se refiere a la forma y el grado en
que la norma es cumplida en la realidad, en tanto hecho socialmente observable; asi, se dira que
una norma es eficaz en este sentido cuando es cumplida por los obligados a respetarla, esto es,
cuando modifica u orienta su comportamiento o las decisiones por ellos adoptadas.” (Subrayas
fuera de texto).




de aquellas es producir efectos juridicos®. Por tal motivo, se consideran
inviables aquellas posiciones interpretativas que tornen ineficaz, inane o
inutil la disposicién, o que hagan de su aplicacién algo tan dificil, que a la
postre terminan impidiendo el empleo de la norma, o en otras palabras,
cumplir la voluntad del Constituyente.

3.4.3.2.3.2 Por tanto, se debe privilegiar una interpretacion del inciso 5° del
articulo 262 de la Carta Politica, que produzca efectos juridicos y ello se
logra bajo el entendimiento de que, si la norma en comento de manera
autonoma e independiente consagra el derecho presentar lista de candidatos
en coalicion para corporaciones publicas bajo condiciones especificas, no
puede la Sala desconocer tal hecho bajo el supuesto de que este solo opera
una vez se subsané la omision legislativa que media en este caso.

3.4.3.3. Ahora bien, la Sala no desconoce que por disposicién expresa de la
Constitucion, la Ley debe regular aspectos propios de la coalicion y que
deben regir en momentos distintos al ejercicio efectivo de la inscripcion de
candidatos a corporaciones publicas, tales como lo son la financiacién
preponderantemente estatal de las campafas, los mecanismos de
democracia interna de los partidos, la administracion de recursos y la
proteccion de los derechos de los aspirantes.

3.4.3.4. Por tanto, el reconocimiento efectivo del derecho por aplicacion
directa de la Constitucion, no obsta para que el legislador cumpla con el
mandato constitucional de regular las bases del funcionamiento de las
coaliciones, sus derechos, sus limitaciones y formas de financiamiento, el
estatuto de oposicidn, entre otros aspectos; pues, una cosa es que la
Constitucion deba y pueda aplicarse de manera directa y otra muy distinta
qgue ello relegue al legislador de su deber de dar alcance a los preceptos
normativos Constitucionales que desarrollen la reserva de Ley prevista por la
Constitucion e impongan las condiciones de aplicabilidad de las sefialadas
coaliciones.

3.4.5. Conforme con todo lo anterior, queda claro que a pesar de la omision
legislativa probada en este caso, no puede desconocerse ni obviarse o
dispuesto en el inciso 5° del articulo 262 de la Constitucién Politica, en
relacion con el derecho a la inscripcion por coalicion de listas a cargos de
eleccion popular en corporaciones publicas, en consideracion al caracter
normativo y la aplicacion directa que corresponde dar a dicha norma
constitucional.

(..

3.6. Conclusioén

3.6.1. De conformidad con lo expuesto hasta este punto, la Sala Electoral
concluye, en resolucion a los problemas juridicos planteados por el caso en
concreto lo siguiente que:

I. El inciso 5° del articulo 262 de la Constitucion Politica, consagra dos
aspectos distintos e independientes en materia de coaliciones, habida cuenta
gue impone al legislador el deber de regular aspectos propios del
funcionamiento de las coaliciones y, por otro lado, de manera autbnoma e

? Consejo de Estado-Seccién Quinta. Sentencia del 26 de marzo de 2015. C.P: Alberto Yepes Barreiro.
Radicacién No. 11001-03-28-000-2014-00034-00 (Acumulados).



independiente consagra el derecho presentar lista de candidatos en coalicion
para corporaciones publicas bajo condiciones especificas.

[I.  Existe omision legislativa frente a lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 262
de la Constitucion Politica, en relacion con la regulacién de inscripcion por
coalicion de listas a cargos de eleccidon popular en corporaciones publicas,
que no se encuentra regulada por el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011.

lll. A pesar de la omision del legislador, corresponde aplicar de forma directa lo
dispuesto en el inciso 5° del articulo 262 de la Constitucion Politica, y de esa
manera garantizar el derecho a la inscripcién de listas de coalicion a cargos

de eleccion popular en corporaciones publicas en los términos dispuestos por

la norma superior.™®.

Todo lo anterior, lleva a aseverar conforme con lo decantado por la Sala en el
antecedente, cuyos planteamientos coincidieron en parte con lo incoado en esta
oportunidad, tesis decantada que se advierte vigente sin mella para ser rectificada
o revaluada, que no encontraron eco las censuras de violacion de normas
superiores ni de expedicion irregular, como tampoco el derecho a la igualdad y, en
consecuencia, en este punto se negaran las pretensiones de nulidad electoral
contra los Senadores AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, GUSTAVO
BOLIVAR MORENO y JONATAN TAMAYO PEREZ.

3.2. SENADOR JOSE RITTER LOPEZ PENA

3.2.1. CENSURAS POR INERINGIR LAS NORMAS SUPERIORES EN QUE
DEBIA FUNDARSE (arts. 66, 67, 87 y 89 del CPACA) y por EXPEDICION
IRREGULAR, concretamente por la supuesta indebida notificacién del acto que
nego la revocatoria de la inscripcion y que a juicio del actor impidié que la
inscripcion de la candidatura cobrara firmeza y ejecutoria, generando una
inhabilidad para concurrir a las justas electorales, razén por la cual no debié
resultar electo.

Sea lo primero aclarar que dentro del concepto contencioso administrativo y de
antafo, las vicisitudes que acontecen con las notificaciones han sido vistas, por
regla general, como aspectos pos acto administrativo o electoral que no alcanzan
a vulnerar, en principio, los elementos de la esencia y sustanciales que son
aguellos cuyos vicios pueden generar la inexistencia o invalidez, mientras que el
tema de enteramiento del acto se circunscribe a sus bemoles de eficacia y
ejecutoria.

Por contera, un acto sea propiamente administrativo o electoral, puede existir o
ser valido, pero no eficaz, no siendo posible que suceda lo contrario, por cuanto
esa eficacia y ejecutoria si pende en forma directa e inescindible de que el acto
exista y sea valido, precisamente porque al ser un estadio posterior se afinca en
su cumplimiento y ejecutividad.

% Nulidad electoral 11001-03-28-000-2018-00019-00, Actor: Isnardo Jaimes Jaimes, con ponencia de la
Magistrada Rocio Araujo Ofiate



En consecuencia, para la Sala, la censura focalizada contra el Senador LOPEZ
PENA, al postularse por aspectos de la supuesta indebida notificacion empieza un
periplo sin visos de prosperidad anulatoria contra el acto declaratorio de eleccion.

Pero como se explicard a continuacion y a fin de dar claridad en el tema,
convergen otros puntuales y determinantes aspectos que no permiten predicar
gue el acto de eleccion resulté contrario a las normas en que debia fundarse ni
expedido irregularmente.

En efecto, el demandante yerra conceptualmente en atribuir en su libelo
demandatorio un evento constitutivo de inhabilidad sobre el Senador que lo hace
devenir de la falta de firmeza o ejecutoria de la inscripcion al no haberse
notificado en debida forma la denegatoria de revocatoria de la inscripcion.

Nuevamente la Sala rememora su posicion de las claras diferencias existentes
entre las circunstancias de inelegibilidad que se integran por varios grupos a
saber: (i) la falta de requisitos; (ii) la violacion a las prohibiciones y (iii) las
causales de inhabilidad, los cuales se estructuran en fundamentos facticos y
juridico — normativos perfectamente diferenciables.

Por eso con buen criterio, se ha indicado que como las circunstancias de
inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho
politico fundamental a elegir y ser elegido se impone el principio de interpretacion
restrictiva, en la que incluso hay espacio para que ante la dualidad o multiplicidad
de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna;
pero que al mismo tiempo, conlleva la proscripcion de razonamientos basados en
la extension y la analogia, lo que implica la necesaria claridad en la acusacién y
determinacion en cudl de los grupos vistos que se contienen en las condiciones de
inelegibilidad y que implica la obstruccién para poder ser elegido es que se endilga
al demandado, sin que sea dable predicar de una lo que se determina de la otra.

De tal suerte, que dada la naturaleza de la presuncion de legalidad del acto
electoral, su cuestionamiento implica el cotejo objetivo entre este y la norma a la
que se atribuye haber sido transgredida o inobservada, a fin de determinar su
encuadramiento tipico, que en este caso, segun lo indicado por el demandante es
en los llamados eventos constitutivos de inhabilidad.

Asi las cosas, el actor indicé que el hecho inhabilitante es la falta de firmeza
debido a la indebida notificacion de la decisidbn que neg6 la revocatoria de la
inscripcion del entonces candidato JOSE RITTER LOPEZ PENA, la cual en
realidad no es propia de causal alguna legal o constitucional de inhabilidad, que
por lo demas no fue invocada por el accionante, con lo cual se afirma que
incumplio con su carga argumentativa en cuanto hace a la mentada inhabilidad.

Ahora bien, como en el concepto de violacion invocdé como violadas varias normas
procesales del CPACA, concretamente los ARTICULOS 66, 67, 87 Y 89 y acusé
por este mismo hecho de la indebida notificacion la expedicion irregular del acto
declaratorio de eleccién, la Sala considera que la disertacion campea en el &mbito



o el grupo de la falta de requisitos, por cuanto es claro que para acceder a la
posibilidad de candidatizarse a un cargo de eleccion popular se debe agotar el
paso previo de la inscripcion.

En efecto, la inscripcion de candidaturas se encuentra regulada actualmente en la
Ley 1475 de 2011, en articulo 28, en el que se legitima a los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica y a los grupos significativos de
ciudadanos, para inscribir sus candidatos para las elecciones populares y los
responsabiliza para que verifiquen el cumplimiento de: (i) calidades, (ii) requisitos y
(iii) que no estén incursos en causales de inhabilidad o incompatibilidad. Los
grupos significativos deben ademas cumplir otros requisitos a fin de imbuir
seriedad a sus candidaturas.

Valga aclarar que como se dijo al determinar el tema a decidir, la Sala se
circunscribe a lo alegado por el interesado, en tanto en esta censura, el actor
GUSTAVO PRADO CARDONA se centra en los aspectos de indebida
notificacion, firmeza y ejecutoria de la decision que negd la revocatoria de
inscripcién de la candidatura del Senador cuestionado y que se materializé en la
Resolucion 0758 de 2018 y en su confirmatoria, por via de reposicion, la
Resolucién 788 de 10 de marzo de 2018, pues la situacion subyacente que se
llevo y expuso ante el CNE, durante la via administrativa electoral que antecedio6 a
la expedicion del acto definitivo, fue el de la supuesta inhabilidad del demandado
por ser sujeto de varios procesos penales abiertos en la Fiscalia Seccional de
Palmira Valle, al parecer por celebracion indebida de contratos, discusion de fondo
que la Sala deja de lado en esta oportunidad, ante el limite de competencia que el
actor restringié a través de su postulacion enfocada a los problemas que advirtio
frente a la notificacion e imposibilidad de ejecutoria del acto que nego la
revocatoria de la inscripcion.

En efecto, los articulos invocados como soporte de la violacién de la normativa
superior, en su contenido relatan aspectos procesales y de enteramiento y de
eficacia del acto, como se lee, en tanto el articulo 66 del CPACA consagra que
“[L]os actos administrativos de caracter particular deberan ser notificados en los
términos establecidos en las disposiciones siguientes”; por su parte, el articulo 67
regula los aspectos de la notificacion personal, desde los siguientes lineamientos:
“Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se notificaran
personalmente al interesado, a su representante o apoderado, 0 a la persona
debidamente autorizada por el interesado para notificarse”.

Dentro de esta notificacion, dado el avance tecnoldgico y la tendencia a agilizar el
procedimiento con la oralidad, se indic6 que puede realizarse por: (i) medio
electrénico, previa aceptacion del interesado de ser notificado de esta manera e
incluso puede ser establecida por la administracion como generalidad cuando se
trate de actos administrativos masivos devenidos de convocatorias publicas e
incluso se pueden determinar alternativas para quienes no cuenten con acceso a
los medios electronicos o (i) en_estrados cuando se trata de decision adoptada
en audiencia publica, con la salvedad de que se deje precisa constancia de las
decisiones adoptadas y de que quedaron notificadas.



Sobre este punto de interés resulta lo plasmado en el libro Comentarios al Nuevo
Codigo™, sobre la notificacién personal, su alcance y modalidades: “El articulo
67... contiene las reglas principales de la notificacion de los actos administrativos
de contenido particular. Ante todo, y como se desprende del texto del primer
inciso, la notificacién es una diligencia que consiste en entregar una copia de la
decision a las personas que tengan un interés directo en ella, para que empiece a
producir efectos juridicos. La finalidad, como se dijo, es la de poner en
conocimiento de los directamente interesados la existencia del acto juridico, y
tiene las siguientes caracteristicas: es formal, personal, y debe culminar con la
entrega de la decision. Por formal debe entenderse que es necesario redactar un
escrito o su equivalente electronico, en el que se deje constancia por el funcionario
notificador de los elementos que lo componen, definidos en el segundo inciso del
articulo, salvo cuando las decisiones se adopten en audiencia, caso en el cual
se deja constancia en el acta; personal significa que es necesaria la presencia del
interesado o su representante ante el funcionario notificador, presencia que puede
ser sustituida en la notificacion por medios electronicos y que la ley exceptla
cuando la notificacion se realiza por aviso ante la imposibilidad de hacerla
personalmente, debiendo culminar con la entrega del documento para su
entendimiento, que, como se dijo, es la principal finalidad de este tramite.

