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Concejal acusado: JESUS ANTONIO MENDEZ ACUNA

TESIS Incurre en causal de pérdida de investidura la
persona que aspird por eleccién popular al
cargo de alcalde municipal y por haber
ocupado el segundo lugar en la votacion
manifestd su decision de aceptar la curul al
concejo municipal, pero sin justa causa no
tomo posesion del cargo.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por el sefor Jesus
Antonio Méndez Acuina en contra de la sentencia proferida el 11 de agosto
de 2021 por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual
decretd su desinvestidura como concejal del municipio de San Zendn,

Magdalena, para el periodo constitucional 2020-2023.
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I.- SINTESIS DEL CASO

1.1.- La causal de pérdida de investidura invocada?

El sefior Manuel Salvador Ospino Florez solicitd se decretara la pérdida de
investidura del sefor Jesus Antonio Méndez Acufia, por considerar que
incurrid en la causal prevista en el numeral 3 del articulo 48 de la Ley 617
de 2000.

1.2.- Los hechos que dan sustento a la causal alegada?

El actor informé que el sefior Jesus Antonio Méndez Acufia fue designado
como concejal del municipio de San Zendén, Magdalena, periodo 2020 -
2023, por haber obtenido la segunda votacion en la eleccién para alcalde
del mismo municipio, tal como consta en el acta de declaratoria de eleccién,
formulario E-26 del 6 de septiembre de 2020.

Precisé que la eleccion para alcalde y concejales del municipio de San
Zenon, Magdalena, para el periodo 2020-2023, se llevé a cabo el 30 de
agosto de 2020 debido a que “[...] las elecciones realizadas el 27 de octubre
de 2019, fueron perturbadas, por la destruccion del material electoral, tomando
el Consejo Nacional Electoral, la decision de repetir las elecciones, y que con

ocasion al COVID-19, se postergaron hasta la fecha antes indicada [...]".

Anoté que la designacion como concejal fue aceptada por el sefor Méndez

Acufia ante la Comisién Escrutadora Departamental del Magdalena.

! Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “03. DEMANDA PERDIDA DE
INVESTIDURA".

2 Ibidem.
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Sostuvo que, pese a que el sefor Méndez Acuia aceptd la curul, el dia 8 de
septiembre de 2020 presenté ante la Registraduria Municipal de San Zendén
un escrito en el que manifestd su voluntad de no tomar posesién del cargo

para el que fue designado por virtud del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018.

Narré que el 11 de septiembre de 2020 la Registraduria Municipal de San
Zenon trasladé por competencia al concejo municipal de San Zendn el
escrito presentado por el sefor Jesus Antonio Méndez Acufia, y que el 19
de septiembre de 2020 esta ultima corporacion expidio la Resolucion nro.
01, "Por la cual se acepta manifestacion de no intencion de tomar posesion

del cargo de concejal municipal de San Zendn”.

Senald que, segun acta 001 del 14 de septiembre de 2020, los concejales
de San Zendn se reunieron para tomar posesion del cargo y que el senor

Jesus Antonio Méndez Acufa no asistio.

Expuso que, en atencién a lo anterior, el acusado esta incurso en la causal
de pérdida de investidura prevista en el numeral 3 del articulo 48 de la Ley
617 de 2000, sin que exista eximente de responsabilidad por fuerza mayor

0 caso fortuito.

2.- El sefor Jesus Antonio Méndez Acufa no contestd la demanda de
pérdida de investidura, tal como consta en el informe secretarial de fecha
5 de abril de 20213,

3 Visto en el indice 2 de la Sede Electrdnica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “"11.PASE AL DESPACHO".
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3.- La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Magdalena, en sentencia del 11 de agosto
de 2021, dispuso?:

"]

Primero: Decretar la pérdida de investidura del sefor Jesus
Antonio Méndez Acuia, quien habia aceptado la curul en el Concejo
Municipal de San Zendn para el periodo 2020-2023, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Comuniquese la presente decision a la mesa directiva del
Concejo Municipal de San Zendn (Magdalena), al Consejo Nacional
Electoral y al Ministerio del Interior para lo de su cargo, de
conformidad con el articulo 15 de la Ley 1881 de 2018.

Tercero: Niéguense las solicitudes de nulidad y de prejudicialidad
que fueron presentadas por el accionado, por los argumentos
esgrimidos en esta sentencia.

Cuarto: Si no fuera apelada la sentencia, se ordena su archivo.

[...]"7. (mayusculas y negrillas originales)

Como razones de la decision, indicé lo siguiente:

Respecto de la solicitud de nulidad presentada por el acusado®,
consistente en que se incurrié en un error en su apellido, consideré que
no tenia vocacion de prosperidad, por cuanto “/[...] las causales de nulidad
qgue resultan insaneables estan sefaladas taxativamente en el articulo 133 del
Cddigo General del Proceso; y el yerro que se presentoé en el sub examine, como
lo es un error de apellido no vulnera en ninguna forma el debido proceso,
maxime que el accionado fue notificado del auto admisorio de la demanda,

identificado como el concejal Municipal de San Zendn — Magdalena a quien se le

4 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “42SentenciaPrimeralnstanciaDecreta”.
5Radicada en la fecha del 27 de mayo de 2021. Visto en el indice 2 de la Sede Electrdnica
para la Gestion Judicial del proceso con radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01.
“23.1Escrito nulidad”.
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endilgé la pérdida de investidura conforme a las circunstancias de modo, tiempo
y lugar planteadas en la misma [...]".

