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En el presente asunto la Sala observa que se discute la legalidad del acto de
eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde municipal de
Jamundi, por la causal general de nulidad, contenida en el articulo 137 del
CPACA, referente a que su expedicion se dio con infraccion de las normas en que
deberia fundarse. (...). Al respecto, la Seccidon Quinta ha precisado que esta
causal de nulidad se presenta cuando el acto se expide con “...desconocimiento
de las disposiciones normativas que componen el marco juridico del acto...” vy
que, para su configuracion se deben presentar dos elementos: i) Demostrar que la
normativa que se sefiala como vulnerada por parte de la autoridad publica a través
de las acciones u omisiones en la expedicion del acto enjuiciado, regula “la
materia que es objeto de decision administrativa”. ii) Demostrar que el acto que
se censura, en efecto, quebranta el precepto normativo que se alega como
vulnerado. (...). Una vez transcritas las normas invocadas como infringidas
[articulo 8 de la Ley 49 de 1987 y articulo 2 del Decreto 1001 de 1988] y, partiendo
del andlisis efectuado en lineas previas, en lo que se refiere a las generalidades
de la causal consistente en expedicion del acto electoral con infraccién de las
normas en que deberia fundarse, advierte la Sala que para su configuracion en el
sub lite, son dos los elementos que se deben acreditar: i) Que los preceptos
normativos que el demandante arguye fueron vulnerados, hacen parte del grupo
de normas que regulan la eleccion de alcaldes para completar el periodo
constitucional, cuando se presenta ausencia absoluta de su titular. i) Que en
efecto, tales disposiciones hubieran sido desconocidas o quebrantadas, a través
de acciones u omisiones, en la expedicién del acto que se enjuicia, en este caso,
el E-26 de 15 de abril de 2018, por el cual se declaro la eleccion del sefior EDGAR
YANDY HERMIDA, como alcalde municipal de Jamundi, para completar el periodo
2016-2019. (...). Descendiendo al caso concreto, la Sala sefiala de entrada, que
comparte la decisiébn que asumio el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
respecto de no encontrar la concrecion de la causal de infraccion de las normas en
que deberia fundarse, dentro del cargo de aplicacién indebida del censo electoral,
frente al acto de declaratoria de eleccién que se enjuicia, no obstante, se aparta
del fundamento de la misma, pues a juicio de esta Sala, en el caso concreto, lo
gue se presenta es que las normas que se acusan como infringidas fueron
excluidas del ordenamiento juridico, por derogacion expresa de la norma que les
sirvi6 de sustento. (...). En primera medida, debe manifestar la Sala que no
comparte la posicién del a quo, consistente en que con la Ley 1475 de 2011,
puntualmente con sus articulos 47 y 48, se hubiera derogado tacitamente la Ley
49 de 1987 y su Decreto Reglamentario 1001 de 1988, pues no tratan los mismos
aspectos. (...). Asi, no comparte la Sala el argumento del Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca para despachar desfavorablemente la pretension de la
demanda por este aspecto, pues la utilizacion del mismo censo electoral aplicado
para la eleccion de la autoridad que se reemplaza en la eleccion de quien va a
completar el periodo, no se opone a la definicion que contiene la referida ley
estatutaria sobre el censo electoral ni a que dicha herramienta deba ser depurada,
pues es perfectamente factible, para elegir al burgomaestre que va a completar el
periodo, utilizar el mismo censo electoral aplicado a la eleccion de la autoridad que
se reemplaza y que esa herramienta haya sido depurada como lo ordena la ley
estatutaria. (...). Pues bien, en el caso que ocupa la atencion de la Sala, se



encuentra que, respecto de las normas en que se sustentan las que se sefalan
como desconocidas, ha operado una derogatoria expresa y, con ello, el
decaimiento del acto que las reglamenta. (...). Al respecto, encuentra la Sala que
las normas que se invocan como infringidas yacen a partir de aquellas que fueron
expedidas por el legislador, en virtud del acto legislativo reformatorio de la
Constitucion de 1886, por lo que, al haber sido dictadas bajo su amparo y éste
derogado de forma expresa junto con la misma Constitucién, desaparecen los
supuestos de derecho indispensables para la vigencia de las que lo desarrollan o
reglamentan. (...). En consecuencia, concluye la Sala que, el acto de declaratoria
de eleccién del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, no esta incurso en la causal de
nulidad general consistente en la expedicion con infraccion de las normas en que
deberia fundarse, pues la normativa invocada como infringida no se encuentra
vigente, como se explico, por lo que no hay lugar a declarar la nulidad del acto de
eleccion, por este aspecto; lo anterior, bajo el entendido que lo aqui dispuesto,
solamente hace referencia a los articulos de las normas que, de manera puntual,
se sefialaron como vulneradas y no, respecto del articulado total, de la Ley 49 de
1987 y su Decreto Reglamentario, pues ello tendria que ser objeto de otro
pronunciamiento.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto al marco normativo y jurisprudencial del medio
de control de nulidad electoral, consultar entre otras: Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia de 29 de noviembre de 2018, radicacién 11001-03-28-000-2018-
00034-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Acerca de la posibilidad de
que las pretensiones de la demanda pueden fundamentarse tanto en las causales
generales de nulidad a que se refiere el articulo 137 del CPACA como en las
especificas de ese tipo de actos, que se exponen en el articulo 275 del mismo
Cdbdigo, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 01 de
noviembre de 2012, radicacion 11001-03-28-000-2010-00086-00, C.P. Mauricio
Torres Cuervo. Sobre la causal alegada en el proceso, es decir, por infraccion de
las normas en que deberia fundarse, consultar, entre otras: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 29 de noviembre de 2018, radicaciéon 11001-03-28-
000-2018-00034-00, C.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez. Acerca de la
derogatoria expresa, ver: Corte Constitucional, sentencia de 24 de mayo de 2017,
exp. C-348, M.P. lvan Humberto Escruceria Mayolo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 380 / CODIGO
GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 328 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 139
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Demandado: EDGAR YANDY HERMIDA - ALCALDE DEL MUNICIPIO DE
JAMUNDI, VALLE - PERIODO 2016-2019

Referencia: ACCION DE NULIDAD ELECTORAL - Nulidad electoral por
indebida utilizacion del censo electoral y violencia sobre el elector

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra
la sentencia del 14 de febrero del presente afio, mediante la cual el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca nego las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES
1.1.- LA DEMANDA!

El sefior Juan David Velasquez Henriquez, en ejercicio del medio de control
previsto en el articulo 139 del CPACA, por conducto de apoderada judicial,
presenté demanda de nulidad electoral, con la siguiente:

1.1.1.- Pretensién

“La declaratoria de nulidad del acto de eleccién del sefior EDGAR YANDY
H. por el partido coalicion MAIS - Liberal Colombiano, como alcalde del
Municipio de Jamundi, Valle, para complementar el periodo constitucional
2016-2019, contenido en el Acta General de Escrutinios Municipales,
Formulario E-26, del dia 15 de abril de 2018; la cancelacién de su credencial
y los demas efectos consecuenciales que prevé el numeral 2° del articulo
288 del CPACA™.

1.1.2.- Fundamentos de hecho

El actor, en sintesis, adujo que el 15 de abril de 2018, en el Municipio de Jamundi
- Valle del Cauca, se llevaron a cabo las elecciones atipicas en aras de elegir
alcalde municipal, para completar el periodo constitucional 2016-2019, ante la
renuncia presentada por su titular, el sefior Manuel Santos Carrillo.

Manifestd que como candidatos para esa eleccion atipica, participaron los
sefiores: Edgar Yandy Hermida, avalado por la coalicién Partido MAIS y Partido
Liberal; Jhon Fredy Pimentel, avalado por los Partidos de la U, Conservador,
Cambio Radical, Centro Democrético, ASI y AICO; Antonio Eduardo Moya, por el

! Presentada el 28 de mayo de 2018, en la Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos de
Cali. Folios 1 a 34 del cuaderno No. 1 del expediente.
2 Folio 4 del cuaderno No. 1 del expediente.



Movimiento Todos Somos Colombia y Yorman Rojas M., avalado por los Partidos
Polo Democrético y Alianza Verde.

Indic6 que el Partido MAIS, que aval6 la candidatura del demandado, surgié como
un Movimiento Politico para dar representacion directa a los procesos indigenas y
sociales, inspirado en lo decidido en el Congreso Nacional Indigena de 2007, que
proclamé la necesidad de la participacion de la dirigencia indigena en la politica
electoral®.

Afirmé que el dia de las elecciones atipicas, en el Municipio de Jamundi, hicieron
presencia representantes étnicos de diversas procedencias, ajenos a ese
municipio.

Indicé que, luego de celebrados los comicios, la Comision Escrutadora Municipal
de Jamundi — Valle del Cauca, mediante el E-26 del 15 de abril de 2018, declar¢ la
eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde de ese municipio,
para completar el periodo constitucional 2016-2019, ante la renuncia de su titular.

1.1.3.- Normas violadas

La parte actora sefal6 que el acto de eleccion esta viciado de nulidad por las
causales genéricas previstas en el articulo 137 del CPACA, por haber sido
expedido con infraccion de las normas en que debia fundarse y por expedicion
irregular e indic6 como normas infringidas las siguientes:

i) Elinciso 2° del articulo 8° de la Ley 49 de 1987 y el inciso 1° del articulo 2°
del Decreto Reglamentario No. 1001 de 1988; al considerar que se
encuentran vigentes por cuanto no se ha producido su derogacion
expresa ni tacita.

i) El articulo 47 de la Ley 1475 de 2011, que fue objeto de control previo de
constitucionalidad en sentencia C-490 de 2011.

iii) De la Constitucion Politica: los articulos 13, 29 y 40.1°

iv) Del CPACA: el numeral 1° del articulo 275.
1.1.4.- Concepto de la violacion

Como sustento de la demanda de nulidad electoral la parte actora manifesté que
el censo electoral que debi6 utilizarse para elegir al alcalde en las referidas
elecciones atipicas, correspondia al de 2015 y no al de 2018, que fue el que se
empled*; pues de conformidad con lo preceptuado en el inciso 1° del articulo 8° de
la Ley 49 de 1987 y en el articulo 2° del Decreto Reglamentario No. 1001 de 1988,

3 Sustento su dicho en la informacion de la pagina Web oficial de esa agrupacion politica.
4 Para el efecto, adujo que el Registrador Municipal Ad-hoc, Wilkin Berrio, afirmé que el censo que
se utilizo, fue el correspondiente al afio 2018 (ver folio 5 del expediente).



la eleccion atipica de alcaldes debe efectuarse con el mismo censo electoral que
se utilizd para la eleccion del alcalde que se reemplaza.

Agregol que las normas previamente referidas se encuentran vigentes y que, por
ende, son de obligatoria aplicacion, pues no han sido modificadas ni derogadas de
manera expresa ni tacita ya que las nuevas disposiciones no le son contrarias a la
exigencia de que se realicen las elecciones atipicas con el censo utilizado para la
eleccion que se reemplaza.

Por otro lado, indico que el dia de las elecciones, en el municipio de Jamundi
“sorpresivamente” se presenté una gran cantidad de representantes étnicos de
diversas procedencias, ajenos al municipio, quienes llegaron en buses y se
alojaron en carpas, hospedajes y diferentes hoteles de la ciudad; los cuales, para
los comicios, se organizaron “a manera de guardia indigena”, vestidos con
atuendos propios de la comunidad, con baston de mando y sefialando ser adeptos
de la campafia del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, sin estar acreditados como
testigos electorales y sin tener la condicion de veedores ciudadanos.