(..

Las notificaciones personales escritas podran_sustituirse por la gue se
realicen _por _medios electrénicos, o cuando las decisiones se tomen en
audiencia, se podran hacer_en estrados en forma verbal, como |lo _ordenan
los numerales 1vy 2 del articulo 67,...".

Dentro de los demas dispositivos invocados y que afirmé fueron transgredidos,
esta el articulo 87 del mismo ordenamiento, hace referencia a la firmeza de los
actos administrativos, que acontece en cinco eventos: cuando no procede recurso
y acontece desde el dia siguiente de la notificaciébn, comunicacién o publicacién,
segun sea el caso; al dia siguiente al del enteramiento de la decision del recurso
interpuesto o de su desistimiento de los recursos y al dia siguiente al de la
protocolizacion del silencio administrativo positivo.

De otra parte, el articulo 89 alude al caracter ejecutorio de los actos expedidos por
las autoridades que se traduce en que las autoridades pueden impeler su
cumplimiento o como dice la norma para que éstas “puedan ejecutarlos”, una vez
estén en firme.

Pues bien, como no existe norma que regente el aspecto procesal de esta figura
asignada por competencia al CNE, en virtud del articulo 265 numeral 12 de la
Constitucion Politica, se redirecciona al CPACA, con fundamento en el articulo 34
que rige todas las autoridades administrativas.

! ARBOLEDA Perdomo. Enrique José. 22 ed. actualizada. Legis. Bogotd. 2012.



En el caso concreto, observando las pruebas que reposan en el expediente,
encuentra la Sala que la solicitud de revocatoria cuya decision fue denegatoria, no
fue presentada por el hoy actor PRADO CARDONA sino por el quejoso sefior
WILLIAM MARMOLEJO RAMIREZ, quien segin da cuenta la Resolucion
respectiva se presentd como Veedor Nacional de la O.N.G Redver de Colombia
(véase fl. 18 vto cndo. 1 exp. 00132) por lo que resulta extrafio que sea aquel
quien pretenda alegar la falta de notificacion personal. No obstante, también se
observa que en el capitulo de notificaciones el sefior Marmolejo Ramirez dio su
autorizacion para ser notificado a su direccion email, por lo que en un primer
estadio cae de su peso que la notificacion personal no era requerido hacerla por
via presencial fisica sino que el mismo interesado habia facultado su notificacion
en forma virtual mediante correo electrénico (fls. 11 a 14 cdno. 1, exp. 2018-
00132). Aunado a que en el auto de febrero de 2018 “por medio del cual se avoca
conocimiento de la solicitud de revocatoria de inscripcion del candidato al Senado
de la Republica JOSE RITTER LOPEZ PENA avalado por el PARTIDO SOCIAL
DE UNIDAD NACIONAL “PARTIDO DE LA U”, con ocasion al certamen electoral
a celebrarse el 11 de marzo de 2018” (fls. 15 a 23 vto. cdno. 1 exp. 00132),
simplemente se ordend que se informara a los interesados sobre el expediente en
la oficina del miembro del CNE instructor.

Por otra parte, sobre todo del contenido de la Resolucion 0788 de 10 de marzo de
2018 “por la cual se RESUELVE EL RECURSO DE REPOSICION, interpuesto y
sustentado contra la Resolucion No. 0758 del 07 de marzo de 2018 ‘por medio de
la cual se DENIEGA la solicitud de revocatoria de inscripcion del sefior JOSE
RITTER LOPEZ PENA, candidato al Senado de la Republica y avalado por el
PARTIDO SOCIAL DE UNIDAD NACIONAL - PARTIDO DE LA U, de acuerdo a
la solicitud presentada por el sefior WILLIAM MARMOLEJO RAMIREZ, con
radicado No. 2633-28”, se indica que el término para recurrir se fijo en la
“audiencia publica de adopcion y notificacion de las decisiones referentes a
la revocatoria de inscripcion _de candidatos” (véase fl. 29 cdno. 1 exp. 2018-
00132, pag. 2 de 12 de la Resolucién 788 de 2018).

Lo cierto es que el hoy demandante, ante el tramite de revocatoria de inscripciéon
de la mentada candidatura, no fue el quejoso y no existe norma alguna ni en la
Ley 1475 de 2011 ni en el CPACA que imponga su notificacion personal de
caracter presencial, obviando incluso las otras dos modalidades viables para
lograr dicha notificacién, como es por via correo electrénico y en estrados.

Se expone esa consideracion porque en el articulo 33 de la Ley 1475 de 2011,
contenido en el capitulo intitulado inscripciébn de candidatos, la prevision recae
sobre las decisiones que acceden y no respecto de la que niega que es el caso
concreto es frente a la no revocatoria de la inscripcion de la candidatura indicando
en su literalidad lo siguiente:

“Articulo 33. Divulgacion. Dentro de los dos (2) dias calendario siguientes
al vencimiento del término para la modificacién de la inscripcion de listas y
candidatos, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional
Electoral publicaran en un lugar visible de sus dependencias y en su pagina



en Internet, la relacién de candidatos a cargos y corporaciones publicas de
eleccion popular cuyas inscripciones fueron aceptadas.

Dentro del mismo término las remitird a los organismos competentes para
certificar sobre las causales de inhabilidad a fin de que informen al Consejo
Nacional Electoral, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a su recibo,
acerca de la existencia de candidatos inhabilitados, en especial las remitird a
la Procuraduria General de la Nacion para que previa verificacion en la base
de sanciones e inhabilidades de que trata el articulo 174 del Cédigo
Disciplinario Unico, publique en su pagina web el listado de candidatos que
registren inhabilidades.”.

Por su parte el CPACA, el tratamiento de terceros dentro del trdmite administrativo
de cara a la notificacion es el del siguiente tenor:

“Articulo 37. Deber de comunicar las actuaciones administrativas a
terceros. Cuando en una actuacion administrativa de contenido particular y
concreto la autoridad advierta que terceras personas puedan resultar
directamente afectadas por la decision, les comunicara la existencia de la
actuacion, el objeto de la misma y el nombre del peticionario, si lo hubiere,
para que puedan constituirse como parte y hacer valer sus derechos.

La comunicacion se remitird a la direccibn o correo electronico que se
conozca si no hay otro medio mas eficaz. De no ser posible
dicha comunicacion, o tratdndose de terceros indeterminados, la informacion
se divulgara a través de un medio masivo de comunicacion nacional o local,
segun el caso, o a través de cualquier otro mecanismo eficaz, habida cuenta
de las condiciones de los posibles interesados. De tales actuaciones se
dejara constancia escrita en el expediente.

Articulo 38. Intervencion de terceros. Los terceros podran intervenir en las
actuaciones administrativas con los mismos derechos, deberes vy
responsabilidades de quienes son parte interesada, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan promovido la actuacion administrativa sancionatoria en
calidad de denunciantes, resulten afectados con la conducta por la cual se
adelanta la investigacion, o estén en capacidad de aportar pruebas que
contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma.

2. Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados
con la actuacion administrativa adelantada en interés particular, o cuando la
decision que sobre ella recaiga pueda ocasionarles perjuicios.

3. Cuando la actuacién haya sido iniciada en interés general.

PARAGRAFO. La peticion debera reunir los requisitos previstos en el
articulo 16 y en ella se indicara cual es el interés de participar en la actuacion
y se allegardn o solicitaran las pruebas que el interesado pretenda hacer
valer. La autoridad que la tramita la resolvera de plano y contra esta decision
no procedera recurso alguno.”.

Es mas, incluso la Corte Constitucional avalé la constitucionalidad de la mera
comunicacion a terceros en las actuaciones administrativas, al conocer sobre la
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 transcrito, por cuanto la
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parte demandante acusaba que atentaba contra el debido proceso, en tanto la
notificacién debia ser personal. La Corte en esa oportunidad lo declar6 exequible,
desde los siguientes derroteros, contenidos en la sentencia C-341 de 4 de junio de
2014*2, en la que consider6 que dentro de la libertad de configuracion legislativa el
congreso tiene amplio margen para fijar los aspectos procesales y de tramite,
entre ellos, el tema de las notificaciones, sus clases y con cual o cuales de ellas se
garantiza el debido proceso y el derecho de defensa, como claramente lo plante6
y valido respecto de la comunicacién a terceros, al considerar:

“...el deber de comunicar las actuaciones administrativas de que trata el
articulo 37, es a"terceras personas que puedan resultar directamente
afectadas por la decisién" que se adopte en la actuacién y que como tal no
son partes dentro de la misma, pudiéndose en algunos casos desconocer su
paradero, motivo por el cual la notificacion personal no es
necesariamente el mecanismo idéneo para ponerle en conocimiento de
la_existencia de la actuacién, y en modo alguno cuando se trata de
terceras personas indeterminadas. En este sentido, resulta razonable,
que el Legislador en ejercicio de su libertad de configuracion, disponga
diversas formas de enteramiento, segun las condiciones del tercero, de
que se trate, como lo son: (i) la utilizacion de los medios méas eficaces
posibles (libertad de medios de comunicacion); (i) la remisién de la
comunicacioén a la direccion o correo electrénico del tercero si se conoce y si
no hay otro medio mas eficaz y (iii) la divulgacién de la comunicacion en un
medio masivo de comunicacion local o nacional, las cuales aseguren en
mayor medida que la informacion llegara a su destinatario, para que este
ultimo pueda como lo sefiala el mismo articulo 37, "constituirse como parte y
hacer valer sus derechos"”, o incluso (iv) cuando luego de la ejecuciéon de
algunos actos administrativos en donde quede claro el conocimiento de los
terceros, se disponga la posibilidad de contradecir la decision.

5.6.7. Por lo expuesto, considera la Corte que el deber de comunicacién
establecido en el articulo 37 de la Ley 1437 de 2011, cumple con el
objetivo_perseguido _por_el principio_de publicidad, cual es poner en
conocimiento de los terceros de la existencia de la actuacion administrativa,
en la medida que establecié diversos medios para su concrecion, habida
consideracion de las condiciones de los posibles terceros interesados,
quienes pueden ser en algunas oportunidades numerosos o indeterminados,
casos en los cuales la notificacion personal se tornaria imposible,
estancando el curso de la actuacion administrativa. Resulta pertinente lo
expresado en la Sentencia C- 475 de 1997, cuando, sobre la tension entre el
derecho a la defensa y la justicia, esta Corporacion dijo: "En sintesis, como la
concepcion "absolutista” de los derechos en conflicto puede conducir a
resultados légica y conceptualmente inaceptables, la Carta opta por preferir
que los derechos sean garantizados en la mayor medida posible, para lo
cual deben sujetarse a restricciones adecuadas, necesarias y proporcionales
que aseguren su coexistencia armonica."

5.6.8. Contrario a lo manifestado por el actor, a juicio de la Sala, el deber
consagrado en la disposicion acusada, mas que atentar contra los
derechos a la defensa y contradicciéon de los terceros, se constituye en
un _medio para contribuir a su realizacién, pues permite a través de

12Expediente D-9945. Actor: Juan Felipe Acevedo Hill. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37
(parcial) de la Ley 1437 de 2011. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



mecanismos _razonables y eficaces, poner _en _conocimiento de tales
sujetos, la existencia de la actuacion administrativa, sin_dilaciones
injustificadas y con antelacién a la emision del acto administrativo que
los pueda afectar, permitiendo_gque puedan comparecer _a ella para
constituirse en parte y hacer valer sus derechos.

En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad de los apartes
acusados.

[1l. CONCLUSIONES
1. Sintesis del caso.

1.1. Solicita el actor la inconstitucionalidad de las expresiones deber de
comunicar", "les comunicard"," la comunicacién" y "comunicacion",
contenidas en el articulo 37 de la Ley 1437 de 2011, al considerar que
vulneran el debido proceso de los terceros, al impedir que ejerzan sus

derechos a la defensa y contradiccion.

1.2. No _desconoce los derechos al debido proceso, a la defensa y
contradiccién de las terceras personas, la disposicién que prescribe el
deber de las autoridades de comunicarles |la existencia de |la actuacion,
cuando las decisiones gue en ellas se adopten puedan afectarlas, en
tanto ella facilita el conocimiento por parte del tercero de los elementos
esenciales de la actuacién (su existencia, objeto y peticionario),
permitiéndoles constituirse en parte y hacer valer sus derechos.