En lo relacionado con la solicitud de prejudicialidad presentada por el
sefior Méndez Acuna®, sostuvo que “[...] los procesos de nulidad electoral
y de pérdida de investidura son de naturaleza distinta, pues el primero
tiene como propdsito decidir sobre la legalidad de una actuacion electoral,
mientras que el segundo es de caracter sancionatorio; de tal suerte, que
pueden concurrir y adelantarse bajo una égida y tramite diferente, dando
lugar inclusive a disparidad de decisiones como lo ha establecido el
Consejo de Estado. Bajo este entendido, esta Corporacion estima que

debe denegarse la solicitud de prejudicialidad [...]".

Frente al fondo del asunto, anotd que se encontroé acreditado que el sefior
Jesus Antonio Méndez Acufia manifestd por escrito del 6 de septiembre
de 2020 la aceptacién de la curul en el concejo municipal de San Zendn,
atendiendo lo preceptuado por el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, y
que no tomo posesion del cargo dentro de los tres dias siguientes a la
instalaciéon del concejo municipal, en los términos del numeral 3 del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

Seinald que la aceptacion de la curul no es susceptible de retractacion, por
lo que quien la acepta debe posesionarse dentro de los tres dias siguientes
a la fecha de instalacién de la corporacion, tal y como lo dispone el articulo
48 de la Ley 617 de 2000.

Precisé que “[..] la facultad dispositiva del candidato al cargo de eleccién
popular, para el caso que nos ocupa, llega hasta el momento de la declaratoria
de la eleccién del alcalde municipal, escenario en el cual el ordenamiento juridico

le impone la carga de, en su calidad de segundo en las elecciones, determinar si

6 Escrito radicado en la fecha del 26 de mayo de 2021. Visto en el indice 2 de la Sede
Electronica para la Gestidn Judicial del proceso con radicado nro. 47001 23 33 000 2021
00025 01. "22.6 Solicitud de prejudicialidad”.
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le asiste intencién de ocupar la curul al concejo municipal o, caso contrario,

declinar la misma, bien fuera de forma expresa o tacita [...]".

En tal sentido, recalcoé que, una vez manifestada la aceptacién, la misma
se torna irreversible debido a que prima el principio pro electoratem, pues
el derecho se encuentra radicado no solo en cabeza de aquel que ha
accedido al cargo publico de eleccién popular, sino de los mismos
electores que, a través del sufragio, ejercieron el derecho de participacion

democratica en la estructura administrativa estatal.

Estimo que la Resolucién nro. 01 del 19 de septiembre de 2020, proferida
por el presidente del concejo municipal de San Zendn, a través de la cual
se aceptd la manifestacién de no tomar posesion de la curul por parte del
demandado, es contraria a las disposiciones que rigen la materia, por lo
gue no genera derecho alguno en favor del senor Jesus Antonio Méndez
Acufa, como tampoco puede tenerse como causal de fuerza mayor su
expedicidon o el retardo en su suscripcion, teniendo en cuenta que ello no

constituye un hecho externo, imprevisible o irresistible.

Anotd que “[...] Para la Sala tampoco son de recibo las razones aducidas en la
demanda al alegar que la preceptiva contenida en el numeral 3 del articulo 48
de la Ley 617 de 2000 no le es aplicable por no acceder a la curul de concejo
municipal por la via del voto, sino por el derecho de oposicion, teniendo en
cuenta de que la disposicion normativa que habilité esta figura surgié en el afio
2018, de tal suerte que mal podria prever la norma primigenia las circunstancias
de facto que habrian de acontecer 18 afios después. // Lo anterior no obsta para
su plena aplicacion, habida consideracion de que el articulo 48 de la Ley 617 de
2000 no hace distincion alguna respecto de la modalidad de acceso al cargo,
disponiendo de forma expresa y categorica la pérdida de investidura de aquellos
que, siendo llamados a posesionarse, no lo hicieren dentro del término de 3 dias
siguientes a la instalacion de la respectiva corporacion [...]”.
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En cuanto al elemento subjetivo, considerd que esta acreditado, debido a
que el candidato, al momento de integrarse a la contienda politica, debid
conocer las reglas y normas que la regulan, asi como las consecuencias
de sus actuaciones dentro de la misma, razén por la que no resulta
procedente alegar su desconocimiento como fundamento para exonerarse

de su aplicacidn.

Concluyd que, “[...] con la conducta asumida por el demandado, al aceptar de
forma expresa la curul como concejal municipal por haber quedado en segundo
puesto en las elecciones a la alcaldia municipal y no tomar posesion del cargo
dentro de los tres (3) dias siguientes a la instalacion de la Corporacion, bajo
pretexto de haber manifestado su intencion de no tomar posesion sin que medie
causal de fuerza mayor que deba ser ponderada, se entiende como configurativa
de la causal de pérdida de investidura, como se hard constar en la parte

resolutiva de esta sentencia [...]".

4.- El recurso de apelacion presentado por el sefor Jesis Antonio

Méndez Acuia

Inconforme con la sentencia de primera instancia y dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, el sefior Jesis Antonio Méndez
Acuia interpuso recurso de apelacién’ para que: (i) fuera revocada y, en
su lugar, se profiera una nueva providencia en la que se denieguen las
suplicas; (ii) se declare que se configurd el fendomeno de la atipicidad y
antijuridicidad de la conducta y se aplique la excepcién de
inconstitucionalidad respecto del numeral 3 del articulo 48 de la Ley 617
de 2020 vy del articulo 2 de la Resolucion nro. 2276 de 2019 proferida por
el Consejo Nacional Electoral, y (iii) que se declare que, si bien no tomd
posesion del cargo de concejal, no desconocido las disposiciones

contenidas en los articulos 2 y 3 de la Resolucion 2276 de 2019, ya que

7 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “44RecursoApelacionSentencia”.
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la actuacidn no afectd ningun derecho juridicamente tutelado de su
electorado, en la medida en que el apoyo que recibi6 fue por su

candidatura a la alcaldia y no al concejo municipal.