Afirmo que los representantes de estas comunidades indigenas se establecieron
en todos los puestos de votacion y, junto con simpatizantes del elegido, ejercieron
violencia contra los electores y, sin atribucion legal, pretendieron fungir como
testigos electorales, con lo cual intimidaron a los sufragantes. Situacion que
constituye hechos de violencia al elector, con la potencialidad de afectar los
resultados de los comicios, pues aunque no se presento violencia fisica (no hubo
agresiones ni asonada), si se alter6 el orden electoral natural, por cuanto
perturbaron psicolégicamente el animo de los habitantes de Jamundi, situacién
que incidié en la voluntad y en la libertad de expresion de los electores que no
estaban acostumbrados a esa presencia masiva de indigenas y que, en algunos
casos, fueron incluso requisados por ellos, intimidandolos y limitandolos para
acercarse a los puestos de votacion.

Indicé que la afectacién por estos hechos, se presentd en las 217 mesas de
votacion del municipio de Jamundi, instaladas para esos comicios.

Manifest6 que en las elecciones que se acusan, también se presento
trashumancia electoral®, la que se reflejé en que, segun el informe técnico de
auditoria de sistemas aplicado al Formulario E-11 (registro de votantes), en
trazabilidad con la base de datos del Sisbén y del Censo Electoral 2015 y 2018,
existia irregularidad frente a 9.836 votantes, toda vez que 7.264 no tenian su
residencia electoral fijada en el municipio y 2.572 no debian estar habilitados ya
gue no estaban incluidos en el Censo Electoral de 2015.

Concluy6 que el acto de eleccion que se demanda esta viciado de nulidad, por
utilizarse un censo electoral que no correspondia y porque se quebrantaron las
garantias constitucionales para ejercer de manera libre, autbnoma y espontanea el
derecho al voto.

5 Cargo del que desistié6 mas adelante la parte actora.



Finalmente, presento solicitud de suspension provisional®.
1.1.5.- Tramite del proceso en primera instancia
1.1.5.1.- Admision de la demanda

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante providencia del 31 de
mayo de 20187, nego la solicitud de suspension provisional®, decidié su admision y
ordend las respectivas notificaciones y comunicaciones, surtidas las cuales, los
sujetos procesales se manifestaron como sigue:

1.1.5.2.- Contestaciones

1.1.5.2.1.- Por parte de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en adelante
RNEC?®

La entidad, a través de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la
demanda y propuso la excepcion mixta de “falta de legitimacion en la causa por
pasiva9, de la RNEC.

Arguyd que utilizar el mismo censo de la eleccion que se reemplaza, conforme al
Decreto 1001 de 1988, seria transgredir lo estipulado en el articulo 40 de la
Constitucion Politica, el cual consagra el derecho fundamental a participar en la
conformacion del poder politico; adicionalmente, la utilizacion de uno posterior se
hace con el fin de garantizar y brindar el derecho fundamental a elegir y ser
elegido, consagrado en el articulo Constitucional en cita, sin que pueda ser
limitado, salvo que asi lo contemple la Carta.

Manifestd que lo anterior se refuerza con el hecho de que entre una eleccién y
otra, puede haber una variacion, debido a que, entre otros casos, algunos votantes
no pudieron participar en la primera por motivos de fuerza mayor, y otros
adquieren su mayoria de edad luego de haber ocurrido los primeros comicios, y
por ende, bajo esa regla, deberian quedar excluidos de la jornada electoral para
elegir a quien continuaria el periodo del alcalde.

6 La que fue resuelta de forma desfavorable a la pretension, mediante providencia del 31 de mayo
de 2018.

7 Folios 68 al 77 del cuaderno No. 1.

8 En sintesis, por cuanto de las pruebas obrantes, no era posible determinar con claridad en esa
etapa del proceso, cual fue el censo que se utilizé en las elecciones atipicas; decision que fue
confirmada por la Seccidn Quinta del Consejo de Estado, mediante providencia del 26 de julio de
20138 (folios 111 a 121 del cuaderno de apelacién del auto).

9 Con escrito del 16 de julio de 2018 (folios 125 a 143 del cuaderno No. 1 del expediente).

10 Observa la Sala que los argumentos referentes a la falta de legitimacion en la causa por pasiva
de la entidad, fueron resueltos de manera desfavorable a la entidad, en el desarrollo de la
audiencia inicial que se celebr6 en el tramite de la primera instancia, quedando notificada,
ejecutoriada y en firme, la decision al respecto.



Hizo referencia a la Sentencia C-490 de 2011 de la Corte Constitucional, respecto
del derecho al voto y la inaceptabilidad de limitaciones a su ejercicio, diferentes a
no ostentar la calidad de ciudadano colombiano en ejercicio.

Agrego que se trata de un tema que se pudo debatir en los escrutinios y en el caso
concreto, no se acusoO, mediante reclamacion, la implementacién del censo y que
esa situacion se debia tener en cuenta como requisito de procedibilidad, para
impetrar la demanda.

1.1.5.2.2.- Por parte del demandado Edgar Yandy Hermidal!

Mediante apoderada judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda, en
sintesis, bajo los siguientes argumentos:

Adujo que la parte actora incurrié en errores de interpretacion frente a temas como
el censo electoral aplicable, el ordenamiento juridico vigente y el avance normativo
y jurisprudencial'?, ast:

En cuanto al censo electoral, sefialé que de conformidad con lo sefialado en los
articulos 40 y 99 de la Constitucion, se debe garantizar el derecho universal al
sufragio para quienes ostenten la calidad de ciudadano en ejercicio, situacion que
no puede ser ajena al censo electoral que debe estar en constante depuracion, sin
limitantes que vulneren los derechos de los ciudadanos para participar en los
certamenes electorales, ni obstaculos respecto de la temporalidad de la
participacion ciudadana para ser excluidos del censo, de acuerdo a lo estipulado
en la Ley 1475 de 2011, en concordancia con lo manifestado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-490 de 2011, en la que se realiz6 su andlisis de
constitucionalidad, conforme a la cual, las Unicas limitantes que puede tener el
censo electoral, son las que se encuentran taxativamente relacionadas en el
articulo 48 ejusdem.

Adujo que la Ley 49 de 1987 y su Decreto Reglamentario No. 1001 de 1988 se
encuentran tacitamente derogados, al oponerse a la Constitucion Politica de
1991 y a la Ley Estatutaria 1475 de 2011, que es posterior; en ese orden,
considerd que tales normas deben ser inaplicadas al pretender la aplicacién de un
censo electoral que debe estar en constante depuracién y actualizacion.

En relacién con el cargo de violencia contra el elector, manifestd que los
miembros de las comunidades indigenas, no llegaron de otras ciudades, sino que
son ciudadanos de Jamundi, habilitados para votar en ese municipio, quienes
podian transitar libremente por las calles, como lo hacen a diario; maxime si se
tiene en cuenta que en el municipio existe un resguardo y un cabildo indigena de
aproximadamente 1.450 integrantes y, el tema de la vestimenta y el baston de
mando, corresponde a una situacion ancestral de los pueblos indigenas, protegida

11 Mediante escrito del 17 de julio de 2018 (folios 205 a 252 del cuaderno No. 1 del expediente).
12 No indic6 cual.



por la Constitucion y por los tratados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad, y que se refleja a través de sus “usos y costumbres”.

Sefial6é que la presencia de estos grupos fue pacifica y sin registro alguno de
alteracion del orden publico, como consta en las certificaciones expedidas por la
Defensoria del Pueblo Regional del Valle del Cauca, el Jefe de Operaciones de la
Tercera Brigada del Ejército Nacional y del Subcomandante de Policia
Metropolitana de Santiago de Cali.

En cuanto al cargo de trashumancia electoral, sefiald6 que el Sisbén y las bases
de datos de otros sistemas, no son los medios probatorios idoneos para probar la
residencia electoral, y con ello, el cargo en comento, toda vez que aquella se
puede establecer por otros elementos como la profesion, parentesco, negocios,
propiedades, etc.

1.1.5.2.3.- Por parte de la sefiora Viviana Ruiz GOmez, en calidad de tercera
impugnadora®®

Solicitdé que se le tenga como tercera dentro del proceso de la referencia e indico
que se adheria a la contestacién de la demanda del sefior EDGAR YANDY
HERMIDA.

Considerd que debia declararse improcedente la demanda y no accederse a sus
pretensiones; se opuso a las pruebas aportadas y solicitadas por la parte actora y
tachd de falsos algunos de los documentos publicos aportados y uno de los
testimonios, por razones que explico in extenso.

1.1.5.2.4.- Por parte del sefior Moisés David Bolafio Alvarez, en calidad de
coadyuvante®*

Reiterd, en su totalidad, los argumentos de la demanda.
Il.- AUDIENCIA INICIAL

El 4 de septiembre de 2018'° se dio inicio a la audiencia inicial y la
correspondiente diligencia se desarrollé6 como sigue:

2.1.- De la excepcion mixta

El Tribunal a quo declar6 no probada la excepcion denominada falta de
legitimacion en la causa por pasiva, presentada por la RNEC, al considerar que
aunque esta entidad no profirio el acto de eleccion demandado, si le asistia la
obligacion de defender su correcta gestion en el manejo del censo electoral de la
eleccion acusada.

13 Mediante escrito del 10 de agosto de 2018.
14 Mediante escrito del 3 de septiembre de 2018.
15 Folios 312 a 324 del cuaderno No. 2 del expediente.



2.2.- De la fijacion del litigio

Se expusieron los hechos en los que estaban de acuerdo las partes, y los que no;
y se sefald que el problema juridico a resolverse consistia en determinar si:

“¢ El acto administrativo contenido en el formato de eleccion E-26 del 15 de
abril de 2018, mediante el cual la Comision Escrutadora Municipal declaroé la
eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA como alcalde del MUNICIPIO
DE JAMUNDI — VALLE, para complementar el periodo 2016-2019, esta
viciado de nulidad por la indebida utilizacién del censo electoral, por el
ejercicio de violencia sobre el elector y por trashumancia de sufragantes6?”.

Seguido de lo cual la parte actora manifesté que desistia del cargo de
trashumancia electoral?’.

2.3.- Del decreto de pruebas®®
Se decretaron las pruebas pertinentes, conducentes y Utiles para el proceso.
[I1.- AUDIENCIA DE PRUEBAS

Se llevé a cabo el 26 de octubre de 2018%°, en esta diligencia se hizo mencién a
los oficios librados y se recibid el testimonio de los sefiores Moisés David Bolafio
Alvarez, Jhon Brainer Moreno Carabali, Freddy Chaco6n, Eduardo Bravo,
Sofia Fajardo Sanchez y Martha Medina.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
En esta etapa del proceso se manifestaron, oportunamente:

4.1.- El demandado EDGAR YANDY HERMIDA20

Mediante apoderado judicial, reiter6 los argumentos de la contestacion de la
demanda y adujo que las pretensiones estaban llamadas al fracaso por falta de

elementos facticos y juridicos que concretaran la configuracién de las censuras
expuestas por la parte actora.

4.2.- El demandante Juan David Velasquez Henriquez?*
A través de apoderada judicial, adujo que en el proceso se encuentra probado

que: i) el censo que debid utilizarse en la eleccion enjuiciada era el de 2015 y no el
de 2018 conforme al inciso 2 del articulo 8 de la Ley 49 de 1987 y su Decreto

16 Cargo del que desistio la parte actora, en la misma diligencia.

17 Situacion que fue admitida por el Tribunal.

18 Folio 321 a 323 del cuaderno No. 2 del expediente.

19 Folios 362 a 368 del cuaderno No. 2 del expediente.

20 Mediante escrito del 27 de noviembre Folios 385 a 389 anv. del cuaderno No. 2 del expediente.
2! Mediante escrito del 27 de noviembre de 2018.



Reglamentario 1001 de 1988, normas que, a su juicio, no han sido derogadas
por lo que el acto de eleccidn se expidié con infraccion de ellas y ii) que se ejercio
violencia fisica y psicolégica sobre los electores, por parte de grupos indigenas
que apoyaban al sefior EDGAR YANDY HERMIDA.