1.3. Sumado a lo anterior, por cuanto la fijacion de las diversas modalidades
de comunicacion, hacen parte de la libertad de configuracion del Legislador
y los mecanismos para concretar la comunicacién previstos en la norma,
como lo son el correo o el correo electrénico, - cuando no haya otro medio
mas eficaz - la divulgacion en medio masivo de comunicacion nacional o
local o la utilizacién de cualquier otro medio eficaz, satisfacen la obligacién
de poner en conocimiento de los terceros interesados, la existencia de la
actuacién administrativa, permitiéndoles ejercer el derecho a la defensa.

2. Regla de la decision.

No desconoce el Legislador el derecho a la defensa y contradiccién del
tercero, al consagrar el deber de comunicarles la existencia de una
actuacion administrativa, cuando la autoridad advierta que puedan verse
afectado por las decisiones que en ellas se adopten; por el contrario, se
permite la realizacién del principio de publicidad y de contera, el ejercicio del
derecho a la defensa de los terceros, pudiéndose constituir en parte y hacer
valer sus derechos.” (Subrayas fuera de texto).

Y es que dentro de los parametros del medio de control de nulidad electoral,
previsto en el articulo 139 del CPACA, las condiciones de elegibilidad guardan
estrecha relacién de contenido con la caracteristica de rogada que acomparia a la
jurisdiccién cuando se trata de decidir si se mantiene o no la presuncion de
legalidad del acto y cuyo estudio se reduce a la confrontacion objetiva del
supuesto de hecho que se censura y a la prevision normativa que lo proscribe, en
atencion a que lo que se juzga es la legalidad de la eleccién —incluidos sus actos



preparatorios o de trdmite- y no el derecho del funcionario designado o sus
condiciones personales para ocupar el cargo.

Claro esta sin afectar o desconocer los principios superiores y derechos
fundamentales como parte de la estructura normativa que soporta el acto electoral
—como especie del acto administrativo—, los cuales no solo incumben a toda la
sociedad en general como garantia de un sistema democréatico.

Dentro de esa misma linea, la fijacion de requisitos o calidades que se exigen para
postularse y asumir un determinado cargo resulta compatible y necesaria para la
proteccion del correcto y buen ejercicio de los derechos politicos.

Y no resultan incompatibles con los derechos politicos, la imposicion de requisitos
o calidades para acceder a un cargo, pues con ello se lleva, por lo menos en
propésito, que los aspirantes y, por ende, quien resulta elegido, cumpla con los
estandares del cargo y se adecue en forma casi exacta a los parametros y
exigencias del puesto que se pretende sea ocupado y conlleve al adecuado
ejercicio en el desempefio de las competencias asignadas. Asi lo explicé la
sentencia C-487 de 1993"3;

“... el buen éxito de la gestion estatal y, por ende, el bien comun, dependen
de una adecuada preparacion y de la idoneidad profesional, moral y
técnica de las personas a las que se confia la delicada responsabilidad de
alcanzar las metas sefialadas por la Constitucion. Ello se expresa no
solamente en el sefialamiento previo y general de la forma como se accedera
al_desempefio _del cargo, lo cual asegura la legitimidad de la investidura
(eleccion o nombramiento), sino [en] la prevision de las calidades y requisitos
gue debe reunir aquel en quien recaiga la designacion, las cuales pueden ser
sefialadas directamente por la Constitucion o, en sustitucion de ella, por la
ley...” (subrayas fuera de texto).

En sintesis, la falta de las calidades y requisitos dentro de la concepcion de
condiciones de elegibilidad determinan quién puede o no ocupar el cargo, a
diferencia de las prohibiciones (mandato de no hacer), mientras que las
inhabilidades entendidas como obstaculos o impedimentos legales o
constitucionales para acceder a la dignidad respectiva. Se diria entonces que las
calidades y requisitos constituyen la arista positiva o de accién que el aspirante
debe acreditar, mientras que las prohibiciones e inhabilidades responden a una
arista negativa y es lo que no debe hacer o en lo que no debe recaer, en tanto el
legislador consideré afectan en forma importante la transparencia del ejercicio de
funciones.

Asi las cosas, la censura del caso que ocupa la atencién de la Sala se hace
recaer en un aspecto procedimental contencioso administrativo que impacté, a
juicio, del actor en el debido proceso y que a su vez, dada la omision en la que se
incurrio, impidié que el hoy Senador cumpliera con los requisitos a acreditar para
postularse, en tanto su candidatura no se materializo al resultar indebidamente
inscrito, pues no se notificd6 una decision precedente o anterior como lo fue la

M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.



negativa a la revocatoria de la inscripcidén, sin que sea viable a partir del
predicamento expuesto reputar que se trata de un hecho constitutivo de
inhabilidad, como se lee en la demanda.

Por otra parte y como quedd visto, el peticionario directo en el asunto
administrativo electoral, -quien si presento la queja o solicitud de revocatoria de la
inscripcion- sefior William Marmolejo Ramirez, si fue notificado pues valido la
notificacion via virtual, al suministrar su direccion email e indicar expresamente
que ahi recibiria las notificaciones, por lo que cae por su peso el argumento del
actor atinente a la violacion de las garantias del debido proceso, del derecho de
defensa, de la violacion a normas superiores y de expedicion irregular.

Aunado a que conforme se lee en el contenido de las Resoluciones 758 y 788 de
2018, éstas se dictaron en audiencia y, por ende, la modalidad de medio de
notificacion personal se sustituyd por la realizada en estrados, por lo que no se
advierte probado inconveniente o irregularidad alguna en la notificacion
circunscritos a ese tramite anterior a la declaratoria de eleccion, que impidiera la
firmeza o ejecutoria de la inscripcion de la mentada candidatura, por lo que resulta
infundado el planteamiento realizado por el demandante PRADO CARDONA de
que se vulnerd, por efecto indirecto, la legalidad presumida del acto declaratorio
de la eleccion del Senador JOSE RITTER LOPEZ PENA.

Por lo analizado, la Sala no encuentra prosperidad en las censuras de nulidad
planteadas, lo cual conlleva a denegar su nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

. FALLA

PRIMERO. NIEGANSE las pretensiones de las demandas de nulidad electoral
contra el acto declaratorio de eleccion de los SENADORES AIDA YOLANDA
AVELLA ESQUIVEL, GUSTAVO BOLIVAR MORENO, JONATAN TAMAYO
PEREZ y JOSE RITTER LOPEZ PENA, periodo 2018-2022, contenido en la
Resolucién E-1596 del 19 de julio de 2018 expedida por el CONSEJO NACIONAL
ELECTORAL, promovidas por los sefiores JAVIER PARMENIO CHAPARRO
LOZANO y GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA.

SEGUNDO. ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no
procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - Constituye
presupuesto de eficacia u oponibilidad frente a terceros y no de validez /
ACTO DEMANDADO - EIl cargo de expediciéon irregular debié estudiarse
desde la perspectiva del debido proceso administrativo

[L]a falta de notificacién de un acto administrativo, bien sea de caracter general o
particular, prima facie no conlleva a su inexistencia o invalidez, sino a su ineficacia
o inoponibilidad. La omision en la notificacion no constituye una causal de nulidad.
Sin embargo, ello no implica que eventualmente la autoridad judicial se vea en la
necesidad de analizar la violacién del debido proceso y al derecho de defensa que
para determinados casos podrian configurar la causal de expedicion irregular del
acto administrativo. En ese sentido, si bien puede existir un acto investido de la
presuncion de legalidad, porque se asume que fue expedido con el lleno de todos
los requisitos legales, el mismo seria inoponible, si no ha sido puesto en
conocimiento del interesado, en la forma indicada por la ley. Igualmente, no es
posible confundir la existencia del acto con su eficacia. (...). Asi mismo, el deber
de notificacion de las actuaciones de la administracion, se fundamenta en el
principio de publicidad que rige la funcién administrativa, el cual encuentra
sustento constitucional en el articulo 209 superior. En efecto, dicha norma obliga a
la administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos
administrativos, con el fin, no sélo de que éstos se enteren de su contenido y los
observen, sino que, ademas, permita impugnarlos a través de los
correspondientes recursos y acciones. Sin embargo, la ausencia o irregularidad de
la notificacion o publicidad de los actos administrativos en principio no afecta o
incide sobre la validez de los mismos, siendo esta una postura que, de antafio ha
reconocido esta Corporacion. (...). En otras palabras, la notificacion de los actos
administrativos o electorales es un presupuesto de eficacia u oponibilidad frente a
terceros y no de validez, salvo que dicha notificacion previa al acto definitivo
constituya un aspecto esencial del mismo, evento en cual de no presentarse
podria predicarse la existencia de una expedicion irregular. (...). En el sublite la



causal de expedicion irregular del acto administrativo que declaré la eleccion del
senador José Ritter LOpez Pefa, entre otros, la fundamentd el sefior Javier
Parmenio Chaparro Lozano en la presunta indebida notificacién al quejoso, esto
es, el sefior William Marmolejo, del acto por medio del cual el Consejo Nacional
Electoral, al resolver el recurso de reposicion presentado por aquel, confirmé la
decision de negar la revocatoria de su inscripcion. Es decir, que el yerro endilgado
al acto demandado, a juicio del sefior Chaparro Lozano, se produjo como
consecuencia de una circunstancia que acontecidé con anterioridad a la
declaratoria de la eleccion. Asi las cosas, no resultaba razonable afirmar, como lo
hizo la Sala en el fallo objeto de esta aclaracion que, el vicio alegado ocurrié pos
acto administrativo o electoral. (...). En ese sentido, el andlisis del caso, frente al
cargo planteado, debié abordarse desde una perspectiva del debido proceso
administrativo, concretado en determinar si materialmente la decision fue conocida
0 no por el interesado. Pero ademas, el estudio del cargo planteado debi6
profundizar especialmente si dicho aspecto afecta la legalidad del acto impugnado.
En otras palabras, si se trata de un vicio que afecta sustancialmente el debido
proceso. (...). En ese orden de ideas, comparto el criterio de la Sala consistente
en que la presunta irregularidad o afectacion del debido proceso, no se materializé
en el caso concreto pues el sefior Chaparro Lozano, asi como el quejoso William
Marmolejo Ramirez conocieron de la voluntad de la administracion de mantener la
inscripcion del sefior José Ritter Lopez Pefia, en la oportunidad y de la forma
establecida por la ley para el efecto.

NOTA DE RELATORIA: Con respecto a la existencia del acto administrativo, uan
vez es expedido, consultar: Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion B,
sentencia de 17 de marzo de 2011, radicacion 05001-23-31-000-2004-00885-
02(1465-10), C.P. Bertha Lucia Ramirez de P&ez. En cuanto a la incidencia sobre
la validez del acto por irregularidades en la notificacién o publicidad del mismo,
consultar: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 5 de
septiembre de 2012, radicacion 11001-03-25-000-2010-00292-00(2391-10), C.P.
Gustavo Eduardo GOmez Aranguren. Sobre la expedicion irregular como vicio
anulante de los actos administrativos, consultar: Consejo de Estado, Seccién
Quinta, providencia de 27 de enero de 2011, radicacion 11001-03-28-000-2010-
00015-00, C.P. Mauricio Torres Cuervo, y providencia del 3 de noviembre de
2016, radicacion 11001-03-28-000-2016-00023-00, C.P. Rocio Araujo Ofate.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 209/ LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 67 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 91 / LEY 1437 DE 2011
— ARTICULO 137/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 275
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

ACLARACION DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacion niumero: 11001-03-28-000-2018-00129-00 (ACUMULADO 11001-
03-28-000-2018-00132-00)

Actor: JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO y GUSTAVO ADOLFO
PRADO CARDONA



Demandado: AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO
PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR MORENO, JOSE RITTER LOPEZ PENA -
SENADORES DE LA REPUBLICA - PERIODO 2018-2022

Referencia: Medio de control de nulidad electoral — indebida notificacion del
acto que nego larevocatoria de lainscripcién

Magistrado Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
Fallo: 25 de abril de 2019

ACLARACION DE VOTO
Magistrada: ROCIO ARAUJO ONATE

I. INTRODUCCION

1.1. Con el acostumbrado respeto por las providencias de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, me permito exponer las razones por las cuales suscribo la
providencia del vocativo de la referencia con aclaracién de voto.

Il. ANTECEDENTES

2.1. El sefior William Marmolejo Ramirez solicito la revocatoria de la inscripcion del
entonces candidato al senado, el sefior José Ritter Loépez Pefia. Por lo anterior, el
Consejo Nacional Electoral, al resolver la solicitud de revocatoria resolvié negarla
en acto administrativo No. 0758 del 7 de marzo de 2018, decision confirmada
mediante la Resolucion No. 788 del 10 de marzo del mismo afio.