Arguyd que la sentencia de primera instancia desconocid el principio de
juez natural como elemento del derecho al debido proceso y al acceso a
la administracidon de justicia, ya que el proceso cambid de magistrada en
tres oportunidades, sin dejar constancia de ello en el expediente, ni
notificar a las partes del cambio de ponente; situacién que, a su juicio,

hace nulo lo actuado por el Tribunal Administrativo del Magdalena.

Sostuvo que, “[...] teniendo en cuenta que la carta de aceptacion a la curul
como concejal (...) se presentd extemporaneamente, esta no tiene valor juridico,
es decir, no debid darle tramite la Comision Escrutadora Departamental, es decir
que mi poderdante NO aceptd la curul de concejal del Municipio de San Zendn,
por haberla presentado por fuera de términos (sic) de la realizacion de la
Audiencia de Escrutinios Departamentales, por tal razon, NO se podia posesionar
como concejal del Municipio de San Zendn, como consecuencia de no tener la
condicion sine qua non de concejal electo NO se puede demandar por Pérdida
de Investidura [...]".

Agregd que el Tribunal Administrativo del Magdalena no debid dictar
sentencia en este proceso porque en el mismo tribunal cursa la demanda
de nulidad electoral radicada bajo el nro. 47001-23-33-000-2020-00704-
00, en la que lo pretendido es que se defina si el sefor Jesus Antonio
Méndez Acuna aceptd o no la condicion de concejal del municipio de San

Zendén, Magdalena.

Relatd que “[...] el 5 de septiembre de 2020, siendo las 5:21 pm, se procede a
leer el Acta E-26, declaratoria de eleccion para alcalde, al sefiora GENOR
BOLANO PADILLA, por el partido Conservador, acto seqguido los miembros de la
Comisidn Escrutadora Departamental indican que no se puede escrutar Concejo,
hasta tanto no haya pronunciamiento del candidato Jesus Méndez de si acepta
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o0 no la curul al concejo municipal por el término de 24 horas; por ende, se
decreta el receso hasta el dia de mafana domingo 6 de septiembre de 2020 a
las 5:21 pm, es decir que LA COMISION ESCRUTADORA GENERAL CERCENA LA
OPORTUNIDAD DE ACEPTACION O NO DEL CANDIDATO SEGUNDO EN
VOTACION, al ordenar reiniciar con los escrutinios 24 horas después de la
declaracion del alcalde, esta convocatoria errada a seccion de escrutinios por un
término superior a las 24 horas establecidas legalmente, lo correcto y lo
reglamentado legalmente es que la comision debid ordenar el inicio de los
escrutinios del dia 6 de septiembre de 2020, a las 9:00 am y no como
erradamente convocan a las 5:21 pm, con este error procesal de convocatoria,

cercenan la oportunidad de aceptar o no la curul del concejal [...]".

Adujo que la Comisién Escrutadora General vulnerd lo previsto por el
articulo 43 de la Ley 1473 de 2011 que establece que los escrutinios
generales que deben realizar los delegados del Consejo Nacional Electoral
se iniciaran a las 9:00 a.m. del martes siguiente a las elecciones, en la
capital del respectivo departamento, disposicidon que aplica por analogia
a los eventos en que no sea posible terminar el escrutinio antes de la hora

sefalada.

Explicd que, segun el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, los candidatos
que sigan en votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos en
los cargos de gobernador de departamento, alcalde distrital y alcalde
municipal, tendran derecho personal a ocupar, en su orden, una curul en
las asambleas departamentales, los concejos distritales y los concejos
municipales, y que deberan manifestar por escrito ante la comisidn
escrutadora competente su decisién de aceptar o no una curul, actuacion
gue solo se puede ejercer dentro de la audiencia publica de escrutinios y
no por fuera de la hora de celebracién, toda vez que, al realizarse por

fuera de esta audiencia, se entiende como no presentada.

Precisé que nunca tuvo la intencion de aceptar la curul como concejal del

municipio de San Zendén y que el error de presentar el escrito de
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aceptacion fue involuntario y meramente de transcripcidén de la asistente
que elabord el documento, "[...] por tal razén nos vimos en la obligacién de

presentar también extemporaneamente el escrito de subsanacion del error

involuntario [...]".

De otro lado, sefialé que el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 no delegd
la potestad de su reglamentacion en el Consejo Nacional Electoral por lo
que, cuando en el articulo 2 de la Resolucién nro. 2276 de 2019 el Consejo
Nacional Electoral “[...] determiné que una vez aceptada la curul como

consecuencia del derecho dado a la oposicion, no existia posibilidad de retracto,

asumid una competencia que no era de su resorte [...]".

Por lo anterior, consideré que no debe aplicarse por inconstitucional la
expresion “y sin posibilidad de retracto” contenida en el articulo 2 de la
mencionada Resolucién nro. 2276 de 2019, expedida por el Consejo

Nacional Electoral.

Frente a la causal de pérdida de investidura contenida en el numeral 3 del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000, seinalé que ésta opera cuando el
candidato elegido defrauda la confianza del electorado y la soberania de
la institucidn, para lo que se debe acreditar que se postuld y resulté electo

al cargo en el cual no se posesiond.