Consideré que con las certificaciones allegadas por la parte demandada, se
demuestra que el acompafamiento y vigilancia de las autoridades electorales y de
policia fue minimo e insuficiente para evidenciar la realidad que se present6 en el
municipio. Adujo que el hecho de que las autoridades indiquen que no se presento
gueja alguna no significa que los hechos de violencia no hubieran ocurrido, pues
existen plenas evidencias de los hechos irregulares presentados.

4.3.- El concepto del Ministerio Publico

El Procurador 19 Judicial Il Administrativo??, solicit6 que se nieguen las
pretensiones de la demanda, en sintesis, bajo los siguientes argumentos:

1. Respecto del censo electoral que debid utilizarse:

Sefialé que la Ley 49 de 1987 modificé y adiciond la Ley 78 de 1986, que a su vez
desarrollo parcialmente el Acto Legislativo 1° de 1986, sobre la eleccién popular
de alcaldes y otras disposiciones y, posteriormente, se expidio la Constitucion de
1991, y el acto legislativo 02 de 2002, por el cual se modifica el periodo de los
gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y ediles, luego, la Ley 136 de 1994,
por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios y la Ley Estatutaria 1475 de 2011, por la cual se
adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones; normas que
definen algunos aspectos de la eleccion de alcaldes.

Consider6é gue toda la normativa debe estar armonizada en su aplicacion, por lo
que si bien la Ley 49 de 1987 definié que el censo electoral a utilizarse, en caso de
vacancia absoluta del alcalde, seria el aplicado para la eleccion del alcalde que se
reemplaza, también es cierto que actualmente es norma es “a todas luces
inaplicable”, porque limita el derecho a elegir y ser elegido, consagrado en la
Constitucion Politica, por lo que la interpretacion que debe darse es la de aplicar el
censo que incluya el registro tanto de los ciudadanos que participaron en las
elecciones territoriales inmediatamente anteriores y, para ese caso, también los
ciudadanos que votaron en las de Congreso 2018 -2022, lo que es una
interpretacion extensiva que permite, en mayor medida, el ejercicio del derecho al
voto.

2. Frente ala intimidacion psicoldgica sobre los electores:

Indicé que en el caso concreto, a partir de los testimonios de los sefiores Freddy
Chacén, Sofia Fajardo y Martha Medina, se evidencio la presencia de integrantes

22 Con escrito del 28 de noviembre de 2018 (folios 442 a 455 del cuaderno No. 2 del expediente).



de comunidades indigenas, asi como la presion para votar por el candidato que
resultd elegido; lo que se infiere principalmente del dicho de la sefiora Medina,
quien, entre otras cosas afirmé que la “requirieron y [le] preguntaron por quién iba
a votar”, que ella les respondi6 que el voto era secreto, a lo que le contestaron que
“si no votaba por Yandy, mejor no entrara a votar”; situacion que, en efecto,
constituye un constrefiimiento ilegal al elector que para ese caso ocurrié en el
corregimiento de San Antonio y, aunque en el sector urbano también hubo
presencia numerosa de grupos indigenas, no se probd que su mera presencia
tuviera la injerencia de constrefiir e intimidar a los sufragantes en otras zonas,
puestos y mesas de votacion ni se prob6 que tales votos hubieran favorecido al
candidato elegido.

Arguyo que no se determind: i) la incidencia de tales hechos en la votacion, pues
no se prob6é el nimero de electores constrefiidos a cambiar su voto como
consecuencia de la intimidacion ejercida por la guardia indigena, ii) quiénes de los
constrefiidos efectivamente votaron por el candidato que respaldaban los
indigenas vy iii) que el fraude a esos votantes hubiera tenido la potencialidad de
modificar el resultado electoral; por lo que concluy6 que la pretensién de nulidad
se formul6é de manera indeterminada, el cargo no tiene vocacién de prosperidad.

3. En cuanto a la trashumancia electoral:

Manifestd que el resultado del examen de trashumancia electoral, en los términos
expuestos por el demandante no resulta suficiente para desvirtuar la presuncion
gue recae sobre la residencia electoral de los ciudadanos ya que, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, aquella constituye
un concepto amplio que trasciende la mera habitacion y/o ubicacién geogréafica del
ciudadano inscrito para una determinada eleccion, por lo que a la parte actora le
correspondia explicar y probar la total ausencia de cualquier nexo entre los
votantes y el lugar en donde ejercieron el derecho al voto.

4.4.- La Registraduria Nacional del Estado Civil?3

A través de su apoderado judicial, reiterd los argumentos referentes a la presunta
falta de legitimacion en la causa por pasiva de la entidad, aduciendo que aunque
el Despacho ya se habia pronunciado, reiteraba su dicho y nuevamente solicitaba
su desvinculacion. Insistio en que la RNEC no incurrié en actuacién alguna que
comporte afectacién o lesion a los derechos invocados por el actor y que, en el
desarrollo de los escrutinios, le compete exclusivamente a las Comisiones
Escrutadoras, declarar mediante el Formulario E-26ALC, la eleccion del alcalde
electo, mientras que los registradores, solo prestan labores secretariales.

4.5.- Latercera impugnadora, Viviana Ruiz Gomez?*

23 Con escrito del 28 de noviembre de 2018 (folios 466 a 478 del cuaderno No. 2 del expediente).
24 Con escrito del 28 de noviembre de 2018 (folios 479 al 497 del cuaderno No. 2 del expediente.



Reitero en su totalidad los argumentos de su memorial interviniente, solicitd que se
desestimen las pretensiones de la demanda y pidié que se ratifique la legalidad del
acto de eleccién que se acusa.

Insistié igualmente en el dicho de la parte demandada y adujo que a partir de la
contestacion, los alegatos y su coadyuvancia, se evidencia que las censuras
expuestas por la parte actora no eran ciertas y que quienes ejercieron su derecho
al voto para elegir al alcalde del Municipio de Jamundi, lo hicieron en pleno
ejercicio de sus derechos constitucionales y legales; ademés, que el censo
electoral manejado por la organizacion electoral corresponde al que constitucional
y legalmente se debia utilizar para dicho proceso de acuerdo con lo establecido en
el articulo 40 de la Constitucién y los articulos 47 y 48 de la Ley 1475 de 2011.



V.- SENTENCIA RECURRIDA

Mediante fallo del 14 de febrero de 2019, el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca nego las pretensiones de la demanda.

De entrada, sefald que en el desarrollo de la audiencia inicial la parte actora
presentd desistimiento del cargo de trashumancia electoral, el cual fue aceptado
por el Despacho del Magistrado Ponente, por lo que el problema juridico a
resolverse, conforme a la fijacién del litigio, seria el relativo a determinar si ¢el
acto administrativo contenido en el formato de eleccion E-26 del 15 de abril de
2018, mediante el cual la Comision Escrutadora Municipal declaré la eleccion del
sefior EDGAR YANDY HERMIDA como alcalde del Municipio de Jamundi — Valle,
para complementar el periodo 2016-2019, esta viciado de nulidad por la indebida
utilizacion del censo electoral (expedicidn irregular y violacion de las normas en
gue deberia fundarse) y por ejercicio de violencia sobre el elector?

5.1.- En lo atinente al cargo de violencia contra el elector con sustento en la
causal del numeral 1° del articulo 275 del CPACA, sefial6 el Tribunal que consiste
en cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o las
autoridades electorales.

Refiri6 que de acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, para la configuracion de la causal en comento, se deben acreditar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del acto o del hecho constitutivo de
violencia, presupuesto que comporta un elemento objetivo (el ejercicio del derecho
al voto, por parte de los constreflidos en zonas, puestos y mesas identificados), y
un factor subjetivo (que los sufragios surgieron como consecuencia de la coaccion
recibida por los votantes). Que adicionalmente, debe probarse que la presion
psicolégica proviene de los demandados con el propdsito de constrefiir la voluntad
del elector; ademas, cuantos sufragantes votaron en razon de la coaccion y; que la
conducta de los coaccionados tuvo la potencialidad de modificar el resultado de la
eleccion.

Descendiendo al caso concreto consideré el Tribunal que no se probd la
concrecion de la causal, esencialmente por dos razones:

5.1.1.- Dijo que aunque son muchas las circunstancias que prueban los
traumatismos ocurridos en los comicios, por causa de las actuaciones de las
comunidades indigenas, considerd que tal situacion no era suficiente para dar por
probada la causal de violencia contra el elector, por masiva e incobmoda que
hubiera sido su presencia para los votantes.

5.1.2.- Arguy6 que a pesar de que, a partir de los testimonios (Fredy Chacén y
Sofia Fajardo), se probo la existencia de conductas intimidantes hacia los votantes
en el corregimiento de San Antonio, zona rural del Municipio de Jamundi, en tanto,
se presentaron hechos generadores de presion por parte de la comunidad
indigena para votar por el candidato Yandy, de esta irregularidad no se evidencia



la potencialidad de modificar el resultado de la eleccién, habida cuenta que, sélo
se afectarian tres mesas de votacion.

Concomitante con lo anterior, adujo que los testimonios sefalados, al provenir de
habitantes y lideres comunitarios de la zona son de plena credibilidad, pues como
vecinos de la zona, pudieron percibir de primera mano tal situacion y, que no
ocurria lo mismo con el testimonio del sefior Bolafios Lopez, que aunque coincide
con lo sefialado por otros testigos, por su calidad de coadyuvante de la parte
actora tiene una tendencia natural de defender la posicion de ésta, mas alla de
que acuda en defensa del interés publico, lo que afecta su credibilidad e
imparcialidad.

5.2.- Del cargo por indebida utilizacion del censo electoral

El Tribunal se refiri6 en, primer lugar, a la definicibn del censo electoral asi:
“registro general de las cédulas de ciudadania, correspondientes a los ciudadanos
colombianos, residentes en el pais y en el exterior, habilitados por la Constitucién
y la ley para ejercer el derecho al sufragio y, por consiguiente, para participar en
las elecciones y concurrir a los mecanismos de participacion ciudadana’>.

Y, en segundo lugar, abordd lo atinente al censo que se debia utilizar en las
elecciones atipicas de un alcalde desde el punto de vista, legal, constitucional y
jurisprudencial, asi, explicé que conforme a los incisos segundo del articulo 8° de
la Ley 49 de 198726 y el primero del articulo 2° de su Decreto Reglamentario No.
1001 de 198827, se debe efectuar con el mismo censo electoral para la eleccion
del alcalde que se remplaza, sin que haya lugar a una nueva inscripcion de
cédulas; cuyo sustento o necesidad obedece a que la eleccion de la autoridad que
reemplaza el saliente, mantenga las mismas condiciones de aquella inicial, pero
que, en todo caso, la normativa en cita fue expedida en la época en la cual el
periodo para tal eleccién correspondia a dos afios, por lo que concluyé que era
l6gico que, para ese entonces, al llegarse a presentar alguna vacancia absoluta, el
censo a utilizarse, fuera el mismo.

Consider6 que no obstante lo anterior, con la Constitucion de 1991, el periodo en
comento se amplié a 4 afios (articulo 314), aunado al derecho fundamental que le
asiste a todo ciudadano de participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico, donde se incluye, entre otras, la posibilidad de elegir y ser elegido
(articulo 40), asi que los aspectos circunstanciales y modales han variado, pues al
tratarse anteriormente de un periodo de 2 afios, no era légico que se realizara
inscripcion de cédulas para reemplazar al titular, mientras que, con la ampliacion
del mismo, las circunstancias entre un momento y otro, pudieron haber variado?2.

25Articulo 47 de la Ley 1475 de 2011.

26 “Por la cual se modifica y adiciona la Ley 78 de 1986, se dictan otras disposiciones y se reviste al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias”.

27 “Por el cual se reglamentan las Leyes 78 de 1986 y 49 de 1987, sobre eleccion popular de
Alcaldes”

28 Cit6 la convencién Americana de los Derechos Humanos (articulo 23) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 25), para resaltar la importancia del derecho al voto universal.