2.2. El 4 de septiembre de 2018, el sefior JAVIER PARMENIO CHAPARRO
LOZANO, en nombre propio, presenté demanda parcial de nulidad electoral,
contra “(...) los actos administrativos expedidos por el Consejo Nacional Electoral
referentes al Acta de Escrutinio Nacional de los votos depositados para Senado de
la Republica en las elecciones de 11 de marzo de 2018 (Formulario E-26 Senado
Nacional) y de la Resolucién No. 1596 del diecinueve (19) de julio de 2018 “Por
medio de la cual se declara la eleccion de Senado de la Republica, se asignan
unas curules para el periodo 2018-2022 y se ordena la expedicion de las
respectivas credenciales”, en lo atinente a la declaracion de la eleccion y
expedicion de las respectivas credenciales como Senadores de la Republica de
AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO PEREZ y GUSTAVO
BOLIVAR MORENO, por la Coalicién “Lista de la Decencia (ASI, MAIS y UP)”.

2.3. Dentro de los fundamentos de la nulidad, concretamente en relacién con el
Senador José Ritter Lopez Pefia, la parte actora alegé que se infringieron los
articulos 66, 67, 87 y 89 de la Ley 1437 de 2011 y se incurri6 en expedicion
irregular, debido a que, segun indica, el Consejo Nacional Electoral no le notificé al
sefior William Marmolejo el acto administrativo a través del cual le nego el recurso
de reposicidon contra la decision de no revocar la inscripcion de la candidatura del
mencionado Senador.

2.4. Sobre este aspecto, en sentencia del 25 de abril de 2019, la Sala nego las
pretensiones de la demanda al considerar que no se configuraron las causales de




nulidad invocadas, toda vez que, los argumentos expuestos en el escrito de
demanda no tienen la entidad suficiente para que se configure la causal de nulidad
alegada, esto es, la expedicion irregular.

2.5. Aunque comparto totalmente el sentido de la decisidn, estimo necesario
profundizar en el andlisis de algunos temas relacionados con la presunta falta en
la notificacion del acto administrativo que confirmoé la negativa de revocatoria de la
inscripcion del sefior José Ritter Lopez Pefia, como candidato al Senado por el
Partido Social de la Unidad Nacional.

ll. MOTIVOS DE LA ACLARACION

En primera mediada, realizaré algunas precisiones sobre los efectos de la falta de
notificacion de un acto administrativo, para luego, analizar el caso concreto.

2.1. Oponibilidad del acto administrativo

2.1.1. Existe la diferencia conceptual y juridica entre la oponibilidad del acto
administrativo y las causales de nulidad del mismo. Es de comun aceptacién que
las primeras aluden a la imposibilidad de cumplimiento material del contenido o
decision de la administracién, por las razones que sefiala el articulo 91 de la Ley
1437 de 2011, Mientras que, entratandose de las causales de nulidad, éstas se
orientan a cuestionar la validez del acto y deberan invocarse a través del medio
de control pertinente, correspondiendo para la accion de nulidad electoral invocar
una o varias de las previstas en los articulos 137 y 275 de la citada ley 1437.%°

2.1.2. Ahora bien, la falta de notificaciobn de un acto administrativo, bien sea de
caracter general o particular, prima facie no conlleva a su inexistencia o invalidez,
sino a su ineficacia o inoponibilidad®. La omisién en la notificacién no constituye
una causal de nulidad. Sin embargo, ello no implica que eventualmente la

4 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 10 de noviembre de 2016. M.P. Rocio Araujo
Ofate. Rad. 66001-23-33-000-2016-00153-01

15 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 30 de octubre de 2015, Ref.: 25000-23-41-000-2015-
00543-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

“De la existencia, la validez y la eficacia como fenémenos distintos de los actos administrativos -concepto y
diferencias- (...)

La existencia, en tratandose de los actos administrativos, se refiere a la creacion del acto
administrativo, es decir, al momento en el cual se origina 0 este nace a la vida juridica. Aunque
prima facie pareceria no tener ningin problema definir el momento en el cual se entiende que el
acto se genera, lo cierto es que la tesis actual frente al tema no siempre fue la misma. (...)

Hoy, y acorde con la filosofia de un Estado Social de Derecho, esta postura ha de revaluarse,
entendiendo como lo afirma también Santofimio, que “El acto administrativo nace a la vida juridica
una vez que la administracién ha adoptado la decisidon que habrd de producir efecto juridicos. En
este sentido, las actuaciones o procedimiento de publicacién no son otra cosa que instrumentos
propios de la eficacia del acto...”

Esta dltima tesis que es la que impera actualmente en nuestro derecho, por un lado, reivindica la
diferenciacion que existe entre los escenarios de existencia y eficacia del acto administrativo; y
por otra parte, garantiza los derechos de quienes acuden a la Administracion. (...)

En suma, un acto administrativo puede existir y estar viciado en su validez, puede existir y ser valido, mas no
eficaz, e incluso existir, no ser valido y haber producido todos sus efectos juridicos. Pero, como es apenas
natural, presupuesto de la eficacia y la validez es la existencia, de forma que aquel no podra ser véalido o
invalido, ni tampoco eficaz o ineficaz, si no existe.”

1® ver al respecto las Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera del 20 de septiembre de
2007. M.P. Ramiro Saavedra Bercerra. Rad. 68001-23-15-000-2002-01016-02(29285-25934);
Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia. del 18 de diciembre de 1997. Contra Director de
Catastro, Municipal de Cali. Rad. 11001-03-24-000-2006-00037-00 (acumulados); Sentencia del 22
de marzo de 2011. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez. Contra Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.



autoridad judicial se vea en la necesidad de analizar la violacion del debido
proceso y al derecho de defensa que para determinados casos podrian configurar
la causal de expedicion irregular del acto administrativo.

2.1.3. En ese sentido, si bien puede existir un acto investido de la presuncion de
legalidad, porque se asume que fue expedido con el lleno de todos los requisitos
legales, el mismo seria inoponible, si no ha sido puesto en conocimiento del
interesado, en la forma indicada por la ley. Igualmente, no es posible confundir la
existencia del acto con su eficacia. Asi lo confirma la posicion del Consejo de
Estado, la cual sostiene que el acto existe una vez es expedido:

“(...) el Consejo de Estado ha considerado que éste nace a la vida
juridica en el momento en que la voluntad de la Administracion se
manifiesta a través de una decision, es decir, que el mismo existe
desde su expedicion, pero para que sea eficaz y pueda aplicarse, la
Administracién esta en el deber de hacerlo conocer, con el fin de que
pueda ser exigible; que sus destinatarios se enteren de su contenido y
lo acaten o puedan impugnarlo a través de los correspondientes
recursos y/o acciones.”™’

2.1.4. Lo anterior es igualmente aplicable a los actos administrativos a través de
los cuales, la administracion resuelve algan recurso, en el sentido de confirmar,
modificar o revocar la decision inicial®.

2.1.5. Asi mismo, el deber de notificacion de las actuaciones de la administracion,
se fundamenta en el principio de publicidad que rige la funciébn administrativa, el
cual encuentra sustento constitucional en el articulo 209 superior. En efecto, dicha
norma obliga a la administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios los
actos administrativos, con el fin, no sélo de que éstos se enteren de su contenido y
los observen, sino que, ademds, permita impugnarlos a través de los
correspondientes recursos y acciones.

2.1.6. Sin embargo, la ausencia o irregularidad de la notificacion o publicidad de
los actos administrativos en principio no afecta o incide sobre la validez de los
mismos, siendo esta una postura que, de antafio ha reconocido esta
Corporacién®®; posicién que, igualmente ha sido respaldada por la Corte
Constitucional:

‘De lo anterior se deduce que el acto administrativo, general o
particular, existe desde el momento mismo en que se profiere o expide,
pero no produce efectos juridicos, es decir, carece de fuerza vinculante
mientras no se realice su publicacién, notificacion o comunicacion.

(...). De otra parte, en relacion con la vigencia de los actos
administrativos, el Consejo de Estado considera que la decisién
administrativa contenida en el acto de caracter general o particular es
valida desde el momento en que se expide (desde que ha sido firmado,
aun sin haber sido publicado o notificado, segun el caso); sin embargo,

o Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion B, sentencia de 17 de marzo de 2011, Rad.
05001-23-31-000-2004-00885-02(1465-10), M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

'8 Ver la Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda del 13 de noviembre de 2003. M.P.
Ana Margarita Olaya Forero. expediente 4343-02.

19 Consejo de Estado. Secciéon Segunda, Subseccién A. Sentencia del 5 de septiembre de 2012,
expediente 11001-03-25-000-2010-00292-00(2391-10), M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren



su fuerza vinculante comienza desde que se ha producido la
publicacion o notificacion del acto; por lo tanto, la publicaciéon no
constituye un requisito de validez del acto administrativo; se trata
simplemente de una condicion para que pueda ser oponible a los
particulares, es decir, de obligatoriedad. En este evento, se est4 ante un
problema de eficacia de la norma, no de validez; es un aspecto
extrinseco del acto y posterior al mismo. {(...)”.%°

2.1.7. En este orden de ideas, se aclara que la falta de notificacion de un acto
administrativo o de un acto electoral, no lo vicia de nulidad sino que afecta su
eficacia u oponibilidad frente a terceros. En otras palabras, la notificacion de los
actos administrativos o electorales es un presupuesto de eficacia u oponibilidad
frente a terceros y no de validez, salvo que dicha notificacion previa al acto
definitivo constituya un aspecto esencial del mismo, evento en cual de no
presentarse podria predicarse la existencia de una expedicion irregular.

2.2. El caso concreto

2.2.1. En el sublite la causal de expedicion irregular del acto administrativo que
declar6 la eleccion del senador José Ritter Lopez Pefia, entre otros, la fundamenté
el sefior Javier Parmenio Chaparro Lozano en la presunta indebida notificacion al
guejoso, esto es, el sefor William Marmolejo, del acto por medio del cual el
Consejo Nacional Electoral, al resolver el recurso de reposicion presentado por
aquel, confirmd la decision de negar la revocatoria de su inscripcion.

2.2.2. Es decir, que el yerro endilgado al acto demandado, a juicio del sefior
Chaparro Lozano, se produjo como consecuencia de una circunstancia que
acontecié con anterioridad a la declaratoria de la eleccion. Asi las cosas, no
resultaba razonable afirmar, como lo hizo la Sala en el fallo objeto de esta
aclaraciéon que, el vicio alegado ocurrié pos acto administrativo o electoral.

2.2.3. En efecto, en la sentencia del 2 de mayo de 2019 la Sala afirma:

“Sea lo primero aclarar que dentro del concepto contencioso
administrativo y de antafio, las vicisitudes que acontecen con las
notificaciones han sido vistas, por regla general, como aspectos pos
acto administrativo o electoral (...)”

2.2.4. Dicha aseveracion desconoce la cronologia propia del caso concreto, en
tanto, para el sub judice, la notificaciébn que extrafia el actor, no se presentd pos
acto electoral, sino con anterioridad al mismo.

2.2.5. En efecto, la decisidn, cuya notificacién exige la parte actora, se materializé
en las Resoluciones N0s.0758 del 7 de marzo 2018 y en su confirmatoria 788 del
10 de marzo de 2018, mientras que el acto impugnado es la Resolucion No. 1596
del 19 de julio de 2018 ‘por medio de la cual se declara la eleccion de Senado de
la Republica, se asignan unas curules para el periodo 2018-2022 y se ordena la
expedicion de las respectivas credenciales”, expedida por el Consejo Nacional
Electoral, luego de que se resolviera sobre la solicitud de revocatoria de la
inscripcion del entonces candidato José Ritter Lépez Pefia.

2.2.6. En ese sentido, el andlisis del caso, frente al cargo planteado, debi6
abordarse desde una perspectiva del debido proceso administrativo, concretado

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-957 del 1| de diciembre de 1999. M.P Alvaro Tafur Galvis



en determinar si materialmente la decision fue conocida o no por el interesado.
Pero ademés, el estudio del cargo planteado debié profundizar
especialmente si dicho aspecto afecta la legalidad del acto impugnado. En
otras palabras, si se trata de un vicio que afecta sustancialmente el debido
proceso.

2.2.7. En consecuencia, se aclara el voto en el sentido de profundizar sobre (i) el
medio de notificacidbn usado por la administraciébn en el caso concreto; y (ii) la
incidencia que la omision de la misma tendria, para determinar la configuracion de
la causal de nulidad alegada.

2.3. Sobre la notificacion del acto que neg6 la revocatoria de la inscripcion

2.3.1. De conformidad con las pruebas aportadas al expediente, se tiene que las
Resoluciones N0s.0758 del 7 de marzo de 2018 y 788 del 10 de marzo de 2018
fueron proferidas en audiencia y por tanto, notificadas en estrados®*.

2.3.2. Ahora, de conformidad con el numeral segundo del articulo 67 de la Ley
1437 de 2011, la notificacion de las decisiones que se profieran en audiencia, se
hara por estrados:

“ARTICULO 67. NOTIFICACION PERSONAL. Las decisiones que
pongan término a una actuacion administrativa se notificaran
personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o0 a la
persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse. (...)

2. En estrados. Toda decisién que se adopte en audiencia publica sera
notificada verbalmente en estrados, debiéndose dejar precisa
constancia de las decisiones adoptadas y de la circunstancia de que
dichas decisiones quedaron notificadas. A partir del dia siguiente a la
notificacion se contaran los términos para la interposicion de recursos.”