Expreso sobre el particular lo siguiente:

“[...] (i) el sefor el sefior JESUS ANTONIO MENDEZ ACUNA se postulé a la
alcaldia municipal, no al Concejo Municipal de San Zenén - Magdalena;
(ii) obtuvo la segunda mayor votacion para la Alcaldia de San Zendn vy (iii)
en consecuencia, le asistia el derecho de aceptar o no la curul de dicha
corporacion.

(..)

Lo anterior, para significar que, el requisito indispensable para que se
configure la causal de pérdida de investidura, se contrae a que la persona
que se postule a un cargo de una corporacion de voto popular, lo que
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resulta diferente a la participacion del cargo uninominal como es el de
alcalde municipal.

En ese orden de ideas, si el demandado no participé en las elecciones del
concejo municipal, no podra concluirse que desatendié su deber de
posesion ni mucho menos que defraudd la confianza de los votantes. Dicho
de otra forma, si no existe una causal de pérdida de investidura
relacionada con el desistimiento en la aceptacion de la curul obtenida por
el derecho personal previsto en el articulo 112 de la Constitucién Politica,
no puede predicarse la aplicacion de la causal sefalada por el solicitante,
toda vez que, esta se aplica a quienes, desde un principio, aspiraron al
concejo municipal.

[.]"

Concluyd que, "[...] comoquiera que (i) la curul obtenida no devino
directamente del favor popular sino del derecho personal derivado de su
participacion en la eleccion de alcalde municipal y (ii) la causal de pérdida
de investidura contenida en el numeral 3° del articulo 48 de la Ley 617
de 2000 se configura por la defraudacion de la confianza del electorado,
no sera otro el resultado que no se configura el requisito de tipicidad y,

por consiguiente, se debera negar la solicitud presentada [...]".

El recurso de apelacion fue concedido por auto del 25 de enero de 20228,
5.- Tramite de segunda

5.1. El expediente fue asignado a esta Seccidén por acta de reparto del 11
de febrero de 2022° y por auto del 27 de mayo del mismo afo, se admitid

el recurso de apelacion y se rechazaron por improcedentes las solicitudes

probatorias efectuadas en esta instancia por la parte recurrentel®,

8 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “48 2021-00025 MANUEL OSPINO -
CONCEDE APELACION".

° Visto en el indice 3 de la Sede Electrénica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01.

10 Visto en el indice 5 de la Sede Electrdnica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01.
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5.2. El expediente ingresé a despacho para fallo el 13 de junio de 202211,

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia de la Seccion

Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacién
interpuesto contra las sentencias proferidas en procesos de pérdida de
investidura de concejales y diputados, con base en lo previsto por el
paragrafo 2 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000'2 y por el numeral 5 del
articulo 13 del Acuerdo nro. 080 del 12 de marzo 201913, emitido por la
Sala Plena del Consejo de Estado, que regula la distribucidn de negocios

entre las secciones!?.

2.- Cuestion previa

Con el recurso de apelacién el apoderado del acusado manifestd que se
debe declarar la nulidad de lo actuado por el Tribunal Administrativo del
Magdalena por cuanto “[...] la demanda presentada por el sefior MANUEL
SALVADOR OSPINO FLOREZ en nombre propio, tuvo tres Magistradas
Ponente las cuales actuaron y fueron cambiadas sin dejar constancia

alguna, ni notificar a las partes del cambio del Ponente (...). Al realizar un

" Visto en el indice 9 de la Sede Electrdnica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01.

12 %Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario
1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se
dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para
la racionalizacion del gasto publico nacional”. El paragrafo 2° del articulo 48, establece
que corresponde al Consejo de Estado conocer en segunda instancia de las pérdidas de
investidura que conozcan en primera instancia los Tribunales Administrativos.

13 por medio del cual se compila y actualiza el reglamento interno del Consejo de Estado,
publicado el 1° de abril de 2019 en el Diario Oficial nUmero 50913.

14 “Articulo 13. Distribucion de los procesos entre las Secciones. Para efectos de
repartimiento, los asuntos de que conoce la sala de lo Contencioso Administrativo se
distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de volumen
de trabajo, asi: Seccién Primera: (...)5. El recurso de apelacion contra las sentencias de
los Tribunales sobre pérdida de investidura (...)".
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repaso de las actuaciones procesales se observa que la demanda por
reparto le correspondié conocer en primera instancia al TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA DESPACHO 01 Magistrada Ponente:
MARIBEL MENDOZA JIMENEZ, magistrada que presidié como tal la
Audiencia inicial, en el encabezado de la sentencia proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL MAGDALENA, el once (11) de agosto de
dos mil veintiuno (2021), notificada el 30 de agosto de 2021, aparece
como despacho ponente el 04 y como Magistrada ponente MARIA
VICTORIA QUINONEZ TRIANA, pero esta no firma el proveido, lo hace la
magistrada Ponente la Dra. MARTHA LUCIA MOGOLLON [...]”".

Al respecto, la Sala advierte que, en los términos del articulo 21 de la Ley
1881 de 2018!>, en el marco de los procesos de pérdida de investidura
debe aplicarse lo previsto por el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y, en forma subsidiaria, el Codigo
General del Proceso, en lo que sea compatible con la naturaleza de los

procesos y actuaciones que correspondan a esta jurisdiccién.

En materia de nulidades el articulo 208 del CPACA dispone que seran
causales de nulidad en todos los procesos las sefialadas en el hoy Cdédigo

General del Proceso.

A su vez, el articulo 133 del Cddigo General del Proceso establece como

causales de nulidad las siguientes:
"ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o
en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de
jurisdiccion o de competencia.