Luego, desde la éptica de la Ley 1475 de 201129, resalt6 que dentro de los dos
meses anteriores a cada certamen o0 mecanismo de participacion ciudadana, le
asiste la obligacion a la autoridad electoral, de “actualizar y depurar” de manera
continua y permanente el censo electoral, sin hacer distincion de si se trataba de
una eleccion ordinaria o atipica y, que la depuracion consistia en excluir las
cedulas que no estaban habilitadas para votar (articulo 48).

Seguidamente, trajo a colacién, el criterio zanjado por la Corte Constitucional, en
la sentencia C-490 de 2011, en tratandose del derecho al voto, al respecto, explico
que dentro del control previo que efectu6 a la Ley estatutaria 1475 de 2011
declar6 inexequible el aparte en el que se pretendia excluir del censo a quienes
sin haber ejercido tal derecho en la ultima eleccidbn o mecanismo de participacion
popular no hubieran solicitado su inscripcion antes de la nueva votacion, al
considerar que se trataba de una medida nugatoria del derecho al voto, por cuanto
desbordaba las circunstancias Unicas limitantes del derecho universal al sufragio
tales como: “carecer de ciudadania o no poder ejercerla en virtud de las causales
legales de exclusioén, establecidas en la ley, las cuales a su vez, obedecen o a la
calidad del sujeto cuando se trata de un miembro de la fuerza publica, o a la
aplicacion de una sancion penal’.

Corolario de lo anterior, concluyé el Tribunal que, en esa medida, el censo debe
reflejar con la mayor fidelidad posible, a las personas que estan en condiciones de
ejercer su derecho al voto y que para el efecto se debe aplicar de manera
prevalente la ley estatutaria, respecto de las normas ordinarias anteriores a ésta
gue dispongan lo contrario, sin que ello habilite la apertura de un nuevo censo
para cada eleccién, sino que deberd usarse el ultimo censo electoral
debidamente “depurado y actualizado”.

Dijo que si bien quedo acreditada la utilizacién del censo electoral de 2018 y no el
de 2015, ello no contraviene la normativa electoral vigente, habida cuenta que las
normas ordinarias (anteriores a la ley estatutaria) se encuentran tacitamente
derogadas por los articulos 47 y 48 de la Ley 1475 de 201130, por cuanto: i) en
razon a la jerarquia especial que ostenta la Ley Estatutaria 1475 de 2011, se
impone su aplicacion sobre las normas inferiores que prevén consecuencias
juridicas distintas para supuestos facticos similares y; ii) la normativa ordinaria, es
decir, los incisos segundo del articulo 8° de la Ley 49 de 1987 y el primero del
articulo 2° del Decreto Reglamentario No. 1001 de 1988, invocadas por la parte
actora, contrarian la Ley Estatutaria 1475 de 2011, en tanto, la primera, “defiende
un censo desactualizado correspondiente a la eleccion inicial del burgomaestre a
reemplazar’ mientras que la segunda, “defiende un censo continuamente
depurado y actualizado”.

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

30 Para el efecto, el Tribunal, incorporé la siguiente cita: “ Al tenor de los articulos 71 de la Ley 57 y
3 de la Ley 157 de 1887, se entiende como derogatoria tacita cuando una nueva norma contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior. Se diferencia de la derogatoria
expresa en que, en esta (ltima, la nueva disposicion manifiesta expresamente que deroga la
antigua”.



Sefial6 que de conformidad con el criterio de la Corte Constitucional: i) la
“‘depuracién y actualizacion” del censo electoral se debe realizar de manera
continua, en los términos del articulo 48 de la ley estatutaria, entendiendo la
depuracion como la exclusiébn del censo, de aquellas cédulas que no estan
habilitadas para sufragar y; ii) dado el caracter universal del derecho al voto, la
Gnica limitacion frente a éste, corresponde a la imposibilidad o carencia del
ejercicio de la ciudadania (articulo 48 de la Ley 1475 de 2011).

Subray6é que la no inclusion de votantes habiles de un censo electoral, para
cualquier tipo de eleccion fundada en la no aparicion de aquellos en el censo de
una eleccion anterior vulnera el derecho al sufragio universal y que limitar tal
derecho es una actuacion ilegitima.

De otra parte manifestd que: i) no era de recibo el argumento del demandante
consistente en mantener las reglas de juego de la democracia y armonizar los
periodos atipicos con los ordinarios, en aras de conservar su institucionalidad,
para justificar el uso del censo desactualizado, pues no expuso argumentos con
los cuales se pudiera hacerse un juicio de proporcionalidad entre el derecho al
sufragio y mantener las reglas de juego sefialadas y; ii) contrario al dicho de la
parte actora, las leyes ordinarias ya sefialadas, no son especiales, para el sub
judice y, que el criterio de antinomias normativas aplica Unicamente, en tratdndose
de normas de igual jerarquia, situacion que no ocurre en el caso objeto de
debate3!.

De lo anterior, concluyé que el acto de declaratoria de la eleccion del Alcalde
Municipal de Jamundi, no estaba viciado de nulidad por los cargos esgrimidos por
la parte actora, pues no se prob6 que la utilizacion del censo electoral
depurado y actualizado, constituyera una accién indebida o contraria a
derecho, ni el ejercicio de violencia sobre el elector y, en consecuencia, negé
las pretensiones de la demanda.

81 Cit6 el articulo 5.1 de la ley 57 de 1887 y el articulo 3 de la Ley 153 del mismo afio.



VI.- RECURSO DE APELACION

El actor, presentd y sustentd el recurso de apelacion®?, contra los argumentos del
Tribunal, relacionados Unicamente con el cargo de indebida utilizacién del
censo electoral, por los siguientes argumentos que sintetiza la Sala:

Manifestd que en la demanda se discutio, de forma directa, la no utilizacién del
censo electoral usado en la eleccion de la persona que se reemplazaba, lo que
violaba el querer del electorado que concurrid6 a las urnas para elegir a su
representante, por lo que el acto de declaratoria de eleccion, desconoce la norma
en que deberia fundarse que son la Ley 49 de 1987 y su decreto reglamentario
1001 de 1988, especiales y unicos sobre elecciones atipicas de alcaldes.

Sefalod que el Tribunal, en el fallo apelado, considerd que habia discordancia entre
la Ley 49 de 1987 y su Decreto Reglamentario 1001 de 1988, con la Ley
Estatutaria 1475 de 2011.

Adujo que el a quo se equivoco, pues las normas no se encuentran en conflicto,
sino que regulan situaciones diferentes, las cuales no son ni siquiera
medianamente similares, pues mientras la Ultima regula la figura consistente en
depurar el censo, la otra hace referencia a cuél es el censo que se debe utilizar en
la eleccion atipica y que establece que debe ser la misma de los comicios
ordinarios del alcalde que se reemplaza.

Explicd, que el articulo 47 de la Ley 1475 de 2011 es indebidamente interpretado
por dicho Tribunal, pues no tiene los efectos que éste le dio, con un forzado
alcance referente a que el censo debia ser actualizado, lo que difiere de la
depuracion, que no representa como debe o deberia estar integrado el censo.

Asi, indicoé que en tratandose de normas que regulan situaciones diferentes, debe
aplicarse la norma que regula el tema concreto, como lo es la Ley 49 de 1987 y su
Decreto Reglamentario 1001 de 1988.

Afirmé que las anteriores normas fueron producto de la implementacion de las
elecciones por voto popular de los alcaldes en Colombia, situacién que no fue
nueva con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

Agregdé que la Seccién Quinta, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la
vigencia de la Ley 49 de 1987 y su decreto reglamentario, mediante providencia
del 26 de julio de 201833, y en ella sostuvo que:

“Al respecto la Sala encuentra que, el Acto Legislativo 2 de 2002 al modificar
el articulo 314 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, modificé la
norma en cuestion en lo que respecta a los periodos de los alcaldes y al

32 Con escrito del 21 de febrero de 2019 (folios 546 a 553 del cuaderno No. 2 del expediente).
33 Dentro de este mismo proceso.



término para convocar elecciones o que el gobernador designe al mandatario
local, pero nada dijo sobre el censo a utilizar en dichas elecciones (...).

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

Indicé que lo anterior lo expuso la Sala de Seccién por cuanto se trata de una
normativa Unica que no se equipara ni entra en discordancia con las normas que
sugirio el Tribunal.

Manifestd que el inciso 2° del articulo 8° de la Ley 49 de 1987 se encuentra
vigente ya que no ha sido derogado tacita ni expresamente, por lo que el acto de
declaratoria de eleccion adolece de nulidad por violacion de las normas en que
deberia fundarse, que son dicha norma, el articulo 2° del Decreto Reglamentario
1001 de 1988 y el articulo 47 de la Ley 1475 de 2011.

Afirmo que la aplicacion de las dos primeras normas no se contrapone a la
depuracion del censo electoral que establece la Ultima, sino que esta Ultima norma
preceptda una situacion que no encuadra en el caso particular de las otras dos.

Consider6 que la Ley Estatutaria 1475 de 2011, nada dice sobre el uso de censos
actualizados ni que los mismos sean utilizados en elecciones atipicas, lo que hace
evidente que se refirid Unicamente a las elecciones ordinarias; su interpretacion
debe ser entonces gramatical, entendida como aquella que permite establecer el o
los sentidos y alcances de la ley haciendo uso del tenor de las propias palabras de
la misma, esto es, al significado de los términos y frases de que se vali6 el
legislador para expresar y comunicar su pensamiento.

VIl.- TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

8.1.- Mediante auto del 27 de febrero de 20193, el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca concedio el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
contra la providencia del 14 de febrero de 2019, por la cual se negaron las
pretensiones de la demanda y ordend remitir el expediente al Consejo de Estado,
para lo de su competencia.

8.2.- El expediente fue repartido el 20 de marzo de 2019.
8.3.- Mediante providencia del 26 de 2019, se dispuso que por Secretaria de la

Seccion se solicitara al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que de manera
inmediata remitiera las constancias de notificacion de la sentencia del 14 de

34 Folio 555 del cuaderno No. 2 del expediente.



febrero de 2019, a los sefiores Antonio Francisco Berrocal Rivera, Viviana Ruiz
Gomez y Juan David Veladsquez Henriquez.

8.4.- Teniendo en cuenta que dentro de las constancias de notificacion remitidas
por el Tribunal en cumplimiento de la solicitud mencionada, no se encontraban las
realizadas a los sefiores a los sefiores Antonio Francisco Berrocal Rivera, Viviana
Ruiz Gémez y Juan David Velasquez Henriquez; la Magistrada Ponente mediante
auto del 29 de marzo del corriente afio, orden6 que por Secretaria de la Seccion
Quinta, se devolviera el expediente al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
para que se realizara la debida notificacion a los mencionados y se devolviera el
expediente, para continuar su tramite.

8.5.- Cumplido lo anterior, el expediente volvido al Consejo de Estado, el 15 de
mayo de 2019.

8.6.- Por auto del 16 de mayo de 2019 se admitié el recurso de apelacion, se
ordend a la Secretaria de la Seccion poner el escrito de apelacion a disposicion de
la parte contraria por tres dias, vencidos los cuales las partes dispondrian de un
término igual para presentar sus alegatos de conclusion y, vencido el término para
alegar, orden6 que se entregara el expediente a la Agente del Ministerio Publico,
para que dentro de los 5 dias siguientes, rindiera su concepto.

IX.- ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA Y CONCEPTO
DEL MINISTERIO PUBLICO

9.1.- Por parte del demandado Edgar Yandy Hermida

Se manifesté a través de apoderado judicial, con escrito del 22 de mayo de
2019%%, mediante el cual solicité6 que se confirme la decisién de primera instancia,
para lo cual reiter6 varios de los argumentos planteados en primera instancia.