2.3.3. Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso concluir, como se indic6 en la
sentencia objeto de esta aclaracion, que los actos administrativos mencionados,
fueron debidamente notificados, ya que al ser proferidos en audiencia, de
conformidad con la norma transcrita, su notificacion debia surtirse en estrados,
como efectivamente ocurrid, segin consta en el folio 29 del cuaderno 1 del
expediente 2018-00132 y en las paginas 2 a la 12 de la Resolucién No. 788 del 10
de marzo de 2018.

2.3.4. Adicionalmente, debe precisarse que el sefor Javier Parmenio Chaparro
Lozano conoci6 la decisién de la administracion de no revocar la inscripcion del
sefior José Ritter Lopez Pefia, cuando se puso en conocimiento el acto electoral
demandado, es decir, aquel que declaré su eleccion.

2.3.5. Finalmente, es del caso resaltar que de conformidad con el numeral 12 del
articulo 265 de la Constitucion Politica, el Consejo Nacional Electoral, debe decidir
la revocatoria de la inscripcién de candidatos a Corporaciones Publicas o cargos
de eleccion popular, cuando exista plena prueba de que aquellos estan
incursos en causal de inhabilidad prevista en la Constitucién y la ley.

2! Ver folio 29 del cuaderno 1 expediente 2018-00132 y las paginas 2 a la 12 de la Resolucion No.
788 del 10 de marzo de 2018.



2.3.6. En ese sentido, si el C.N.E. nego la revocatoria de la inscripcion, aquello
tuvo como causa la no existencia de la plena prueba sobre la causal de inhabilidad
alegada en su momento por el quejo, es decir, el sefior William Marmolejo.

2.3.7. Ahora, si el aqui demandante, el sefior Chaparro Lozano, consideraba
errada la decision del Consejo Nacional Electoral de mantener la inscripcion, lo
pertinente era demandar la nulidad del acto administrativo que declaré la eleccion
del senador José Ritter Lopez Pefia, alegando la misma causal de inhabilidad que
expuso el sefior William Marmolejo en la solicitud de revocatoria de la inscripcion.

2.3.8. En ese orden de ideas, comparto el criterio de la Sala consistente en que la
presunta irregularidad o afectacion del debido proceso, no se materializé en el
caso concreto pues el sefior Chaparro Lozano, asi como el quejoso William
Marmolejo Ramirez conocieron de la voluntad de la administracion de mantener la
inscripcion del sefior José Ritter Lopez Pefia, en la oportunidad y de la forma
establecida por la ley para el efecto.

2.4. De la incidencia en la falta de notificacion del acto que confirmo la
negativa de la revocatoria de la inscripcién

2.4.1. Si bien, como se indicd en el acapite anterior, para el caso concreto, las
Resoluciones N0s.0758 del 7 de marzo de 2018 y 788 del 10 de marzo de 2018
fueron notificadas al sefior William Marmolejo conforme establece la Ley 1437 de
2011, lo cierto es que ante la naturaleza de la decision alli adoptada, una presunta
falta de comunicacion de dicha decisiébn, no permite configurar la causal de
expedicion irregular alegada.

2.4.2. Entonces, no puede desconocerse que, al estudiar la anterior causal, el juez
puede excepcionalmente advertir que, la falta de notificacién de un acto previo al
gue declara la eleccion, atafie a un aspecto esencial del tramite administrativo
electoral y, por ende, implica una grave vulneracion al nucleo esencial del derecho
al debido proceso.

2.4.3. En ese sentido, si bien la ausencia de notificacion no es causal de nulidad,
como se indicod en precedencia, lo cierto es que el no comunicar un acto previo,
puede llegar a afectar la expedicidon regular del definitivo, siempre y cuando, dicha
omisién implique, en el caso concreto, una afectacion sustancial del trdmite
administrativo.

2.4.4. De lo contrario, es decir, de aceptarse que cualquier falta de notificacién de
un acto administrativo previo al que declara la eleccién, configura la causal de
expedicion irregular, seria contradecir el principio de la eficacia del voto, por lo
que, se reitera, solo ante irregularidades previas relevantes, sustanciales y
trascendentales, que contrarien las formalidades establecidas por la ley, la
autoridad judicial podria declarar la nulidad del acto electoral, pues en ese caso,
se estaria ante una irregularidad que afecta el elemento de validez relativo a la
adecuacion de las formas.

2.4.5. En efecto, la Sala de Decision de la Seccion Quintan en procesos de nulidad
electoral, ha indicado:

‘La expedicion irregular como vicio anulante de los actos
administrativos se estructura cuando en el proceso de formacion de la
decision administrativa, se desconocen las formalidades establecidas
por la ley, sea una especial o la general contenida en la primera parte



del Libro 1 del Cdédigo Contencioso Administrativo, o cuando el
respectivo acto se presenta sin considerar la manera dispuesta por el
legislador. Este vicio afecta el elemento de la validez denominado
adecuacion de las formas.

Cuando se alega que un acto administrativo se expidi6 en forma
irregular debe plantearse una confrontacion entre el procedimiento o la
forma que la ley impone y el que se cumplié para su formacién o la
presentacion de la decision; en cuanto se aduzcan defectos en el
tramite habra de alegarse, ademas, que fueron de tal entidad, que
afectaron el sentido de la decisién.”® (Destacado fuera de texto).

2.4.6. Asi mismo, al resolver una demanda de nulidad electoral expuso:

“4.2.1. La expedicion irregular y la incidencia del vicio en el
resultado

La causal de expedicion irregular se materializa cuando se vulnera el
debido proceso en la formacion y expediciébn de un acto, es decir,
cuando la actuacion administrativa se realiza con anomalias en el
trdmite de expedicion.

Sin embargo, la Seccién Quinta® ha sostenido que para que aquella se
materialice no solo debe probarse la existencia de una anomalia en la
formacioén del acto, sino también que aquella fue de tal magnitud que
afectd de forma directa el sentido de la decisién. En otras palabras
la irregularidad que se presente debe ser sustancial, trascendental y
con incidencia directa en el contenido y/o sentido del acto definitivo.
Esto significa que no cualquier irregularidad tiene la potestad de
despojar al acto electoral de la presuncién de legalidad de la que goza,
sino que aquella debe ser determinante en su formacion.”* (Destacado
fuera de texto).

2.4.7. Ahora, en relacién con el principio de la eficacia del voto, resulta pertinente
precisar, como lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporaciéon que, “Esa
teoria se hizo indispensable porque en el contexto democratico colombiano el acto
administrativo por medio del cual se declara una eleccién por votacién popular, es
el producto de la aplicacion de un sistema de representacién proporcional para
proveer los cargos en las corporaciones publicas, o de un sistema de
representacion mayoritaria para escoger a quienes se desempefaran en los
cargos unipersonales.”™

22 Ver Al respecto las sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta del 27 de enero de 2011.
M.P. Mauricio Torres Cuervo. Rad: 11001-03-28-000-2010-00015-00 y del 3 de noviembre de 2016
M.P. Rocio Araujo Ofiate. Rad. 11001-03-28-000-2016-00023-00

23 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia de 27 de enero de 2011., Radicacién N° .11001-
03-28-000-2010-00015-00 CP. Filemén Jiménez Ochoa, Consejo de Estado, Seccién Quinta,
Sentencia de 25 de septiembre de 2015., Radicacion N° .11001-03-28-000-2014-00132-00 CP.
Alberto Yepes Barreiro

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-
03-28-000-2015-00041-00. Sentencia de 6 de octubre de 2016. Demandados: Representantes de
las entidades sin animo de lucro ante el consejo directivo de CORTOLIMA. M.P.: Alberto Yepes
Barreiro. Asi mismo, ver la sentencia del 9 de marzo de 2017. M.P. Lucy Jeannette Bermidez
Bermidez. Rad. 11001-03-28-000-2017-00007-00

2 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencias del 22 de octubre de 2015. Expedientes:
110010328000201400048-00, 110010328000201400062-00 y 110010328000201400064-00. M.P.
Alberto Yepes Barreiro. Asi mismo, ver la Sentencia del 1° de junio de 2017. M.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio. Rad. 25000-23-41-000-2016-00608-01



2.4.8. Asi las cosas, no cualquier omision en el procedimiento, tiene la entidad
suficiente para afectar el mencionado principio y, por lo mismo, tampoco sera una
cuestion que permita la configuracion de la causal de expedicion irregular.

2.4.9. En el caso que ocupd la atencion de la Sala, se acredité que en garantia del
debido proceso, el sefior William Marmolejo impugnd la inscripcion del sefior José
Ritter Lépez Pefa, solicitud que fue despachada desfavorablemente en acto
administrativo No. 0758 del 7 de marzo de 2018, contra el cual se interpuso
recurso de reposicion.

2.4.10. La decision fue confirmada a través de la Resolucién No. 788 del 10 de
marzo de 2018, es decir, que la administracibn mantuvo la inscripcion del
candidato, por lo cual el sefior José Ritter Lépez Pefa, de obtener los votos
requeridos, podia ser elegido para el cargo al cual se postulo.

2.4.11. Asi las cosas, aun ante la falta de notificacion al quejoso de la mencionada
resolucion —la cual se reitera fue debidamente notificada al sefior William
Marmolejo- no era posible declarar la nulidad del acto administrativo demandado,
pues para el caso concreto, dicha irregularidad no implicaba la configuracion de la
causal relativa a la expedicion irregular, pues en el proceso de formacion de la
decision administrativa, no se desconocieron las formalidades establecidas por la
ley. Muy por el contrario, la administracion garantizdé los derechos al debido
proceso y de defensa al resolver la solicitud de revocatoria de la inscripcion y el
recurso de reposicion que se presento contra la negativa.

2.4.12. En otras palabras, ante el cumplimiento de las formalidades de ley y
atendiendo a la naturaleza y contenido de la decision del Consejo Nacional
Electoral, de mantener la inscripcién del candidato, no resultaba juridicamente
acertado afirmar que el acto electoral estaba viciado de nulidad, aun si se hubiere
probado la falta de notificacion del acto administrativo que confirmé la negativa de
revocatoria de la inscripcion.

2.4.13. Situacién distinta seria, si por ejemplo, la administracion (i) no hubiera
resuelto la solicitud de revocatoria alegada; o (i) si la respuesta hubiera sido
favorable a dicha pretension, pues en efecto, ante una revocatoria de inscripcion,
el candidato pierde la condicion de ser elegible para el cargo al cual se postulo.

2.4.14. Ahora, resultaria desproporcional y contrario a derecho, declarar la nulidad
del acto electoral demandado ante la falta de notificacion al quejoso de la
resolucién en cuestion, pues lo cierto es que la administracion, de conformidad
con las pruebas aportadas en el expediente, y en garantia del debido proceso,
aseguro a las partes el ejercicio del derecho de defensa a través de la solicitud de
revocatoria y su consecuente recurso de reposicion, peticiones que fueron
despachadas desfavorablemente.

2.4.15. Asi mismo, como se expuso, tanto sefior William Marmolejo como el aqui
demandante, el sefior Chaparro Lozano, conocieron la decisibn de la
administracion de no revocar la inscripcion del candidato José Ritter Lopez Penia,
cuando se puso en conocimiento el acto electoral demandado, es decir, aquel que
declaro su eleccion.

2.4.16. En concreto, el Consejo Nacional Electoral, ante los argumentos elevados
por el sefior William Marmolejo Ramirez, mantuvo la inscripcion del entonces
candidato al Senado, por lo cual no resulta acertado afirmar, como lo hace la parte



actora, que el acto a través del cual se declar6 la eleccion del sefior José Ritter
Lépez Pefa adolece de nulidad por expedicién irregular, se reitera aun si se
hubiere probado la omision en la notificacion alegada.