'S El cual dispone: "Para la impugnacion de autos y en los demas aspectos no
contemplados en esta ley se seguira el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y de forma subsidiaria el Cédigo General del Proceso en lo
qgue sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior,
revive un proceso legalmente concluido o pretermite integramente la
respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales
legales de interrupcion o de suspension, o si, en estos casos, se reanuda
antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando
quien actua como su apoderado judicial carece integramente de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con
la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para
sustentar un recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuchd los
alegatos de conclusién o la sustentacion del recurso de apelacion.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio
de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las
demas personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera
de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al
Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con
la ley debid ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar
una providencia distinta del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando la notificacion
omitida, pero serd nula la actuacion posterior que dependa de dicha
providencia, salvo que se haya saneado en la forma establecida en este
cddigo.

PARAGRAFO. Las demds irregularidades del proceso se tendran por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos que
este codigo establece”. (Resalta la Sala)

Por su parte, el articulo 135 del Cddigo General del Proceso dispone que

“(...) El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que se funde en

causal distinta de las determinadas en este capitulo o en hechos que

pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se proponga

después de saneada o por quien carezca de legitimacion” (se resalta).
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La Sala observa que seria del caso devolver el expediente para que fuera
la primera instancia quien resolviera el incidente de nulidad propuesto;
no obstante, como en este caso, el recurrente no expresé la causal de
nulidad que considera se configura, ni conforme a lo manifestado en el
escrito de apelacidon se advierte que esté sustentada en alguna de las
causales enlistadas por el articulo 133 del Cédigo General del Proceso, la

Sala la rechazara de plano.

3.- Procedibilidad de la accion de pérdida de investidura

Para acreditar que el sefor Jesus Antonio Méndez Acuifa fue designado
concejal del municipio de San Zendén, Magdalena, por el partido Centro
Democratico para el periodo constitucional 2020-2023, el solicitante
aportd copia del formulario E-261°%, donde consta que se declararon
electos como concejales de dicho municipio del departamento del
Magdalena, para el citado periodo, entre otros, el sefior Jesus Antonio
Méndez Acuia; en su caso, atendiendo lo previsto por la Ley Estatutaria
1909 del 9 de julio de 20187,

4.- Hechos probados

En el proceso esta acreditado lo siguiente:

4.1. Mediante formulario E-26 del 5 de septiembre de 20208, expedido

por el Consejo Nacional Electoral, se declaré electo para el cargo de

alcalde, para el periodo constitucional 2020-2023, al seifor Genor Bolano

' En el cual se dejo la siguiente constancia: “Teniendo en cuenta que al momento de
realizar la declaratoria de ALCALDE el segundo candidato con mayor votacion JESUS
ANTONIO MENDEZ ACUNA, manifesté por escrito la decisién de aceptar la curul al
CONCEJO, se asigna dando aplicacion al articulo 25 de la Ley 1909 de 2018. Por lo tanto,
se restara una curul del numero de curules a proveer”.

17“Por medio de la cual se adoptan el Estatuto de la Oposicién Politica y algunos derechos
a las organizaciones politicas independientes”.

'8 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “03.3. E-26 ALCALDE"

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
15



Radicacion: 47001 23 33 000 2021 00025 01
Solicitante: Manuel Salvador Ospino Florez

Padilla por el partido Conservador Colombiano y, ademas, se consigno
que “[...] En concordancia con el Articulo 25 de la Ley 1909 del afio 2018, el
candidato JESUS ANTONIO MENDEZ ACUNA tendrd derecho personal a ocupar,
en su orden, una curul al CONCEJO del municipio de Departamental -
MAGDALENA [...]".

4.2. El 6 de septiembre de 2020, el seior Jesus Antonio Méndez Acufia
presentd ante la Comisidon Escrutadora Departamental del Magdalena
escrito a través del cual manifestd la aceptaciéon de la curul de concejal

municipal de San Zendn, Magdalena, en los siguientes términos!®:

“[..] JESUS ANTONIO MENDEZ ACUNA, mayor de edad, identificado
civilmente con la cédula de ciudadania N° 5.097.623 expedida en San
Zenon - Magdalena, candidato a la alcaldia municipal de San Zendn
(Magdalena), por el partido CENTRO DEMOCRATICO, para las elecciones
celebradas el pasado 30 de agosto de 2020, periodo constitucional 2020-
2023; por medio del presente escrito, me permito respetuosamente
manifestarle que ACEPTO LA CURUL COMO CONCEJAL DEL
MUNICIPIO DE SAN ZENON-MAGDALENA.

Sirvase en consecuencia, darle el tramite correspondiente a la presente
[...]”7. (Negrillas originales)

4.3. El 8 de septiembre de 2020, el seior Jesus Antonio Méndez Acufia
presentd ante la Registraduria Municipal de San Zendn un escrito a través
del cual manifestd su intenciéon de no tomar posesion del cargo de concejal

del municipio de San Zendn, en los siguientes términos2°:

"[...]JRespetuosamente me dirijo a usted, con el fin de manifestar que no
es mi intencion tomar posesion del cargo de concejal que me asiste segun
los derechos de la oposicion, teniendo en cuenta que obtuve la segunda
votacion para el cargo de eleccidn de alcalde avalado por el partido centro
democratico con 3.180 sufragios.

% Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “03.2. Aceptacién de Curul Concejal”
20 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 O01. "“03.5. Notificaciones vy
otros_compressed”.
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Por lo anterior solicito que se posesione en mi lugar a quien le corresponda
de acuerdo a los datos certificados por la Registraduria Nacional del Estado
- Civil comisién escrutadora departamental [...]".