Consideré como un yerro o un despropoésito juridico pretender la aplicacion del
Decreto 1001 de 1988 y, con ello, que el censo utilizado en la eleccién que se
demanda, hubiera sido el de 2015, a pesar de que los comicios se hubieran
llevado a cabo el 15 de abril de 2018; es desconocer y transgredir el ordenamiento
juridico vigente e ir en contra de las posiciones jurisprudenciales de la corte
Constitucional y el Consejo de Estado, ya que el censo electoral lo que
precisamente debe garantizar, es la participacion activa y democratica de los
ciudadanos en la conformacion y participacion del poder politico en todos sus
niveles, sin limitantes que menoscaben estos derechos que sobrepasen los
requisitos legales ‘para la estructuracion de esta herramienta técnica”, esto es su
permanente depuracion y actualizacion de conformidad con la Ley Estatutaria No.
1475 de 2011.

Afirmo que darle aplicacion a ese decreto de 1988 corresponde casi a aseverar
gue no existe la Constitucion Politica de 1991 ni la referida ley estatutaria, de

35 Folios 609 a 613 del cuaderno No. 6 del expediente.



mayor jerarquia y que trata de manera especial, precisa y especifica sobre el
censo electoral que se debe utilizar en todos los procesos eleccionarios sin
distincion.

Transcribié apartes de la aclaracion de voto®*® de la providencia de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, por la cual se confirmé el auto mediante el cual se
nego la solicitud de suspension provisional, pedida dentro de la demanda de la
referencia, conforme al cual, entre otras cosas se sefald, el Decreto 1001 de 1988
empezaba a chocar con el nuevo régimen constitucional electoral, por cuanto si el
alcalde tenia 2 afios de ejercicio, era légico que cuando se presentara su vacancia
absoluta se tuviera en cuenta el censo utilizado en la eleccion anterior, pero en la
actualidad, el periodo es de 4 afios, mientras que con la expedicion de la Ley
Estatutaria 1475 de 2011 se establecio la obligacion, por parte del censo electoral,
de depurar permanentemente el censo electoral, basado en los principios de
publicidad y de eficacia.

Se refirid igualmente al concepto del Ministerio Publico en primera instancia,
conforme al cual, la normativa contenida en el Decreto 1001 de 1988 y la Ley “78
de 1869” (sic), en lo concerniente al censo electoral en elecciones atipicas, se
encuentra derogada tacitamente con el nuevo ordenamiento juridico de naturaleza
estatutaria, contenido en la Ley 1475 de 2011.

Adujo que se trata de las mismas consideraciones tenidas en cuenta por la Corte
Constitucional en sentencia C-490 de 2011, al abordar el estudio del proyecto de
la Ley 1475 de 2011, respecto de la que adujo que excluir a los ciudadanos del
Censo Electoral en cualquier tipo de eleccion, por no haber participado en la
anterior, estando habilitados para hacerlo, constituye una limitacion ilegitima del
derecho universal al voto, como lo entendi6 el Tribunal al fallar la demanda de la
referencia, en la primera instancia y negar en su totalidad las pretensiones del
medio de control.

Indicé que de acuerdo al oficio de la RNEC — Direccién de Censo Electoral, de
radicado No. RDE-DCE-4043 del 21 de septiembre de 2018, la entidad como
autoridad electoral competente, dejo establecido que el Censo Electoral que se
utilizé en las elecciones atipicas referidas, fue el ordenado en la Ley 1475 de
2011, bajo los parametros de depuracién y actualizaciéon permanente.

Agreg6 que en armonia con los planteamientos del Alto Tribunal Constitucional,
cuando se realiza una eleccién atipica no se esta reemplazando al mandatario,
sino que existe una nueva eleccion, propiamente dicha y, en ese sentido, procede
la utilizacibn de un nuevo censo electoral bajo los principios de depuracion y
actualizacion permanente y en aras de garantizar el derecho a elegir y ser elegido.

9.2.- Por parte de la RNEC

%6 De la Magistrada Rocio Araudjo Ofate.



A través de apoderada judicial, con escrito del 28 de mayo de 2019%, sefialé que
con la demanda se pretendié endilgar responsabilidad a esa entidad, siendo que
los hechos que se enuncian no tienen ninguna relacién con facultades y funciones
que la Constitucion y la ley le hubieran asignado; sino que es la Comision
Escrutadora a la que legalmente le corresponde hacer el escrutinio, de
conformidad con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 163 de 1994.

Indicé que en el caso que ocupa la atencion de la Sala, la Comision Escrutadora
Municipal de Jamundi — Valle, fue la encargada de escrutar los votos, declarar la
eleccion y expedir la respectiva credencial, y que la misma es conformada por dos
jueces de la Republica, designados por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali.

Reiteré las facultades y funciones que la Constitucion y la ley le asignan a la
RNEC vy las establecidas en el articulo 5° del Decreto 1010 de 2000, las que
transcribio.

Insisti6 en que la competencia de esa entidad en las elecciones y demas
mecanismos de participacion, es para organizarlos, por lo que no es sujeto
procesal llamado a responder por las irregularidades que se acusan.

Agregd que, en consecuencia de lo anterior, no se puede vincular a la RNEC,
como si ésta hubiera expedido el acto de eleccién que se acusa e insistié que en
los escrutinios, la RNEC y sus delegados actian es, como secretarios y transcribio
las normas que asi lo disponen.

En relacion con el censo electoral, sefial6 que lo que se buscé fue garantizar y
brindar el derecho a elegir y ser elegido de los ciudadanos, conforme al articulo 40
de la Constitucion Politica de Colombia.

Afirmo6 que en la etapa de reclamaciones, dentro del proceso electoral, no se
recibié alguna relacionada con la implementacion del censo electoral. Indic6 que
los escrutinios tienen etapas diferentes, que son previas y preclusivas, y era en
esas instancias donde, con fundamento en los articulos 122, 164 y 192 del Codigo
Electoral, donde debieron formularse las reclamaciones, ante las comisiones
escrutadoras.

9.3.- No hubo concepto del Ministerio Publico en esta ocasion.
X.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
10.1.- Competencia
En los términos de los articulos 125, 150, 152.8 y 292 del CPACA corresponde a

la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia dictada el 14 de febrero de 2019, en la que el Tribunal Administrativo

87 Folios 615 a 617 anv. del cuaderno No. 6 del expediente.



del Valle del Cauca, neg0 las pretensiones de la demanda, encaminadas a que se
declarara la nulidad del acto de declaratoria de eleccion del sefior EDGAR YANDY
HERMIDA, como Alcalde Municipal de Jamundi - Valle, para lo que resta del
periodo 2016-2019.

10.2.- Del acto acusado

Se discute la legalidad del acto por el cual se declar6 la eleccion del
sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde del Municipio de Jamundi - Valle
del Cauca, para terminar el periodo constitucional 2016-2019, contenido en el E-
26 del 15 de abril de 2018, proferido por la Comisién Escrutadora Municipal de
Jamundi

10.3.- Problema juridico

De acuerdo con lo expuesto, corresponde a la Sala establecer si debe modificar,
confirmar o revocar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, que nego las pretensiones de nulidad del acto
de eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde del Municipio de
Jamundi - Valle del Cauca, para terminar el periodo constitucional 2016-2019,
contenido en el E-26 del 15 de abril de 2018.

En especial, debera determinarse, en los términos del recurso de apelacion, si el
acto por el que se declar6 su eleccién, esta viciado de nulidad por haberse
expedido con infraccion de las normas en que deberia fundarse, al no haberse
utilizado en la eleccion atipica, el censo electoral de la eleccion de la autoridad
que se reemplaza, esto es, el de 2015 vy, si ello, contraviene lo preceptuado en
la Ley 49 de 1987 y su Decreto Reglamentario 1001 de 1988, normas que, a juicio
del actor, se encuentran vigentes.

La Sala precisa que limitara el andlisis a lo decidido en la sentencia de primera
instancia y a los argumentos expuestos en el escrito de apelacion, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 328 del CGP, de conformidad con el cual “el juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley (...)".

10.3.- Del estudio a realizarse

Con el propdsito de resolver el problema juridico expuesto, la Sala abordara los
siguientes aspectos: i) marco normativo y jurisprudencial del medio de control de
nulidad electoral, ii) la causal de nulidad referente a que el acto de declaratoria de
eleccion que se demanda, se expidio con infraccién de las normas en que deberia
fundarse v (iii) el caso concreto.



10.3.1.- Marco normativo y jurisprudencial del medio de control de nulidad
electoral (reiteracion jurisprudencial)3®

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 139 del CPACA, el medio de
control de nulidad electoral habilita a cualquier persona para que acuda ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en aras de que se examine la
legalidad de los actos de eleccion, en este caso, por voto popular.

No obstante, a pesar de ser un medio de control susceptible de ser incoado por
cualquier persona —sin necesidad de apoderado judicial-, lo que permite advertir
que se trata de una accion publica, que incluso dispone de rango constitucional, su
ejercicio se encuentra sometido a diversas exigencias que deberdn cumplirse para
garantizar el debido proceso, el derecho de defensa y permitir el tramite
organizado y sistematico de las etapas que se surten con éste.

Asi, por ejemplo, existe la obligacion para el demandante, de demandar junto con
el acto que declara la eleccion, los actos por medio de los cuales, las autoridades
electorales se hubieran pronunciado frente a reclamaciones por irregularidades
concernientes a la votacion o los escrutinios, cuando resulten contrarios al
ordenamiento juridico e incidan en las resultas del certamen electoral.

Es por lo mismo que quien acude a la administracion de justicia con el fin de que
se declare la nulidad de un acto de eleccion como el que en este momento ocupa
la atencion de la Sala, debera precisar las etapas o registros electorales en los
gue se presentaron las irregularidades o vicios, de conformidad con lo previsto en
el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011:

“ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podra pedir la
nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales,
asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los
actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades
electorales que resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de
la votacion o de los escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que
declara la elecciéon. El demandante debera precisar en qué etapas o registros
electorales se presentan las irregularidades o vicios que inciden en el acto de
eleccion.

(...).

De otra parte, se ha dicho que las pretensiones de la demanda pueden
fundamentarse tanto en las causales generales de nulidad a que se refiere el

38 Ver entre otras, las sentencias de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, Magistrada Ponente:
Lucy Jeannette BermlUdez Bermudez, del 29 de noviembre de 2018, proferida dentro del
expediente de radicado No. 11001-03-28-000-2018-00034-00, demandante Henry Fernando
Villarraga Palacios, contra la eleccién de los Representantes a la Camara por el Departamento del
Caqueta y del 8 de febrero del 2018, proferida dentro del expediente de radicado No. 11001-03-28-
000-2014-00117-00, acumulado con el de radicado No. 11001-03-28-000-2014-00109-00,
demandantes Alvaro Young Hidalgo Rosero y el Movimiento Independiente de Renovacion
Absoluta — MIRA, contra la eleccién de los Senadores de la Republica para el periodo 2014-2018.



articulo 137 del CPACA como en las especificas de ese tipo de actos, que se
exponen en el articulo 275 del mismo Cdédigo, lo cual se viene reiterando por
esta Sala de decision, incluso con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 201140,

El medio de control de nulidad electoral es entonces una accion publica, por
cuanto permite a cualquier persona demandar la nulidad del acto de eleccidon
producto, entre otros, del voto popular, pero que, a diferencia de las acciones o
medios de control de ese estirpe, se encuentra sometida a un término de
caducidad de 30 dias, cuyo ejercicio implica cargas para el demandante, toda vez
que en algunos asuntos la demanda debe dirigirse contra el acto de eleccién y los
actos previos que resuelven las reclamaciones o irregularidades planteadas frente
a la votacion o los escrutinios y, el sustento de la anulacidon puede versar en las
causales generales de todos los actos administrativos (articulo 137 del CPACA),
en las especificas de los actos de eleccién del referido articulo 275 de la Ley 1437
de 2011, o en unas y otras.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se evidencia que el acto de eleccién
se enjuicié unicamente respecto de la causal objetiva que se analiza en seguida.

10.3.2.- De la causal de nulidad por la que se enjuicia el acto de eleccion
(reiteracion jurisprudencial)*!