En los términos expuestos, queda presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se ha debido acceder a
las pretensiones de la demanda pues no es posible la aplicacion directa del
articulo 262 de la Carta Politica / INSCRIPCION DE LISTAS DE COALICION -
Esta sujeto a un desarrollo legal / INSCRIPCION DE LISTAS DE COALICION -
La interpretacion en la sentencia del articulo 262 de la Constitucion Politica
es contradictoria / COALICIONES ELECTORALES - No hacen parte del
nucleo esencial del derecho fundamental a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico / FALLO DE TUTELA PROFERIDO POR
EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - Desconoce la
Constitucion Politica

Son dos principalmente las razones por las cuales salve mi voto en la referida
decision, la primera, como ya lo expuse en un caso pasado, atafie a que estimo
gue no era posible que se inscribieran candidatos por coalicibn a corporaciones
publicas, pues la norma constitucional necesitaba desarrollo legal; en tanto la
segunda esta relacionada con el tramite que se le dio al proceso acumulado y las
razones que sustentaron la decisiébn de negar las pretensiones de la demanda
iniciada contra José Ritter Lépez Pefa. (...). En términos generales en la demanda
se solicitd la anulacién de dicha eleccion por violaciéon del articulo 262 de la C.P.,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, debido a que esta norma sefala
que “(...) la ley regulara (...) la inscripcién de candidatos y listas propias o de
coalicién a cargos uninominales o a corporaciones publicas (...)” y hasta la fecha
no se ha proferido tal ley. Por tal razon, indic6 que no se podia permitir la
presentacion de listas de coalicibn dada la imposibilidad juridica de aplicar
directamente la referida disposicion constitucional por prohibiciébn expresa del
constituyente. (...). [Clonsidero que en el presente caso se debié acceder a las
pretensiones de la demanda, toda vez que el mandato constitucional previsto en el
articulo 262 Superior, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, debe ser
objeto de un desarrollo legal y, consecuentemente, no puede ser aplicado
directamente, pues asi lo dispuso clara y taxativamente el constituyente en la
citada disposicion. Para explicar mi postura, reiterare en su integridad los
argumentos expuestos en el salvamento de voto al fallo proferido dentro del
radicado 11001-03-28-000-2018-00019-00

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 40 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 262 / ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2015
/ LEY 130 DE 1994 — ARTICULO 13/ LEY 1475 DE 2011



INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES - No debié proceder la
acumulacion de procesos / NOTIFICACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS - Estudio impertinente en la sentencia frente a un acto
de contenido electoral

[A] mi juicio, en el proceso de la referencia existio una indebida acumulacion de
pretensiones segun lo establecido en el articulo 281 del CPACA, comoquiera que
lo que se estaba cuestionando era la inscripcion de un candidato, es decir, un
tema relacionado con los requisitos para desempefar el cargo, pues se ha
entendido que lo relacionado con la inscripcion se erige como un requisito de
acceso al cargo y como tal se enmarca en una causal de tipo subjetivo. En
consecuencia, considero que el cargo contra el sefior José Ritter no podia
tramitarse conjuntamente con la censura relacionada con la inscripcion por
coalicion de la lista de la decencia, sino que debid escindirse para ser tramitado
por separado. En efecto, estimo que el hecho de que el demandante haya pedido
el descuento de votos no implicaba, automaticamente, que el proceso se
convirtiera en uno de naturaleza objetiva, ni tampoco lo es el hecho de que este se
funde en las causales generales de anulacion de los actos. Por lo anterior, a mi
juicio, no era procedente la acumulacién en el caso concreto, en donde el Unico
aspecto en comun era la calidad de senadores de la republica que compartian los
demandados. Ahora bien, aunque comparto la decisién de negar las pretensiones
de ese cargo, esto es lo relacionado con la eleccion del sefior José Ritter Lépez
Pefia, estimo que el Unico argumento que sustentaba dicha decision era el
relacionado con que la indebida notificacion de un acto no es una causal de
nulidad del mismo, ya que no afecta su validez sino solamente pondria en duda su
eficacia. Por ello, estimo que todo el estudio que trae la sentencia respecto de las
formas de notificacion de los actos administrativos y la firmeza de los mismos es
innecesario e impertinente, maxime cuando lo analizado no era un acto
administrativo, sino un acto de contenido electoral que se expidié en el marco de
la funcion electoral y no en el de la funcion administrativa, Unico escenario en
donde todas estas consideraciones serian relevantes. (...). El fallo objeto de
salvamento realiza un estudio respecto de como deben notificarse los terceros en
la actuacion administrativa, y en especial como el hoy demandante no debia ser
notificado de la decision de no revocar la inscripcion del demandado. Se estima
gque dicho andlisis es impertinente, comoquiera que un examen de estas
caracteristicas pasa por alto los limites del cargo de la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 281

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE ALBERTO YEPES BARREIRO
Radicacién numero: 11001-03-28-000-2018-00129-00 (Acumulado)

Actor: JAVIER PARMENIO CHAPARRO LOZANO Y GUSTAVO ADOLFO
PRADO CARDONA



Demandado: AIDA YOLANDA AVELLA ESQUIVEL, JONATAN TAMAYO
PEREZ, GUSTAVO BOLIVAR MORENO Y JOSE RITTER LOPEZ PENA -
SENADORES DE LA REPUBLICA - PERIODO 2018-2022

Referencia;: NULIDAD ELECTORAL

Salvamento de voto

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
explicar los motivos por los cuales salve mi voto en la sentencia del 2 de mayo de
2019 a través de la cual la Sala negd las pretensiones de la demanda electoral
formulada contra los sefiores Aida Yolanda Avella Esquivel, Jonatan Tamayo
Pérez, Gustavo Bolivar Moreno y José Ritter Lopez Pefia como Senadores de la
Republica para el periodo 2018-2022.

Son dos principalmente las razones por las cuales salve mi voto en la referida
decision, la primera, como ya lo expuse en un caso pasado, atafie a que estimo
gue no era posible que se inscribieran candidatos por coalicibn a corporaciones
publicas, pues la norma constitucional necesitaba desarrollo legal; en tanto la
segunda esta relacionada con el trdmite que se le dio al proceso acumulado y las
razones que sustentaron la decisién de negar las pretensiones de la demanda
iniciada contra José Ritter Lopez Pefia.

1. No era posible que las coaliciones inscribieran candidatos a
corporaciones publicas.

En el presente caso el sefior Javier Parmenio Chaparro Lozano solicit6é la nulidad
de la eleccién de los sefiores Aida Yolanda Avella Esquivel, Jonatan Tamayo
Pérez, Gustavo Bolivar Moreno como Senadores de la Republica, debido a que
estos fueron inscritos por una lista de coalicion para eleccion de corporacion
publica sin que existiera una ley que dispusiera su eficacia.

En términos generales en la demanda se solicitd la anulacion de dicha eleccién
por violacion del articulo 262 de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de
2015, debido a que esta norma sefiala que “(...) la ley regulara (...) la inscripcion de
candidatos y listas propias o de coalicibn a cargos uninominales o a corporaciones
publicas (...)” y hasta la fecha no se ha proferido tal ley. Por tal razén, indicé que no
se podia permitir la presentacion de listas de coalicion dada la imposibilidad
juridica de aplicar directamente la referida disposicion constitucional por
prohibicion expresa del constituyente.

En la sentencia objeto del presente salvamento de voto la Sala, de manera
mayoritaria, nego las pretensiones de la demanda, reiterando la tesis expuesta en
el fallo del 13 de diciembre de 2018 proferida dentro del radicado 11001-03-28-
000-2018-00019-00 Ddo. Representante a la Camara de Santander en donde se
coligié que al existir una omision legislativa frente a lo dispuesto en el articulo 262



de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, dicha norma
constitucional debia ser aplicada de manera directa, maxime cuando asi lo
resolvi6 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda -
Subseccion “D” al decidir una accion de tutela interpuesta en un caso analogo.

Contrariamente a lo sostenido en las citadas providencias, considero que en el
presente caso se debié acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que el
mandato constitucional previsto en el articulo 262 Superior, modificado por el Acto
Legislativo 02 de 2015, debe ser objeto de wun desarrollo legal v,
consecuentemente, no puede ser aplicado directamente, pues asi lo dispuso clara
y taxativamente el constituyente en la citada disposicion.

Para explicar mi postura, reiterare en su integridad los argumentos expuestos en
el salvamento de voto al fallo proferido dentro del radicado 11001-03-28-000-2018-
00019-00 asi:

1.1. Los antecedentes normativos sobre la inscripcion de coaliciones
electorales en Colombia

La primera mencion normativa sobre la inscripcién de candidatos de coalicién en
Colombia se encuentra en el articulo 13 de la Ley 130 de 1994, que en su ultimo
inciso dispuso que “(...) [llos partidos y movimientos que concurran a las elecciones
formando coaliciones determinaran previamente la forma de distribucion de los aportes
estatales a la campafia. De lo contrario, perderan el derecho a la reposicion estatal de
gastos (...)".

Si bien esta norma menciona la posibilidad de formar coaliciones electorales para
el momento en el cual estd fue proferida no existia ninguna disposicion
constitucional que consagrara o permitiera la figura de las coaliciones, y por ende,
puede concluirse que aquella jamas tuvo aplicacion.

Posteriormente, la presentacion de candidatos de coalicion fue prevista en el
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2009, en el cual se indicé que “(...) [los
partidos y movimientos politicos] [p]ara la toma de sus decisiones o la escogencia de sus
candidatos propios o por coalicion, podran celebrar consultas populares o internas o
interpartidistas que coincidan o no con las elecciones a Corporaciones Publicas, de
acuerdo con lo previsto en sus Estatutos y en laley (...)".

No6tese, como si bien las listas por coalicibn para cargos uninominales fueron
autorizadas por la Constitucion desde el afio 2009, lo cierto es dicha norma
constitucional solo tuvo aplicacién hasta el afio 2011 con la expedicion de la Ley
1475, comoquiera que fue hasta esa fecha en la que el legislador estableci6 los
supuestos necesarios para desarrollar cabalmente ese derecho politico.

En otras palabras, fue solo después de que el Congreso regulara las implicaciones
de una coalicion que las agrupaciones politicas pudieron inscribir candidatos a
cargos uninominales bajo esa figura pues, Unicamente, hasta ese momento se



conocieron las implicaciones, deberes y garantias que esa forma de inscripcién
conllevaba.

Si esto es asi y las coaliciones para cargos uninominales esperaron al desarrollo
legal para ser efectivamente utilizadas, mal podria concluirse que las coaliciones
para corporaciones publicas no necesitan de ese desarrollo legal, maxime cuando
en el caso concreto es la misma Constitucion la que sefiala que la ley regulara lo
relacionado con esta clase de inscripcidn; prescripcion de la que se infiere que
para que dicha prerrogativa pueda ser cabalmente ejercida necesita
indefectiblemente de la existencia de la ley.

Finalmente, el articulo 262 de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de
2015, extendié la posibilidad de presentar candidaturas de coalicion para las
elecciones populares de corporaciones publicas, al disponer lo siguiente:

“...) La ley regulara la financiacion preponderantemente estatal de las campafias, los
mecanismos de democracia interna de los partidos, la inscripcion de candidatos vy listas
propias o de coalicibn a cargos uninominales o a corporaciones publicas, la
administracién de recursos y la proteccion de los derechos de los aspirantes. Los
partidos y movimientos politicos con personeria juridica que sumados hayan obtenido
una votacién de hasta el quince por ciento (15%) de los votos validos de la respectiva
circunscripcién, podran presentar lista de candidatos en coalicion para corporaciones
publicas. (...)”

Vistos los antecedentes normativos sobre la regulacion de las coaliciones
electorales en el ordenamiento juridico colombiano, debe analizarse si el
reconocimiento del derecho de los movimientos y partidos politicos a presentar
listas de coalicién para la eleccion popular de corporaciones publicas requiere de
desarrollo legal o si la referida norma constitucional puede tener aplicacion directa,
para lo cual resulta fundamental entender el cambio de paradigma respecto al
caracter normativo y vinculante de las Constituciones de 1886 y 1991.

1.2. ElI contraste entre el caracter normativo y vinculante de las
Constituciones de 1886 y de 1991

Una comparacion entre las Constituciones de 1886 y de 1991 evidencia un cambio
de paradigma en lo que concierne al caracter normativo y vinculante de ambas
cartas politicas. La Constitucion de 1886 podia entenderse como una constitucion
formal, de corte positivista. Este texto se caracterizaba, principalmente, porque no
tenia fuerza normativa y, consecuentemente, la aplicacion de sus postulados
estaba sujeta a desarrollo legal. Por lo anterior, para su cumplimiento debia
acudirse al legislador, quien era el facultado para materializar los mandatos
constitucionales a través de la ley.

Es decir que esta Constitucion fue proferida bajo una vision legicentrista, de
acuerdo con la cual debia ser la ley la que otorgara o permitiera el reconocimiento
de los derechos de los asociados, independiente de los postulados meramente
programaticos de la Constitucién Politica.



En otras palabras, la Constitucion era concebida como una “carta de navegacion”
que debia ser posteriormente desarrollada por el legislador para que sus
disposiciones pudieran ser efectivas y exigibles ante las autoridades estatales.
Como muestra de esta visién constitucional legicentrista debe destacarse cémo la
misma carta politica orden6 en su articulo 52 que se incorporaran a la ley las
disposiciones constitucionales relativas al reconocimiento de los derechos civiles.

En efecto, dicha norma constitucional dispuso lo siguiente:

“Articulo 52.- Las disposiciones del presente Titulo® se incorporaran en el Cadigo Civil
como Titulo preliminar, y no podran ser alteradas sino por acto reformatorio de la
Constitucioén.”

Con arreglo a la anterior disposicion, se profirio la Ley 57 de 1887, en cuyos
primeros tres articulos se ordenaba:

‘ARTICULO 1o. DISPOSICIONES COMPRENDIDAS. EIl Cdédigo Civil comprende las
disposiciones legales sustantivas que determinan especialmente los derechos de los
particulares, por razon del estado de las personas, de sus bienes, obligaciones,
contratos y acciones civiles.”