Dicho escrito fue remitido por el registrador municipal de San Zendn,

Magdalena, al concejo municipal de ese ente territorial?!.

4.4. Acorde con el Acta nro. 01-2020 del 14 de septiembre de 2020, del
concejo municipal de San Zendén, Magdalena??, en la mencionada fecha
se llevd a cabo la instalacidn del concejo y la posesidn de sus integrantes.
En desarrollo del orden del dia, se llamé a lista "[...] y contestaron (8) ocho
de los (9) nueve concejales electos, los cuales fueron: Vicente Paramo Acufa,
Omar Jiménez Guerrero, Meliza Martinez Ospino, Jorge Luis Martinez Marquez,
Rubin Duran Yepes, Hernan Arévalo Davila, Ezequiel Vidal Mantilla, Luis Alberto
Gutiérrez Madrid y no asisti6 el Honorable Jesus Méndez Acuna [...]”. En
atencién a lo anterior y segun el numeral quinto del acta referida, la
posesidon como concejales del municipio de San Zendén, Magdalena, se

efectud frente a ocho de los nueve elegidos.

4.5. Mediante la Resolucion nro. 01 del 19 de septiembre de 202023, el

presidente del concejo municipal de San Zendén, Magdalena, dispuso:

“[..] ARTICULO PRIMERO: Aceptar la “"MANIFESTACION DE NO
INTENCION DE TOMAR POSESION DEL CARGO DE CONCEJAL
MUNICIPAL DE SAN ZENON”, presentada por el sefior JESUS
ANTONIO MENDEZ ACUNA, identificado con cédula No. 5.097.623 de
San Zenén, Magdalena.

ARTICULO SEGUNDO: Esta aceptacidn es efectiva a partir de la fecha de
promulgacién de la presente resolucion y deja sin efectos los actos de la
solicitud o intencién de aceptacién a curul de CONCEJAL DEL MUNICIPIO
DE SAN ZENON, MAGDALENA, previamente aceptada por el manifestante.

2" Ibidem.
22 \isto en el indice 2 de la Sede Electrénica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “03.4. Actas concejo_compressed”

23 Visto en el indice 2 de la Sede Electrénica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. "“03.5. Notificaciones vy
otros_compressed”.
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Asi mismo se fija en cartelera o gaceta del Concejo Municipal de San
Zenoén, Magdalena, para conocimiento.

ARTICULO TERCERO: Esta resolucién comienza a regir a partir de su
expedicion [...]”. (Negrillas del original).

4.6. El 23 de octubre de 2020, el director de gestién electoral de la

Registraduria Nacional del Estado Civil certifico:

"[...] Conforme al concepto emitido en la Sala Plena por el Consejo
Nacional Electoral el 04 de febrero de 2020, se establecié el mecanismo
que debe surtirse para proveer la vacante con ocasion de la falta absoluta
de un miembro de corporacién publica, en virtud del derecho personal
otorgado por la Ley 1909 de 2018. Por lo anterior, la Registraduria
Nacional del Estado Civil debera “certificar al Consejo Nacional Electoral,
a qué agrupacion politica y ciudadano le corresponde ocupar la curul,
después de aplicar la redistribucion de la totalidad de los escafos que
componen la Corporacion publica incompleta, mediante el sistema de cifra
repartidora, consagrado en el articulo 263 de la Constitucion Politica,
situacion que dara como resultado un nuevo umbral y una nueva cifra
repartidora que Unicamente tendra efectos para la nueva composicion de
la Corporacién Publica [...]".

4.7. El 26 de octubre de 2020, el asesor de inspeccion y vigilancia del
Consejo Nacional Electoral le informé al presidente del concejo municipal

de San Zendn, Magdalena?*:

"[...] Con fundamento en lo anterior, se hace necesario por parte de esta
asesoria informarle que, de acuerdo al procedimiento interno realizado,
se establecié que en virtud al derecho otorgado por la Ley 1909 del 2018,
el Partido y/o Movimiento Politico al cual le correspondié ocupar la
respectiva curul en el Municipio de San Zenén - Magdalena es al Partido
Social de Unidad Nacional - PARTIDO DE LA U y el candidato que debe de
ser llamado a ocupar dicha curul segun votacion obtenida sera MARIO
HERRERA ACUNA identificado con numero de cédula 5097537 [...]".
(Mayusculas del original).

24 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “28.2 CNE-AIV-2325-2020 (1) - CURUL
REEMPLAZO CONCEJAL “.
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4.8. Conforme con el acta nro. 19 del Concejo Municipal de San Zendn,
Magdalena, el 6 de noviembre de 2020 tomd posesion de la curul vacante

el sefior Mario Herrera Acufia2>.

4.9. El secretario del Concejo Municipal de San Zendén, Magdalena,

certifico26:

"[...] EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL DE LA CORPORACION -CONCEJO
MUNICIPAL DE SAN ZENON, MAGDALENA, EN USO DE SUS ATRIBUCIONES Y
FUNCIONES

CERTIFICA

Que, revisado el archivo documental del Concejo Municipal de San Zendn,
Magdalena, de conformidad con la peticion solicitada, se puede establecer que:

1. El Concejo Municipal de San Zendn, Magdalena, se instald el dia catorce (14)
de septiembre de 2020, con ocho (8) de los Nueve (9) concejales, no asistiendo
a la convocatoria y plenaria el Honorable Concejal Jesus Antonio Méndez Acufa.