La Ley 1437 de 2011, prevé como causales de nulidad electoral, las contenidas en
su articulo 275, consistente en:

“Articulo 275.- Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccién o
de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de
este codigo y, ademas cuando (...)”

” (Subraya de la Sala).
Por su parte, el articulo 137 ejusdem, establece:

“Articulo 137.- Nulidad. Toda persona podréa solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en
gue deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con

39 “L os actos de eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137
de este Cédigo y, ademés, cuando:...”

40 Seccién Quinta del Consejo de Estado. M. P.: Mauricio Torres Cuervo. Radicacién nimero:
11001-03-28-000-2010-00086-00 del 01 de noviembre de 2012.

41 Ver entre otras, las sentencias de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, Magistrada Ponente:
Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, del 29 de noviembre de 2018, proferida dentro del
expediente de radicado No. 11001-03-28-000-2018-00034-00, demandante Henry Fernando
Villarraga Palacios, contra la eleccion de los Representantes a la Camara por el Departamento del
Caqueta y del 8 de febrero del 2018, proferida dentro del expediente de radicado No. 11001-03-28-
000-2014-00117-00, acumulado con el de radicado No. 11001-03-28-000-2014-00109-00,
demandantes Alvaro Young Hidalgo Rosero y el Movimiento Independiente de Renovacion
Absoluta — MIRA, contra la eleccién de los Senadores de la Republica para el periodo 2014-2018.



desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.
(...). (la subraya es de la Sala)”.

En el presente asunto la Sala observa que se discute la legalidad del acto de
eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como alcalde municipal de
Jamundi, por la causal general de nulidad, contenida en el articulo 137 del
CPACA, referente a que su expedicion se dio con infraccion de las normas en que
deberia fundarse; sobre la cual la Sala ha sefialado lo siguiente:

> De la expedicion del acto electoral con infraccion de las normas en
que deberia fundarse??

Al respecto, la Seccion Quinta ha precisado que esta causal de nulidad se
presenta cuando el acto se expide con “...desconocimiento de las disposiciones
normativas que componen el marco juridico del acto...” y que, para su
configuracion se deben presentar dos elementos:

i) Demostrar que la normativa que se sefiala como vulnerada por parte de la
autoridad publica a través de las acciones u omisiones en la expedicion
del acto enjuiciado, regula ‘la materia que es objeto de decision
administrativa™*.

i) Demostrar que el acto que se censura, en efecto, quebranta el precepto
normativo que se alega como vulnerado®.

A partir de lo anterior, para establecer si en el asunto que se analiza contraria el
ordenamiento juridico superior sobre el cual debié fundarse, le correspondera a la
Sala, cotejar las normas invocadas como infringidas frente al acto electoral
acusado?®.

10.4.- Del caso concreto

» De la causal de nulidad consistente en infraccién de las normas en
que deberia fundarse

42 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta. Radicado 11001-03-28-00-2014-00117-00
acumulado con el No. 11001-03-28-00-2014-00109-00, del 8 de febrero de 2018, actor Alvaro
Young Hidalgo Rosero y Movimiento Independiente de Renovacién Absoluta — Mira -, Magistrada
Ponente: Lucy Jeannette BermlUdez Bermudez.

43 Cita que se hace de la sentencia: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Rad. n° 11001-03-28-000-2016-00038-00. C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez. Demandados: Magistrados Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura.

44 Cita que se hace de la sentencia de: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Rad. N°. 08001-23-31-000-2007-00972-01. C.P. Filemén Jiménez Ochoa. Actor:
Lourdes del Rosario Lépez Florez.

45 Cita que se hace de la sentencia de: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Rad. N°. 11001-03-28-000-2016-00038-00. C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez. Demandados: Magistrados Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura.

46 Ibidem.



El apelante considera que el acto de declaratoria de eleccion del sefior EDGAR
YANDY HERMIDA, esta viciado de nulidad, entre otras razones, por haberse
expedido con infraccidn de las siguientes normas:

1. De la Ley 49 de 1987, “por la cual se modifica y adiciona la Ley 78 de 1986,
se dictan otras disposiciones y se reviste al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias™.

“Articulo 8. El articulo 20 de la Ley 78 de 1986, quedara asi: Convocatoria a
elecciones. Si la falta absoluta se produjere antes de transcurrido un afio del
periodo del Alcalde, el Presidente de la Republica y los Gobernadores,
Intendentes o Comisarios, en el decreto de encargo sefialarg, la fecha para
la eleccion de nuevo Alcalde, la cual deberé realizarse dentro de los dos (2)
meses siguientes a la expedicion del decreto. El Alcalde asi elegido lo sera
para el resto del periodo. Las elecciones a que se refiere este articulo se
efectuardn con el mismo censo electoral que se utilizé para la eleccion del
Alcalde que se reemplaza. Jurisprudencia Vigencia Corte Suprema de
Justicia: - Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia,
mediante Sentencia No. 152 del 29 de octubre 1987, Magistrado Ponente Dr.
Fabio Morén Diaz” (la subraya es de la Sala).

2. Del Decreto 1001 de 1988, “por el cual se reglamentan las Leyes 78 de
1986 y 49 de 1987, sobre eleccion popular de Alcaldes”™.

“Articulo 2. Disposiciones electorales. Para el caso previsto en el articulo
anterior#’, las elecciones se efectuaran con el censo electoral utilizado en la
eleccion _del Alcalde que se reemplaza, sin_que haya lugar a nueva
inscripcién de cédulas de ciudadania. En tal caso, se dar& aplicacién a las
normas del Codigo Electoral, conforme lo dispone el articulo 9° de la Ley 49
de 1987.

La inscripcion de los candidatos a Alcaldes se hard dentro del término
establecido en el inciso 2° del articulo 88 del Codigo Electoral” (la subraya es
de la Sala).

Una vez transcritas las normas invocadas como infringidas y, partiendo del analisis
efectuado en lineas previas, en lo que se refiere a las generalidades de la causal
consistente en expedicion del acto electoral con infraccion de las normas en que
deberia fundarse, advierte la Sala que para su configuracién en el sub lite, son dos
los elementos que se deben acreditar:

i) Que los preceptos normativos que el demandante arguye fueron
vulnerados, hacen parte del grupo de normas que regulan la eleccion de
alcaldes para completar el periodo constitucional, cuando se presenta
ausencia absoluta de su titular.

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



i) Que en efecto,

tales disposiciones hubieran sido desconocidas o

quebrantadas, a través de acciones u omisiones, en la expedicion del
acto que se enjuicia, en este caso, el E-26 de 15 de abril de 2018, por el
cual se declard la eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA, como
alcalde municipal de Jamundi, para completar el periodo 2016-2019.

Para el analisis subsiguiente, la Sala relaciona a continuacién, el epigrafe de las
normas involucradas y el contenido del articulo 380 Constitucional, en el asunto
bajo estudio:

Acto
legislativ Decreto
Ley 78 de Ley 49 de Reglament | Constituci
0 1986 1987 ario No on Articulo Ley 1475
{ ' de 2011
NUMEro 1001 de 380.
1de 1988
1986
"Por el | “Por la cual | “Por la cual | “Por el cual | “Queda “Por la cual
cual se|se se modificay | se derogada la | se adoptan
reforma desarrolla adiciona la | reglamentan | Constitucié | reglas de
la parcialment |Ley 78 de|las Leyes |n hasta | organizacio
.. |e el Acto |1986, se | 78 de 1986 | ahora n y
Constitucl | |egisiativo | dictan otras |y 49 _de | vigente con | funcionamie
on numero 1 | disposicione | 1987, sobre | todas sus | nto de los
Politica". | de 1986 | s y se reviste | eleccion reformas. | partidos y
sobre la | al Presidente | popular de | Esta movimiento
eleccién de la | Alcaldes” Constitucié | s politicos,
popular de | Republica de n rige a|de los
alcaldes vy | facultades partir ~ del | procesos
se dictan | extraordinari dia de su | electorales
otras as”. promulgaci |y se dictan
disposicion on”. otras
es”. disposicione
s”.

Ahora, para abordar el caso concreto, la Sala, sefiala que en principio tanto el
articulo 8° de la Ley 49 de 1987, como el 2° del Decreto Reglamentario 1001 de
1988, forman parte del conjunto normativo que regula la materia sobre la eleccion
de alcalde municipal para completar el periodo constitucional, cuando hay
ausencia absoluta de su titular, por lo que, podria afirmarse que son estas normas
las que establecen cudl seria el censo a utilizarse en la eleccion atipica referida.

Sin embargo, para establecer, si en efecto, esta acreditado el primero de los
elementos, es decir, que los preceptos sefialados forman parte o no del grupo de
normas que regulan dicha eleccién, se hace necesario analizar su vigencia.
Aunado a ello, se estudiaran los argumentos del Tribunal a quo que, en sintesis
consider6 que habia ocurrido “su derogatoria tacita” (la subraya es de la Sala), por
cuanto, a su juicio la Ley Estatutaria 1475 de 2011, con sus articulos 47 y 48,
referentes a la depuracion y “actualizacion” (la que debia hacerse de manera




continua y permanente) del censo electoral, aplicaba para toda eleccion o
mecanismo de participacion popular, sin discriminar si son elecciones ordinarias o
atipicas y que solamente podran excluirse del censo electoral aquellas cédulas de
quienes no ostenten la calidad de ciudadano en ejercicio; argumentos con los que
estd en desacuerdo el apelante, quien afirma que las normas transcritas estan
vigentes al no haber sido derogadas.

Descendiendo al caso concreto, la Sala sefala de entrada, que comparte la
decision que asumio el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, respecto de no
encontrar la concrecién de la causal de infraccién de las normas en que deberia
fundarse, dentro del cargo de aplicacion indebida del censo electoral, frente al acto
de declaratoria de eleccién que se enjuicia, no obstante, se aparta del fundamento
de la misma, pues a juicio de esta Sala, en el caso concreto, lo que se presenta es
que las normas que se acusan como Iinfringidas fueron excluidas del
ordenamiento juridico, por derogacion expresa de la norma que les sirvio de
sustento, como se explicara.

En primera medida, debe manifestar la Sala que no comparte la posicion del a
quo, consistente en que con la Ley 1475 de 20114, puntualmente con sus
articulos 47 y 48, se hubiera derogado tacitamente la Ley 49 de 1987 y su Decreto
Reglamentario 1001 de 1988, pues no tratan los mismos aspectos, ya que
mientras la primera define el censo electoral, como ‘el registro general de las
cédulas de ciudadania correspondientes a los ciudadanos colombianos, residentes
en el pais y en el exterior, habilitados por la Constitucion y la ley para ejercer el
derecho de sufragio y, por consiguiente, para participar en las elecciones y para
concurrir a los mecanismos de participacion ciudadana”; y sefiala que las cédulas
de ciudadania que deben estar permanentemente depuradas de dicha
herramienta; la segunda, modifica la Ley 78 de 1986%° y establece como se debe
proceder a la convocatoria de eleccién, ante la falta absoluta que se produjere
antes de transcurrido un afio del periodo del Alcalde, entre otros, y establece que
debera realizarse “con el mismo censo electoral que se utilizé para la eleccién del
Alcalde que se reemplaza’.

Asi, no comparte la Sala el argumento del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca para despachar desfavorablemente la pretension de la demanda por este
aspecto, pues la utilizacion del mismo censo electoral aplicado para la eleccion de
la autoridad que se reemplaza en la eleccion de quien va a completar el periodo,
no se opone a la definicion que contiene la referida ley estatutaria sobre el censo
electoral ni a que dicha herramienta deba ser depurada, pues es perfectamente
factible, para elegir al burgomaestre que va a completar el periodo, utilizar el
mismo censo electoral aplicado a la eleccion de la autoridad que se reemplaza y
que esa herramienta haya sido depurada como lo ordena la ley estatutaria, es
decir, que para la eleccion atipica, se excluyan de la herramienta las cédulas de
ciudadania pertenecientes a los ciudadanos en situacién de servicio activo de las

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

49 “Por la cual se desarrolla parcialmente el Acto legislativo nimero 1 de 1986 sobre la eleccion
popular de alcaldes y se dictan otras disposiciones”.