“ARTICULO 20. APLICABILIDAD. En el presente Codigo Civil de la unién se redinen
las disposiciones de la naturaleza expresada en el articulo anterior que son aplicables
en los asuntos de la competencia del gobierno general con arreglo a la Constitucién, y
en los civiles comunes de los habitantes de los territorios que él administra.”

“ARTICULO 30. OBLIGATORIEDAD. Considerado este Cdodigo en su conjunto en
cada uno de los titulos, capitulos y articulos de que se compone, forma la regla
establecida por el legislador colombiano, a la cual es un deber de los particulares
ajustarse en sus asuntos civiles, que es lo que constituye la ley o el derecho civil
nacional.”

Como se observa, en virtud al mandato constitucional previsto en el articulo 52 de
la C.P. de 1886, el legislador incorpor6 al Cédigo Civil todas las normas
sustantivas que reconocieran derechos civiles y garantias sociales previstas en la
Carta Politica, puesto que al no tener esta ultima una fuerza normativa, debia ser
el legislador quien otorgara tales derechos con el fin de realmente efectivizarlos.

En sintesis, dicho texto constitucional fue proferido de conformidad con una vision
programética de los derechos segun la cual: (i) la Constitucion Politica de 1886 no
tenia fuerza normativa; y, (ii) la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion estaba supeditada a su desarrollo o reproduccion legal.

Ahora bien, debido a la crisis de la ley como fuente de derecho, derivada de la
atomizacion normativa, la pérdida de su generalidad y su indebida utilizacién por
parte de las mayorias politicas, después de la Segunda Guerra Mundial empezé a
aceptarse el caracter normativo y vinculante de las constituciones politicas.

*® Esta norma pertenece al Titulo Ill de la Constitucion de 1886, “De los derechos civiles y garantias
sociales”.



En efecto, a diferencia de las constituciones del siglo XIX que eran netamente
formales, sin ninguna fuerza normativa y vinculante, los textos constitucionales
acufiados en los siglos XX y XXI se caracterizan por ser fuente normativa de
derecho y, por ende, aquéllos se entienden como “normas juridicas aplicables que

obligan a sus destinatarios”.?’

A diferencia de lo que ocurria en el pasado, en el que la constitucion era
concebida netamente como un programa o0 una recomendacién politica, los
actuales textos constitucionales se destacan no solo por tener plena eficacia y
fuerza normativa, sino porque sus disposiciones tienen aplicacion directa, de
forma que “(...) todos los jueces, en todo tipo de casos, pueden aplicar las normas
constitucionales. Ademas, esta aplicacion directa abarca no sélo las relaciones de
Derecho publico, las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, sino también las
relaciones de Derecho privado, entre ciudadanos (entre particulares) (...)".*

En ese sentido, las constituciones politicas dejaron de ser simples cartas
programéaticas y pasaron a ser instrumentos juridicos con una fuerza normativa
propia y autbnoma que, en principio, no requieren ser desarrollados por la ley.

En este contexto surgido la Constitucion de 1991, cuyas disposiciones no
necesitan, al menos no en todos los casos, de la intervencion del legislador, toda
vez que es innegable el caracter normativo y de aplicacion directa del que goza la
Carta Politica. Es decir, no cabe duda de que aquélla tiene plena fuerza vinculante
y, por ende, puede aplicarse directamente sin intervencion alguna del legislador.

Consecuentemente, como regla general, la Constitucion de 1991 contiene normas
y principios que no necesitan desarrollo legal alguno, pues se pueden y deben
aplicar de manera directa.

Sin embargo, excepcionalmente el mismo Constituyente dispuso que algunos de
sus mandatos requieran de desarrollo legal para efectos de poder ser aplicados.
En efecto, el texto constitucional acufia frases tales como “la materia sera
desarrollada por el legislador” o “de acuerdo a la ley” o “de acuerdo a la ley que se
expida al efecto”, entre otros.

A manera de ejemplo se pueden traer las siguientes materias que por virtud
expresa del Constituyente quedaron sujetas a un desarrollo legal: el derecho a la
honra (art. 21), el derecho al asilo (art. 36), el derecho a la seguridad social (art.
48), el derecho a la huelga (art. 56), la procedencia de la accion de tutela contra
particulares (art. 86), la regulacién de las acciones populares (art. 88) y la
regulacion de las acciones de grupo (art. 89), entre otras.

%7 Aguil6 Josep, Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras, Doxa
n® 30, 2007. Pag 667. Disponible en https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-positivismo-y-
postpositivismo-dos-paradigmas-juridicos-en-pocas-palabras. Consultado el 27 de noviembre de
2018.

% |bidem.



Asi las cosas, corresponde preguntar ¢Qué ocurre cuando es la misma Carta
Politica la que limita su fuerza vinculante y la supedita a la intervencion de la ley?
acaso ¢ Pierde la Constitucion su caracter normativo al acudir al legislador para su
desarrollo? Para responder estos cuestionamientos resulta ilustrativo acudir a lo
seflalado por el profesor Josep Aguilo sobre la fuerza vinculante de las
constituciones y, en especial, como pueden entenderse estos cuerpos normativos
como fuente de derecho.

El citado catedratico explica que existen dos modalidades para entender la
Constitucion como fuente de derecho, asi:

“En el primero modelo, los deberes incorporacién en la constituciébn se veran como
deberes cerrados que imponen limites negativos a la accion estatal y al contenido del
orden juridico cuyo cumplimiento requiere centralmente respeto y aplicacion de lo
prescrito por la constitucion; en el segundo, los deberes constitucionales se
interpretaran como deberes abiertos que ordenan un cierto modelo de accion estatal un
cierto proyecto de orden juridico y cuyo cumplimiento requiere centralmente desarrollo

y deliberacion’®.

Aunque en principio podria entenderse que estas dos perspectivas son
antagonicas, lo cierto es que el mismo autor sostiene que no todas las
constituciones se adscriben a un solo modelo. Por el contrario, la mayoria de
textos constitucionales tienen elementos de ambos®.

Esta situacion es explicada por el profesor Aguilé en los siguientes términos:

“(...) pero no valen la pena para clasificar constituciones, porque en realidad, esos dos
modelos no responder a rasgos estructurales (formales) de los sistemas
constitucionales, sino mas bien rasgos de la cultura juridica predominante de un
sistema constitucional. La identificacibn mayor o menor con cada uno de los modelos
serd una funcién de la concepcién constitucional en la cultura juridica de referencia.

(...)%

En este orden de ideas, es claro que la Constitucion del 1991 tiene elementos de
ambas posiciones, pues si bien es cierto contiene disposiciones cerradas que no
admiten deliberacién y desarrollo, sino que deben aplicarse directamente, sin
intervencion alguna del poder legislativo, también lo es el hecho de que ésta
también contiene varias prescripciones que necesitan desarrollo legal, al punto
que es la misma Carta Politica la que de manera expresa solicita la intervencion
del legislador.

Por supuesto, lo anterior no significa que la Constitucion pierda su fuerza
normativa o su caracter vinculante. Lo que esta situacion demuestra es que el
actual texto constitucional, por razones obvias de necesidad y conveniencia y en

» Aguilé Josep, Sobre la Constitucion del Estado Constitucional, Doxa N° 24, 2001. Pag 430.
Disponible en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10216/1/doxa24_16.pdf. Consultado el 26
de noviembre de 2018.

*® Aguil6. Ob cit, pag 456.

*! Ibidem.



especial para no diferir en los jueces su aplicaciébn y desarrollo normativo
(precedente), invierte la premisa que permeaba las denominadas constituciones
positivistas, toda vez que en la actualidad la regla general es que las normas
superiores se aplican directa e inmediatamente y la excepcion es el llamado al
legislador para desarrollarlas.

Las excepciones que la misma Constitucion previé para limitar o condicionar su
fuerza normativa no son caprichosas, sino que responden, de un lado, a la
concepcidn positivista que innegablemente subsiste en nuestro ordenamiento
juridico, y, de otro, a que ciertas materias fueron desarrolladas de manera escueta
por el Constituyente, con el fin de que su regulacion detallada para efectos de su
aplicacion correspondiera al legislador.

En consecuencia, bajo la actual vision de la Constitucion Politica de 1991 debe
concluirse que: (i) la Constitucién Politica tiene fuerza normativa y, en principio,
debe ser aplicada directamente; (ii) consecuentemente, los derechos consagrados
en la Constitucion Politica no requieren de desarrollo legal, a menos que el mismo
Constituyente lo haya dispuesto de tal manera o que su regulacién constitucional
sea insuficiente para determinar el &mbito de su proteccion.

1.3. La imposibilidad de aplicar directamente el articulo 262 de la C.P.,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015

En la sentencia objeto del presente salvamento de voto se reitera la tesis acufiada
en el fallo de 13 de diciembre de 2018 en la que se concluyé que actualmente es
posible la presentacién de listas de coalicion para las elecciones populares de
corporaciones publicas debido a que el articulo 262 de la C.P., modificado por el
Acto Legislativo 02 de 2015, debe ser aplicado directamente, a pesar de que la
norma constitucional dispone que “(...) la ley regulara (...) la inscripcién de candidatos
y listas propias o de coalicion a cargos uninominales o a corporaciones publicas (...)” Yy
gue hasta la fecha no se ha proferido la ley que regula esta materia, lo que ha
generado una omision legislativa. Sin embargo, estimo que se expone como una
omisidon legislativa para arrogarse una competencia que la Seccién quinta no
posee, esto es, dar aplicacién directa a una norma que necesita desarrollo legal
para su plena eficacia.

Los principales falacias que soportan la sentencia son las siguientes: (i) en virtud
de los criterios de interpretacion exegéticos, histéricos y finalista, el articulo 262 de
la C.P., modificado por el acto legislativo 02 de 2015, debe interpretarse de la
siguiente manera: (a) la norma impone al legislador el deber de regular aspectos
propios del funcionamiento de las coaliciones; (b) de manera autébnoma e
independiente consagra y regula el derecho a presentar listas de candidatos de
coalicion para corporaciones publicas bajo condiciones especificas; (c) la ausencia
de desarrollo legislativo de los derechos constitucionales no significa su
aplazamiento o recorte, ya que de lo contrario la realizacion de las garantias
constitucionales estaria librada a la contingencia de las fuerzas politicas del
momento, lo que denegaria el caracter mismo de los derechos constitucionales;
(d) lo regulado en el articulo 262 de la C.P. est4 claramente ligado al derecho



fundamental previsto en el articulo 40 de la C:P., el cual es de aplicacién
inmediata segun lo dispuesto en el articulo 85 de la C.P.; (e) la anterior
interpretacion coincide con las consideraciones del juez constitucional, al interior
de la sentencia de tutela de 23 de noviembre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “D” dentro del
tramite del proceso No. 250002342000202017-05487-00.

Contrariamente a lo sostenido de forma mayoritaria por la Sala considero que no
es posible la aplicacién directa del articulo 262 de la C.P., modificado por el Acto
Legislativo 02 de 2015, debido a que: (i) la inscripcion de listas de coalicion para la
eleccion popular de corporaciones publicas es una materia que por disposicion
expresa del Constituyente esté sujeta a un desarrollo legal; (ii) la interpretacion de
dicha norma constitucional realizada en la sentencia es contradictoria; (iii) la
presentacion de listas de coalicion para las elecciones populares de corporaciones
publicas no forma parte del nacleo esencial del derecho fundamental consagrado
en el articulo 40 de la C.P.; (iv) consecuentemente, el fallo de tutela dictado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca desconoce la Constitucion Politica.

1.3.1. La inscripcion de listas de coalicién para la elecciéon popular de
corporaciones publicas es una materia que por disposiciéon expresa del
Constituyente esta sujeta a un desarrollo legal

De acuerdo con el caracter normativo y vinculante de la Constitucion Politica de
1991 explicado en lineas anteriores, por regla general el reconocimiento de los
derechos consagrados en la Carta Politica no requiere de desarrollo normativo, a
menos que asi lo haya dispuesto el Constituyente, como precisamente sucede en
el presente caso.

En el efecto, el Acto Legislativo 02 de 2015, al reconocer el derecho de los
partidos y movimientos politicos a presentar candidatos de coalicion, dispuso que
“(...) [l]a ley regulara (...) la inscripciéon de candidatos y listas propias o de coalicion a
cargos uninominales o a corporaciones publicas (...) Los partidos y movimientos politicos
con personeria juridica qgue sumados hayan obtenido una votacion de hasta el quince por
ciento (15%) de los votos validos de la respectiva circunscripcion, podran presentar lista
de candidatos en coalicion para corporaciones publicas. (...)”

Como se observa, a pesar de que es indiscutible que en la actualidad, por regla
general, las normas constitucionales no requieren ser desarrolladas por el
legislador, en este caso nos encontramos ante una de las excepciones en las
cuales el mismo Constituyente ordend, de manera expresa, que dicha materia sea
regulada en detalle por la ley; clausula constitucional que, a mi juicio, fue flagrante
desconocida por la seccion en el fallo objeto de salvamento.