2. Que el dia Quince (15) de septiembre de 2020, se hizo traslado por parte de
la Registraduria municipal del Estado Civil por competencia al Honorable Concejo
Municipal de San Zenén, Magdalena, sobre la NO ACEPTACION DE LA CURUL DE
CONCEJAL por parte del Honorable Concejal Jesus Ant+onio Méndez Acufa. Asi
mismo ese dia el Honorable Concejal Jesus Antonio Méndez Acufia, presento
escrito de "MANIFESTACION DE NO INTENCION DE TOMAR POSESION DEL
CARGO DE CONCEJAL MUNICIPAL DE SAN ZENON",

3. Que la presidencia del Concejo Municipal de San Zendén, Magdalena, mediante
Resoluciéon No.01 de fecha 19 de septiembre de 2020 toma la decision de
"ACEPTAR UNA MANIFESTACION DE NO INTENCION DE TOMAR POSESION DEL
CARGO DE CONCEJAL MUNICIPAL DE SAN ZENON".

4. Que la corporacidon durante las sesiones inaugurales fue instalada con ocho (8)
miembros de la Honorable corporacion, como consta en las actas de sesion
plenaria No.01 de fecha 14 de septiembre de 2020, No.02 de fecha 15 de
septiembre de 2020 y No.03 de fecha 19 de septiembre de 2020.

5. Que el Honorable concejal Jesus Antonio Méndez Acufa, no manifesté por
escrito justificacion de ausencia a las sesiones plenarias e inaugurales.

6. De conformidad con la informacion documentada en el archivo del concejo
municipal, el sefior Jesus Antonio Méndez Acuia, NO tomé Posesion al cargo de
Concejal del Municipio de San Zendn, Magdalena, como consta en el acta No.01
de fecha 14 de septiembre de 2020 [...]”. (Mayusculas sostenidas del original).

25 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. *27.2 ACTA 019 DE 2020 - POSESION
H. MARIO HERRRERA ACUNA".

%6 Visto en el indice 2 de la Sede Electrénica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01. “03.6. CERTIFICACION CONCEJO".
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5.- Analisis de la Sala

Se solicitd decretar la pérdida de investidura del sefior Jesis Antonio
Méndez Acufa, designado concejal del municipio de San Zenodn,
Magdalena, periodo constitucional 2020 - 2023, luego de obtener la
segunda votacidn para la eleccidon de alcalde del mismo municipio, y se le
endilga estar incurso en la causal prevista en el numeral 3 del articulo 48
de la Ley 617 de 2000, que dispone:

"ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS,
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS
DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y
concejales municipales y distritales y miembros de juntas
administradoras locales perderan su investidura:

(...)

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los tres (3) dias
siguientes a la fecha de instalacion de las asambleas o concejos, segun
el caso, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

(...)

Paragrafo 1°. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuando medie
fuerza mayor (...)".

Acorde con la jurisprudencia de la Corporacién, la finalidad de esta causal
es garantizar el principio democratico de representacidon politica porque
obliga a los miembros de las corporaciones publicas elegidos
popularmente a asumir el ejercicio del mandato que le confirié el pueblo

a través de su voto, so pena de la sancion prevista en la ley?’.

27 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de
mayo de 2019. C.P. William Herndndez Goémez. Expediente radicaciéon nro. 11001 03 15
000 2018 03883 01; Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del 9 de junio de 2022. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Expediente radicacion
nro. 08001-23-33-000-2020-00573-01.
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Al efecto, se ha explicado que el elegido contrae un compromiso con sus
electores y con la institucién, por lo que no tomar posesidon “implica una
ruptura del pacto politico existente entre el elector o la institucionalidad
y el elegido, llamado o designado, elemento fundamental de Ila
democracia representativa, es decir, esta causal exige que la confianza
depositada por el elector (...) no resulte frustrada por la decision unilateral
e injustificada del representante o senador [concejal] de no presentarse

a la posesion del cargo sin que medie fuerza mayor que asi lo avale”8,

Esta Seccién también ha dicho que, de la disposicidn en cita, se desprende
que “(...) los ciudadanos que han sido elegidos por el voto popular como
miembros de una corporacion administrativa de caracter territorial tienen
el deber legal de tomar posesion del cargo dentro del término
perentorio previsto en ella, so pena de incurrir en causal de pérdida de
investidura. Esta consecuencia, sin embargo, no opera cuando medie
fuerza mayor que impida al elegido cumplir con tal obligacion”°.

(negrillas originales)

En el asunto bajo analisis, la parte solicitante de la pérdida manifestd que
el hecho de que el acusado no hubiera sido elegido para el cargo de
concejal no lo eximia del deber de tomar posesion del mismo una vez

acepto la designacion.

Por su parte, el acusado sostiene lo siguiente: (i) que por el hecho de no
tomar posesién del cargo de concejal no desconocid las disposiciones
contenidas en los articulos 2 y 3 de la Resolucion 2276 de 2019, ya que
la actuacién no afectd ningun derecho juridicamente tutelado de su