Fuerzas Militares, las pertenecientes a ciudadanos inhabilitados para el ejercicio
de derechos y funciones publicas en virtud de sancion disciplinaria en firme o de
sentencia penal ejecutoriada, las correspondientes a ciudadanos fallecidos, las
multiples, las expedidas a menores de edad, las expedidas a extranjeros que no
tengan carta de naturaleza y las correspondientes a casos de falsa identidad o
suplantacioén; censo que, en todo caso debera estar depurado dos meses antes de
la celebracion de cada certamen electoral 0 mecanismo de participacion
ciudadana.

En segundo lugar, en referencia a la derogacién de las leyes, se tiene que ésta
puede ser expresa, tacita u organica; la primera ocurre cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua; la segunda, cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior® y la tercera,
por declaracién expresa del legislador, por incompatibilidad con disposiciones
especiales anteriores, o por existir nueva ley que regula integramente la materia a
la que se referia la anterior®®.

Es de resaltar, que la Corte Constitucional, ha definido la derogatoria expresa
como aquella que ocurre:

“‘cuando el legislador determina de manera precisa el o los articulos que
retira del ordenamiento juridico, por lo que no se hace necesaria ninguna
interpretacion, ya que simplemente se cumple una funcion de exclusion
desde el momento que asi se establezca™?;

Pues bien, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, se encuentra que,
respecto de las normas en que se sustentan las que se sefialan como
desconocidas, ha operado una derogatoria expresa y, con ello, el decaimiento del
acto que las reglamenta, por las siguientes razones:

El Decreto 1001 de 1988 -acto que se sefiala como desconocido-, es en esencia,
el reglamentario de las Leyes 78 de 1986 y 49 de 1987, sobre la eleccion popular
de alcaldes; por su parte, la segunda de estas leyes modificé y adiciond la
primera, que desarroll parcialmente el Acto legislativo nimero 1 de 1986, sobre la
eleccion popular de alcaldes y éste, reform6 a su vez, la Constitucion Politica de
1886.

Véase entonces como cada una de las normas presuntamente desconocidas se
basaron, para su formacion en el mencionado Acto Legislativo, por lo que a las
voces de la Corte Constitucional, puede afirmarse que alli se concreta la figura de
la integracién de la unidad normativa, que procede en los siguientes eventos:

"(i) cuando un ciudadano demanda una disposicion que, individualmente, no
tiene un contenido dedntico claro o univoco, de manera que, para entenderla
y aplicarla, resulta absolutamente imprescindible integrar su contenido

50 De conformidad con el articulo 71 del Cédigo Civil.
51 Articulo 3° de la Ley 153 de 1887.
52 Sentencia C-348 de 2017, M.P.: Dr. Ivan Humberto Escurecia Mayolo.



normativo con el de otra disposicion que no fue acusada; (i) en aquellos
casos en los cuales la disposicion cuestionada se encuentra reproducida en
otras normas del ordenamiento que no fueron demandadas, con el propésito
de evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo; (iii) cuando la norma
demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra disposicion
que, a primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad”>3.

Quiere decir ello, que si una norma requiere de otra, para su entendimiento y
aplicacion, entre todas conforman una unidad normativa; al igual que cuando la
norma acusada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra disposicion
que, a primera vista, presenta serias dudas de constitucionalidad; situaciones que
considera la Sala viable aplicar en el asunto de la referencia y que conllevan a que
la suerte de la normativa principal la siga la norma que la desarrolla y la que
reglamenta esta ultima.

Lo anterior, partiendo de que se trata de una garantia que opera en favor de la
coherencia del orden juridico, ya que su conformacion determina que el poder del
operador juridico, para resolver un asunto sustancial, pueda efectuar el analisis
sobre todos los elementos que configuran una determinada construccion juridica®.

Asi, se debe concluir que si la norma principal en que se sustentan las demas
desaparece, con ella se excluyen del ordenamiento juridico, las restantes, pues
carecen de causa juridica, por lo que tanto una, como las otras, perdieron
vigencia, ya que desaparecen los supuestos de derecho, indispensables para ello.

Al respecto, encuentra la Sala que las normas que se invocan como infringidas
yacen a partir de aquellas que fueron expedidas por el legislador, en virtud del
acto legislativo reformatorio de la Constitucion de 1886, por lo que, al haber sido
dictadas bajo su amparo y éste derogado de forma expresa junto con la misma
Constitucion, desaparecen los supuestos de derecho indispensables para la
vigencia de las que lo desarrollan o reglamentan.

En ese sentido, no puede perderse de vista que dicha Constituciébn tuvo su
vigencia desde agosto de 1886, hasta julio de 1991, momento en el cual entr6 a
regir la Constitucion Politica actual, que en su texto sefiala que rige desde la fecha
de su promulgacién que, de acuerdo a la version publicada en la Gaceta
Constitucional No. 116 de ese mismo afio (como segunda version corregida de la
Constitucion Politica de Colombia), ocurrio el 20 de julio de 1991, norma de
normas que en su articulo 380 establecio la derogacion de la Constitucién hasta
entonces vigente, con todas sus reformas, asi:

“Articulo 380. Queda derogada la Constitucion hasta ahora vigente con
todas sus reformas. Esta Constitucion rige a partir del dia de su
promulgacion”. (La subraya es de la Sala).

53 Sentencia C-881 de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
54 Ver sentencia C-761 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.



La disposicion Superior transcrita establece entonces la derogacion expresa de
la Constitucion Politica de 1886, con todas sus reformas, es decir, con el Acto
Legislativo 1 de 1986 que la reformo, luego, las Leyes 78 de 1987 y 49 de 1988
que desarrollaron este dltimo, las que, por contera, pierden su vigencia por formar
con aquellas, esa unidad mencionada, lo cual, para el presente caso, se tiene
Gnicamente respecto de los articulos presuntamente desconocidos.

No hay duda que la Constitucion Politica de 1991 expulsé del ordenamiento
juridico, de manera expresa la de 1886, junto con todas sus reformas (Acto
Legislativo 1 de 1986), lo que no requiere interpretacién alguna, pues al ser
expresa su derogacion no se aprecia ningun problema o duda frente a la vigencia
de las normas que han sido expulsadas; dicho en otras palabras, no se requiere
de ninguna interpretacion para determinar, en este caso, la no vigencia de la
Constitucion anterior y junto con ella, de todas las normas que la reformaban,
como expresamente lo dispuso la nueva Constitucion.

En sintesis, el Decreto 1001 de 1988, al ser reglamentario de las leyes que
desarrollaron el Acto Legislativo modificatorio de la Constitucién Politica de 1886,
debe correr su misma suerte, por lo que al haberse expedido con ese sustento, se
entiende que han perdido su vigencia, con la derogatoria expresa de las normas
gue reformaron la Constitucion Politica de 1886.

Se podria decir entonces, que se trata de una "derogatoria por consecuencia”,
consistente en que la derogatoria de la normativa en que se sustentd, produce,
como efecto necesario, la pérdida de vigencia de las normas que las desarrollan y
con ellas, las que las reglamentan, pues ha desaparecido el fundamento que sirvié
de sustento para su expedicion, por derogacion expresa de las normas en que se
amparo, pues la primera de las normas que se invoca como infringida desarrolla
un Acto Legislativo que dejé de existir y, la segunda, es la reglamentaria de
aguella.

Para la Sala, ademas, respecto de del Decreto Reglamentario que se sefiala como
infringido, ocurrié un decaimiento por derogacion de la norma Superior en que se
sustentd, como en sentido similar lo indicé esta Corporacion, que en providencia
del 2 de agosto de 2018 encontré la ocurrencia del decaimiento de un decreto
reglamentario, por cuanto la norma en que se sustentd habia sido declarada
inconstitucional, situacion que a juicio de esta Sala, aplica en sentido analogo,
cuando el fendmeno que se presenta, es el de su derogatoria.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si se trata de un decreto que reglamenta una
ley que ha dejado de existir en el ordenamiento juridico, por derogacion del acto
que desarrollaba, no hay sustento para soportar su vigencia, pues no habria
norma para reglamentar que justificara su permanencia en el mundo juridico.

5 Expediente de Radicado No. 11001-03-26-000-2013-00162-00(49150)A, Consejo de Estado,
Seccidon Tercera, M.P. Martha Nubia Velasquez Rico. Actor: Contraloria de la Republica, accion de
simple nulidad.



No quiere decir ello, que esta Sala considere que con la derogacion de la
Constitucion de 1886, hubieran desaparecido todas las normas que a ese
momento se encontraban vigentes, pues al respecto, se debe tener en cuenta lo
manifestado por la Corte Constitucional que, entre otros aspectos ha sefialado que
‘la derogacion de la Constitucion de 1886, por la norma del articulo 380 no implica,
como reiteradamente lo ha reconocido (...), la desaparicion del ordenamiento
juridico anterior (...)"5; lo que ocurre es que, en el caso que ocupa la atencién de
la Sala, la norma que se considera infringida tiene un sélido sustento en el Acto
Legislativo que reformd la Constitucion Politica de 1886, con el que, como se
indico, forma una unidad normativa que, al ocurrir su derogacion expresa, produce
como efecto necesario, la desaparicion de las normas que lo desarrollan y
reglamentan.

Es del caso agregar, que en la actualidad, el régimen establecido para la eleccion
de alcaldes se sustenta en la Constitucion Politica de 1991, que en su articulo 314
(modificado por el Acto Legislativo 2 de 2002) establece, entre otras cosas, que en
cada municipio habra un alcalde, que sera elegido popularmente para periodos
institucionales de 4 afios, y no podra ser reelegido para el periodo siguiente; asi
mismo, que de presentarse falta absoluta a mas de 18 meses de la terminacion
del periodo, se elegira otro para el tiempo que reste; en caso de que faltare menos
de 18 meses, el gobernador designara un alcalde para lo que reste del periodo,
respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el alcalde
elegido; asi mismo, sobre el tema se tienen, las Leyes 136 de 1994% y la Ley
1475 de 2011%8, paragrafos 1y 3 del articulo 29, entre otras.

Ahora bien, de entenderse hipotéticamente, que el decreto que reglamenta una
norma derogada no corre su misma suerte, considera la Sala que, en todo caso, la
normativa que se sefala como infringida, contradice los postulados Superiores
actuales, referentes a garantizar el derecho a elegir y ser elegido (articulo 40
Constitucional), prerrogativa que solo puede estar limitada para quienes no
ostenten la calidad de ciudadano en ejercicio, lo que significa que, sobre dichas
normas operaria el fendmeno de la invalidez sobrevenida de la preceptiva inferior
por la Constitucion.

Lo anterior, conforme a la linea de interpretaciobn acogida por la Corte
Constitucional, consistente en que “cuando se genera un conflicto entre normas de
distinto rango, siendo la norma superior también la posterior, en estricto sentido no
se estd en presencia de un caso de derogatoria tacita, sino de invalidez
sobrevenida de la preceptiva inferior. “Es claro que, aun cuando para resolver tal
incompatibilidad convergen los dos principios lex posterior derogat prior y lex
Superior derogat inferior, (...), razones de seguridad juridica imponen que tal
antinomia se resuelva aplicando preferentemente el criterio jerarquico sobre el
temporal, debiendo el intérprete autorizado, proceder a declarar la invalidez de la

56 VVer sentencia C-513 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

57 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios.

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



norma que genera el conflicto™®, lo que traido al caso concreto conllevaria
entonces a una inaplicacion de la normativa, por inconstitucionalidad.