Por lo tanto, aceptar que este derecho politico puede ser reconocido en virtud de
la aplicacion directa de la Constitucion ignora abiertamente y resta cualquier efecto
atil al mandato superior previamente citado, pues, se itera, fue voluntad expresa
del mismo Constituyente que esta materia fuera regulada en detalle por la ley.



Inclusive, si el Constituyente no hubiera seflalado que esta materia debe ser
desarrollada por el Legislador, lo cierto es que la norma constitucional es
insuficiente para que pueda ser aplicada directamente.

En efecto, el articulo 262 de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015,
se limita a consagrar un solo requisito para que los partidos y movimientos
politicos con personeria juridica puedan presentar candidaturas de coalicion para
las elecciones populares de corporaciones publicas y cargos uninominales,
consistente en que deben haber obtenido en la elecciébn anterior una votacion
minima de hasta el quince por ciento (15%) de los votos validos de la respectiva
circunscripcion.

Sin embargo, en el texto constitucional se extrafia una regulacion sobre los
siguientes aspectos, los cuales, por ejemplo, si fueron objeto de desarrollo legal
en la Ley 1475 de 2011 en el caso de la presentacion de candidatos de coalicion
para las elecciones populares de cargos uninominales:

-Los mecanismos para la conformacion de las listas de candidatos: ¢Como
seleccionaran los partidos y movimientos coaligados a los candidatos que
conformaran las listas? ¢Se podran adelantar consultas para tales efectos?
¢, Operaran los mecanismos previstos en sus estatutos?

-La regulacion sobre la financiacion de las campafias: ¢Como se aplicaran los
topes para la financiacion de las campafias electorales? ¢Se deben aplicar las
mismas reglas que a las demas listas que no se presenten a través de
coaliciones? ¢ Habra reglas especiales? ¢ Cémo se distribuira entre los coaligados
la reposicion estatal de los gastos?

-El contenido del acuerdo de coalicion: ¢ Cual debe ser el contenido del acuerdo
de coalicién?

De acuerdo a lo expuesto, debe concluirse que el derecho politico a presentar
listas de coalicion para la eleccion popular de corporaciones publicas no puede ser
reconocido en virtud de la aplicacion directa del articulo 262 de la C.P., modificado
por el Acto Legislativo 02 de 2015, debido a que: (i) el Constituyente dispuso de
manera expresa que dicha materia debe ser regulada por la ley; y, (ii) en todo
caso, la norma constitucional adolece de vacios sobre aspectos esenciales para
gue pueda operar dicha figura, los cuales necesariamente deben ser llenados por
el Legislador.

1.3.2. La presentacién de listas de coalicidén para las elecciones populares de
corporaciones publicas no forma parte del nucleo esencial del derecho
fundamental consagrado en el articulo 40 de la C.P.

Otro de los argumentos sobre los cuales se estructura la sentencia objeto del
presente salvamento de voto consiste en sefialar que el reconocimiento de
derechos fundamentales no puede estar sujeto a desarrollo legislativo, puesto que
“(...) la jurisprudencia constitucional ha establecido que la ausencia de desarrollo



legislativo de los derechos constitucionales no significa su aplazamiento o recorte, cuando
por su naturaleza, requieren de la actuacion de las autoridades publicas para asegurar su
cumplimiento, pues de lo contrario, la realizacion de las garantias constitucionales estaria
librada a la contingencia de las fuerzas politicas del momento, lo que degeneraria
entonces el caracter mismo de dichos derechos (...)".

En ese sentido, concluye la Sala que el reconocimiento del derecho a presentar
listas de coalicion, al estar ligado al derecho fundamental de los ciudadanos a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico (articulo 40
Superior) no podria estar atado a su desarrollo legal.

Esta conclusién parte de una premisa equivoca, puesto que la presentacion de
listas de coalicion no forma parte del nucleo esencial del referido derecho
fundamental, al punto que hasta la fecha nuestra democracia no se ha visto
afectada por su inaplicacion o inexistencia. En otras palabras, el hecho de que la
autorizacion exista y esta no pueda llevarse a la practica por la inexistencia de la
ley que la desarrolle no implica que los pilares de la democracia se vean
afectados.

En efecto, tal como se advierte a partir del recuento normativo realizado en este
salvamento de voto, el derecho de las agrupaciones politicas a coaligarse es una
figura que fue extrafia a nuestro constitucionalismo hasta la expedicion del acto
legislativo 01 de 2009* sin que dicha circunstancia afectara el nicleo esencial de
la democracia participativa. Es decir que nuestro sistema politico pudo sobrevivir
sin la existencia de las coaliciones por mas de 18 afios, desde que fue expedida la
Constitucion Politica de 199, lo que ratifica lo accidental de este procedimiento
frente al derecho consagrado en el articulo 40 de la Constitucion Politica.

Inclusive, bien podria el Constituyente modificar la Constitucion de 1991 y prohibir
las coaliciones electorales en las corporaciones publicas, lo que evidencia que
realmente éstas no forman parte del nucleo esencial del derecho fundamental de
los ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, pues en criterio de muchos, ello fortaleceria el régimen de partidos y el
sistema democratico.

Por lo tanto, es equivoco sostener que la presentacion de listas de coalicion para
la eleccion popular de corporaciones publicas no requiere de desarrollo legal, por
tratarse de un derecho fundamental; todo lo contrario ya que dicha materia no
pertenece a su nucleo esencial.

1.3.3. ElI fallo de tutela dictado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desconoce la Constitucion Politica

*> Como se menciond, si bien tuvo una mencién legal en el articulo 13 de la Ley 130 de 1994, dicha
norma puede considerarse inconstitucional toda vez que hasta la expedicion del acto legislativo 01
de 2009 no existié una norma constitucional que consagrara el derecho a presentar candidaturas o
listas de coalicion.



Por ultimo, la sentencia objeto del presente salvamento de voto sustenta su ratio
decidendi en la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
— Seccidbn Segunda - Subseccion “D” en el proceso de tutela No.
250002342000202017-05487-00, en la cual se ordend el amparo de los derechos
fundamentales de los partidos politicos Polo Democratico Alternativo y Alianza
Verde, los cuales, al sentir de dicha corporacion judicial, habian sido vulnerados
por la Registraduria Nacional del Estado Civil, al no permitirles la inscripcion de
una lista de coalicion para las elecciones del Congreso de la Republica para el
periodo 2018-2022.

Si bien la Sala reconoce que dicho fallo de tutela versaba sobre un caso concreto
distinto al objeto de estudio, concluye que la Registraduria Nacional del Estado
Civil actud en debida forma al hacer extensiva en todo el territorio la decision de
atender la inscripcion de candidatos de coalicion a elecciones de miembros de
corporaciones publicas ordenada en el tramite de dicha accién constitucional.

Respecto a este argumento de la providencia, simplemente debo destacar que en
atencién a las razones expuestas a lo largo de este salvamento de voto, la
decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
Segunda — Subseccién “D” en el proceso de tutela No. 250002342000202017-
05487-00 desconoce la Constitucion Politica.

Lo anterior, debido a que el reconocimiento del derecho de los movimientos y
partidos politicos a presentar listas de coalicibn para la eleccidbn popular de
corporaciones publicas requiere de desarrollo legal, sin que éste sea posible a
partir de una aplicacion directa del texto constitucional, como se ha reiterado a lo
largo de este escrito.

Asi las cosas, considero erréneo invocar dicha sentencia del Tribunal como
fundamento de la decisiébn adoptada por la Sala, pues ésta resulta abiertamente
contraria a lo dispuesto en el articulo 262 de la C.P., modificado por el Acto
Legislativo 02 de 2015.

Es claro que bajo esta tesis se despojan de las competencias a la Seccion Quinta
sobre estos asuntos, pues bastara un fallo de tutela para fijar un derrotero a la
Seccion y que esta lo acoja sin mayores disquisiciones solo por tratarse de una
accion constitucional; lo cual no solo va en detrimento de la existencia misma del
juez electoral, sino que se torna bastante peligroso, pues la mera existencia del
fallo de tutela atara a la autoridad judicial, incluso si la tesis plasmada es contraria
a la Constitucidén; situacién a mi parecer no es viable de aceptarse.

1.4. Conclusién

En virtud a lo expuesto, considero que la Sala debi6 acceder a las pretensiones de
la demanda de nulidad electoral objeto de estudio, toda vez que el derecho de los
partidos y movimientos politicos a presentar listas de coalicion para la eleccion
popular de corporaciones publicas requiere de desarrollo legal, sin que el mismo



pueda ser reconocido con fundamento en la aplicacion directa del articulo 262 de
la C.P., modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015.

2. Respecto a lo decidido en el proceso 11001-03-28-000-2018-00132-00 que
pretendia la nulidad de la eleccién del sefior José Ritter LOpez Pefa

2.1 Lo primero a sefialar es que, a mi juicio, en el proceso de la referencia existio
una indebida acumulacion de pretensiones segun lo establecido en el articulo 281
del CPACA, comoquiera que lo que se estaba cuestionando era la inscripcién de
un candidato, es decir, un tema relacionado con los requisitos para desempefiar el
cargo, pues se ha entendido que lo relacionado con la inscripcion se erige como
un requisito de acceso al cargo y como tal se enmarca en una causal de tipo
subjetivo.

En consecuencia, considero que el cargo contra el sefior José Ritter no podia
tramitarse conjuntamente con la censura relacionada con la inscripcion por
coalicion de la lista de la decencia, sino que debié escindirse para ser tramitado
por separado.

En efecto, estimo que el hecho de que el demandante haya pedido el descuento
de votos no implicaba, automaticamente, que el proceso se convirtiera en uno de
naturaleza objetiva, ni tampoco lo es el hecho de que este se funde en las
causales generales de anulacion de los actos. Por lo anterior, a mi juicio, no era
procedente la acumulacion en el caso concreto, en donde el Unico aspecto en
comun era la calidad de senadores de la republica que compartian los
demandados.

2.2 Ahora bien, aunque comparto la decisiébn de negar las pretensiones de ese
cargo, esto es lo relacionado con la eleccion del sefior José Ritter Lopez Pefia,
estimo que el Unico argumento que sustentaba dicha decision era el relacionado
con que la indebida notificacion de un acto no es una causal de nulidad del mismo,
ya que no afecta su validez sino solamente pondria en duda su eficacia.

Por ello, estimo que todo el estudio que trae la sentencia respecto de las formas
de notificacibn de los actos administrativos y la firmeza de los mismos es
innecesario e impertinente, maxime cuando lo analizado no era un acto
administrativo, sino un acto de contenido electoral que se expidié en la marco de
la funcién electoral y no en el de la funcién administrativa, Unico escenario en
donde todas estas consideraciones serian relevantes.

2.3 En la sentencia se asegura que es “extrano” que el demandante haya
invocado como causal de nulidad la indebida notificacion personal, pese a que
este no inicio la actuacion administrativa de revocatoria de la inscripcion, ni hizo
parte de la misma. Sin embargo, no se comparte esta afirmacion, toda vez que
esa circunstancia no se erige como un obstaculo para que aquel proponga esa
censura en nulidad electoral; cosa distinta es que esta no pudiera prosperar,
porque como se dijo, lo relacionado con la notificacién afecta la eficacia pero no la
validez del acto.



2.4 El fallo objeto de salvamento realiza un estudio respecto de como deben
notificarse los terceros en la actuacion administrativa, y en especial como el hoy
demandante no debia ser notificado de la decision de no revocar la inscripcion del
demandado. Se estima que dicho analisis es impertinente, comoquiera que un
examen de estas caracteristicas pasa por el alto los limites del cargo de la
demanda.

En efecto, la censura sostenia que la inscripcibn no estaba en firme, habida
cuenta que el acto que resolvid el recurso de reposicion de la revocatoria de la
inscripcion no se notificd personalmente al “quejoso” (FI. 8 expediente 2018-132),
esto es a quien inicio la actuacion administrativa.

Notese que el cargo no estaba dirigido a mostrar que el demandante no fue
notificado de la revocatoria de la inscripcion, sino a evidenciar que dicho acto no
fue notificado a quien efectivamente inicio la actuaciéon administrativa ante el CNE;
circunstancia que a su juicio configuraba un vicio de ilegalidad. Es decir, el actor
nunca aleg6 que se omitié hacer respecto de €l la notificacion personal, sino que
esa notificacion no se realiz6 en debida forma a quien inicid la actuacion
administrativa ante la autoridad electoral.

Por ello, no se comparten las consideraciones relativas a explicar las razones por
las que el demandante no tenia que ser notificado de la resolucion que nego la
revocatoria de la inscripcidbn, como argumentos para negar las pretensiones de
esa censura la cual, se insiste, debié despacharse, Unicamente, poniendo de
presente que la falta de notificacién no afecta la validez de los actos.

Realizadas las anteriores precisiones, dejo plasmadas las razones por las cuales
salvé voto en la sentencia en comento.

ALBERTO YEPES BARREIRO
Magistrado