Ello cobra mayor fuerza, si se tiene en cuenta que el fundamento del legislador al
expedir el articulo 8° de la Ley 49 de 1988, consistio, en sintesis, en que al
tratarse de un reemplazo se hacia necesaria la utilizacion del mismo censo
electoral, con el fin de que “al designarse nuevo alcalde, éste debera ser del
mismo movimiento y filiacion politica del incumbente (...)"®°, situacién que no se
acompasa con la Constitucion Politica actual y con lo establecido en la Ley
Estatutaria 1475 de 211, esta Ultima que en su articulo 28 sobre inscripcion de
candidatos que, entre otras, cosas sefald, que “los Partidos y Movimientos
Politicos con Personeria Juridica podran inscribir candidatos y listas para toda
clase de cargos y corporaciones de eleccion popular, excepto para la eleccién de
congresistas por las circunscripciones especiales de minorias étnicas” y la
argumentacion del legislador para la expedicion de la ley de 1988, estaria
limitando dicha prerrogativa y, con ello, el derecho a elegir y ser elegido de los
ciudadanos; situacion que, de alguna manera, habilitaria una inaplicacion por
inconstitucionalidad de la norma.

Asi las cosas, al no haberse superado el primero de los presupuestos de la causal
en estudio, considera la Sala que no hay lugar a dilucidar lo referente al segundo,
consistente en si la conducta enjuiciada fue respetuosa o no de las normas
invocadas.

En consecuencia, concluye la Sala que, el acto de declaratoria de eleccion del
sefior EDGAR YANDY HERMIDA, no esta incurso en la causal de nulidad general
consistente en la expediciébn con infraccion de las normas en que deberia
fundarse, pues la normativa invocada como infringida no se encuentra vigente,
como se explico, por lo que no hay lugar a declarar la nulidad del acto de eleccién,
por este aspecto; lo anterior, bajo el entendido que lo aqui dispuesto, solamente
hace referencia a los articulos de las normas que, de manera puntual, se
sefialaron como vulneradas y no, respecto del articulado total, de la Ley 49 de
1987 y su Decreto Reglamentario, pues ello tendria que ser objeto de otro
pronunciamiento.

10.5.- Acotacién final sobre la decision de la medida cautelar de suspension
provisional

La Sala considera pertinente aclarar que si bien en una etapa preliminar no se
advirtio la situacién referida a la vigencia normativa analizada en lineas previas,
ello se debié a que la suspension provisional del acto, constituye una medida de
caracter urgente que se analiza de la confrontacion y analisis del acto frente a las
normas superiores invocadas o0 del estudio de las pruebas presentadas por el
solicitante, siendo a partir de éstas, que se determind en esa etapa preliminar, que

59 Ver Sentencia C-463 de 9 de julio de 2014, M.P. Maria Victoria Calle.
60 VVer antecedentes legislativos de la Ley 49 de 1987.



no habia lugar a decretar la medida, pero bajo la salvedad de que la decisién que
en su momento se tomd, de ninguna manera constituye prejudicialidad y que no
ata a la Sala a tomar una decision en el mismo sentido, en la sentencia, sino que
como su nombre lo indica, corresponde a una medida provisional que rige hasta
tanto en el fallo se tome la decision que en derecho corresponda, momento en el
gue corresponde realizar el andlisis de legalidad de fondo, sobre los aspectos que
se encuentren en litigo.

En consecuencia, la Sala, confirmara la decision de primera instancia, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que, en sentencia del 14 de
febrero de 2018 negl las pretensiones de la demanda, pero por las razones
expuestas.

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,

Xl.- FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia del 14 de febrero de 2018, a traves de la
cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca negd las pretensiones de
nulidad del acto de declaratoria de eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA,
como Alcalde de Jamundi, para lo que resta del periodo 2016-2019, contenido en
el E-26 del 15 de abril de 2018, expedido por la Comision Escrutadora del mismo
municipio, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
Aclara voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Magistrada (e)



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA - Debe tener en cuenta el principio de
congruenciay cefiirse a los reparos expuestos en la apelacion

Si bien estoy de acuerdo con dicha decision en el sentido que, el acto de
declaratoria de eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA no esta incurso en
la causal de nulidad general consistente en la expedicion con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, pues la normativa invocada como violada no se
encuentra vigente, por esto no hay lugar a declarar la nulidad del acto de eleccion,
precisando que se hizo referencia en esta sentencia, a las normas que de manera
puntual el apelante sefial6 como vulneradas y no al articulado completo de la Ley
49 de 1987 y su Decreto reglamentario. Considero que esta providencia debio
acatar las formalidades que rige para ellas, (...) que “...las providencias seran
motivadas de manera breve y precisa. (...). La parte motiva de la sentencia que
nos ocupa, es extensa al citar cada una de las actuaciones de la primera instancia
como si en la segunda instancia se tratara de los mismos, se revivieran e
interesaran todas las actuaciones que se materializan en la primera instancia
resultando innecesario este recuento y que genera profundas confusiones en la
argumentacion. De igual forma, (...) se debe centrar el estudio y decision de un
recurso de apelacion en la sentencia Unicamente a los reparos planteados por el
apelante. (...). Toda sentencia debe cumplir también con el principio de la
congruencia (...) “que (...) se erige como una verdadera garantia del derecho
fundamental al debido proceso a las partes en el proceso judicial, en el sentido
que al juez de la causa solo le resulta permitido emitir pronunciamiento con base
en lo pretendido, lo probado y lo excepcionado del mismo...”. (...). Debido a lo
anterior se puede concluir que al operador judicial de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo cuando dicta sentencias debe circunscribirse a unas
formalidades y limites en su contenido, aplicAndose también el principio de
congruencia, el cual traduce una garantia del debido proceso y el derecho a la
defensa de las partes, reduciendo o limitando por lo tanto lo que se debe expresar
en ella para evitar lo redundante.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 279 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 280 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 281 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 320
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

ACLARACION DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil diecinueve (2019)
Radicaciéon numero: 76001-23-33-000-2018-00589-02
Actor: JUAN DAVID VELASQUEZ HENRIQUEZ

Demandado: EDGAR YANDY HERMIDA - ALCALDE MUNICIPAL DE JAMUNDI
- VALLE DEL CAUCA - PERIODO 2016-2019



Referencia: Medio de Control - Nulidad Electoral

ACLARACION DE VOTO

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011' y
con el acostumbrado respeto por la decision tomada por la Sala, procedo a aclarar
mi voto.

I. ANTECEDENTES

1. En esta providencia la Seccion Quinta resolvio confirmar la sentencia del 14 de
febrero de 2019, a través de la cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
negd las pretensiones de nulidad del acto de declaratoria de eleccion del sefior
EDGAR YANDY HERMIDA, como Alcalde de Jamundi, para lo que resta del

periodo 2016-2019, contenido en el E-26 del 15 de abril de 2018, expedido por la
Comision Escrutadora del mismo municipio.

ll. RAZONES DE LA ACLARACION DE VOTO

2. Si bien estoy de acuerdo con dicha decision en el sentido que, el acto de
declaratoria de eleccion del sefior EDGAR YANDY HERMIDA no esta incurso en
la causal de nulidad general consistente en la expedicion con infraccion de las
normas en que deberia fundarse, pues la normativa invocada como violada no se
encuentra vigente, por esto no hay lugar a declarar la nulidad del acto de
eleccion, precisando que se hizo referencia en esta sentencia, a las normas que
de manera puntual el apelante sefial6 como vulneradas y no al articulado
completo de la Ley 49 de 1987 y su Decreto reglamentario.

3. Considero que esta providencia debio acatar las formalidades que rige para
ellas, esto se desprende de los articulos 279 y 280 del CGP' por remision de la
Ley 1437 de 2011 en su articulo 306", en el primero de ellos destacamos que
“...las providencias seran motivadas de manera breve y precisa. (Se subraya).
En el articulo 280 ibidem", el legislador nos enfatiza nuevamente que se debe
fundamentar las conclusiones en las sentencias de manera breve y precisa.

4. La parte motiva de la sentencia que nos ocupa, es extensa al citar cada una de
las actuaciones de la primera instancia como si en la segunda instancia se tratara
de los mismos, se revivieran e interesaran todas las actuaciones que se
materializan en la primera instancia resultando innecesario este recuento y que
genera profundas confusiones en la argumentacion.



5. De igual forma, nos corresponde acudir al articulo 320 del Cddigo General del
Proceso en lo concerniente a que se debe centrar el estudio y decision de un
recurso de apelacion en la sentencia Unicamente a los reparos planteados por el
apelante’. El propésito del legislador al precisar “Unicamente”, es que no se debe
incluir ningun otro aspecto diferente a lo definido en esta norma, lo cual esta en
armonia con el principio de celeridad.

6. Toda sentencia debe cumplir también con el principio de la congruencia articulo
281 del CGPY es asi que esta Corporacion de lo Contencioso Administrativo en
sentencia con radicacion No. 25000-23-42-000-2014-01139-01(2458-15)",
conceptud sobre este principio, asi: “que el principio de congruencia se erige como
una verdadera garantia del derecho fundamental al debido proceso a las partes en
el proceso judicial, en el sentido que al juez de la causa solo le resulta permitido
emitir pronunciamiento con base en lo pretendido, lo probado y lo excepcionado
del mismo...”

7. Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia T-204 de 2015 y en
sentencia T-455 de 2016%, reiter6 su posicién en el sentido que “existe una
limitacion legal que impide al juez de segunda instancia realizar un control de
legalidad abstracto y exhaustivo sobre la sentencia de primera instancia, toda vez
gue la competencia del mismo se circunscribe, explicitamente, a aquello que fue
alegado en el recurso de apelacion...”

8. En consecuencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional* define el principio
de congruencia “como uno de los elementos constitutivos del derecho fundamental
al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, “en la
medida que impide determinadas decisiones porque su justificacién no surge del
proceso por no responder en lo que en él se pidid, debatid, o probd”. Esto nos
permite arribar a la conclusion que lo expuesto en la sentencia en su parte motiva
y resolutiva tiene unas limitaciones legales.

9. Debido a lo anterior se puede concluir que al operador judicial de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo cuando dicta sentencias debe circunscribirse a
unas formalidades y limites en su contenido, aplicandose también el principio de
congruencia, el cual traduce una garantia del debido proceso y el derecho a la
defensa de las partes, reduciendo o limitando por lo tanto lo que se debe expresar
en ella para evitar lo redundante.

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

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

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

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

i Articulo 279 del CGP: “Salvo los autos que se limiten a disponer un tramite, las providencias seran de
manera breve y precisa. No se podra hacer transcripciones o reproducciones de actas, decisiones o
conceptos que obren en el expediente...”

Articulo 280 del CGP: “La motivacion de la sentencia debera limitarse al exame3n critico de las pruebas con
explicacién razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales, legales de
equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision...”

i “En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguird el Caodigo de Procesamiento Civil en lo que
sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo.

v Articulo 279 del CGP: “Salvo los autos que se limiten a disponer un tramite, las providencias seran de
manera breve y precisa. No se podra hacer transcripciones o reproducciones de actas, decisiones o
conceptos que obren en el expediente...”

Articulo 280 del CGP: “La motivacion de la sentencia debera limitarse al exame3n critico de las pruebas con
explicacién razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales, legales de
equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision...”

vV Articulo 320 del CGP: “El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision...”.

vi “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en
las demas oportunidades que este Cdédigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley...”

Vi Consejo de Estado Seccidén Segunda Rad.25000-23-42-000-2014-01139-01(2458-15). M.P. Cesar Palomino
Cortés. Sentencia de 26 de octubre de 2017. M.P. Cesar Palomino Cortés.

viiCorte Constitucional T-204-2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Sentencia de 20 de abril de
2015.

X Corte Constitucional T-455-2016 M.P. Alejandro Linares Cantillo. Sentencia 25 de agosto de 2016.

X Corte Constitucional T-714 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia de 17 de octubre de 2013
gque a su vez reitera lo dicho en las sentencias T-773 de 2008, (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo); T-450 de
2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-025 de 2002, (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), entre
otros.