electorado, en la medida que el apoyo que recibid fue por su candidatura

28 Tbidem.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 10 de noviembre de 2017. C.P. Oswaldo Giraldo Lopez. Expediente radicacién nro.
66001-23-33-002-2016-00055- 01 (PI).
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a la alcaldia y no al concejo municipal; (ii) como la carta de aceptacién a
la curul de concejal se presenté extemporaneamente ésta no tiene valor
juridico, es decir, la Comisién Escrutadora Departamental no debié darle
tramite y, por ende, no podia tomar posesidon del cargo de concejal; (iii)
que el Tribunal Administrativo del Magdalena no debid dictar sentencia en
este proceso porque en el mismo tribunal cursa la demanda de nulidad
electoral radicada bajo el nro. 47001-23-33-000-2020-00704-00, en la
que lo pretendido es que se defina si el sefior Jesls Antonio Méndez Acuiia
aceptdé o no la condicién de concejal del municipio de San Zendn,
Magdalena; (iv) que la Comisidn Escrutadora General cercend la
oportunidad de aceptacién de la curul de concejal al ordenar reiniciar los
escrutinios 24 horas después de la declaracidon del alcalde; (v) que la
Comision Escrutadora General vulnerd lo previsto por el articulo 43 de la
Ley 1473 de 2011, que establece que los escrutinios generales que deben
realizar los delegados del Consejo Nacional Electoral se iniciaran a las
9:00 a.m. del martes siguiente a las elecciones, en la capital del
respectivo departamento, disposicién que aplica por analogia a los
eventos en que no sea posible terminar el escrutinio antes de la hora
sefialada; (vi) que nunca tuvo la intencién de aceptar la curul como
concejal del municipio de San Zendén y que el error de presentar el escrito
de aceptaciéon fue involuntario y meramente de transcripcion de la
asistente que elaboré el documento, “[...] por tal razén nos vimos en la
obligacion de presentar también extemporaneamente el escrito de
subsanacion del error involuntario [...]”; (vii) que el articulo 25 de la Ley
1909 de 2018 no delegd la potestad de su reglamentacién en el Consejo
Nacional Electoral, por lo que, cuando, en el articulo 2 de la Resolucién
nro. 2276 de 2019, el Consejo Nacional Electoral “[...] determind que una
vez aceptada la curul como consecuencia del derecho dado a la oposicion,
no existia posibilidad de retracto, asumié una competencia que no era de
su resorte (...)” y que (viii) debe inaplicarse por inconstitucional la
expresion “y sin posibilidad de retracto” contenida en el articulo 2 de la
Resolucién nro. 2276 de 2019, expedida por el Consejo Nacional Electoral.
Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
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Frente al reparo relacionado con el numeral (iii), consistente en que el
Tribunal Administrativo del Magdalena no debid dictar sentencia en este
proceso de pérdida de investidura porque en el mismo tribunal cursaba la
demanda de nulidad electoral identificada con el nro. 47001-23-33-000-
2020-00704-00, en el que lo debatido era si el sefior Jesus Antonio
Méndez Acuna aceptd o no la condicion de concejal del municipio de San
Zendn, Magdalena, la Sala observa que la demanda de nulidad electoral
fue fallada el 23 de febrero de 2022, por lo que, en sede de apelacién, no

corresponde analizar si habia lugar o no a la prejudicialidad.

No obstante, se advierte que el Tribunal negd la solicitud de
prejudicialidad con fundamento en que “[...] los procesos de nulidad
electoral y de pérdida de investidura son de naturaleza distinta, pues el
primero tiene como propdsito decidir sobre la legalidad de una actuacion
electoral, mientras que el segundo es de caracter sancionatorio; de tal
suerte, que pueden concurrir y adelantarse bajo una égida y tramite
diferente, dando lugar inclusive a disparidad de decisiones como lo ha
establecido el Consejo de Estado. Bajo este entendido, esta Corporacion

estima que debe denegarse la solicitud de prejudicialidad [...]”".

Frente a lo manifestado por el Tribunal cabe agregar que, en los términos
de lo previsto por el paragrafo del articulo primero de la Ley 1881 de
2018, "se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta
haya dado lugar a una accion electoral y a una pérdida de investidura de
forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el
otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la
culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de
pérdida de investidura.// En todo caso, la declaratoria de pérdida de
investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad

electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal”.
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De otro lado, en lo relacionado con los argumentos del recurrente
seflalados en los numerales (ii), (iv), (v) y (vi) que anteceden, se tiene
que fueron examinados en el proceso de nulidad electoral de Unica
instancia identificado con el radicado nro. 47001-23-33-000-2020-00704-
00 que se tramitd en el Tribunal Administrativo del Magdalena3?. Sobre
ese particular, consultada la Sede Electrénica para la Gestion Judicial del
referido proceso, se encontré que la accion publica de nulidad electoral
radicada bajo el nUmero 47001-23-33-000-2020-00704-00, fue decidida
en unica instancia el 23 de febrero de 2022 por el Tribunal Administrativo

del Magdalena3!, en el siguiente sentido:

"[...]JPrimero: Deniégase (sic) las pretensiones de nulidad electoral
planteadas por el sefior Jorge Luis Nifio Gutiérrez contra el acto de eleccion
de los concejales del Municipio de San Zendn para el periodo 2020-2023
dentro de los procesos aqui acumulados, de acuerdo con las razones
expuestas en esta providencia.

Segundo: Notifiquese este proveido a las partes y al Ministerio Publico
conforme a lo ordenado en el articulo 289 de la Ley 1437 de 2011, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 205 de esa misma ley,
modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021 [...]".

Como fundamento de la decisién, y especificamente, respecto al sefor

Jesus Antonio Méndez Acuia, se indico32:

"[..] 2.5.4 Aceptacion del cargo de concejal y prohibicion de
retracto.

Sostiene la parte demandante en el caso del radicado 2020-00704 que en
este caso procede la declaratoria de nulidad electoral reclamada, toda vez
que la Comisién Escrutadora con el umbral y matriz de dispersién asigné
8 curules cuando la provision de cargos correspondia a 9 dignidades,
puesto que el sefior Jesus Antonio Méndez Acufa —segunda mayor
votacion para alcalde— no tenia intencion de aceptar la curul de concejal,
por tanto, “tiene que aplicarse la regla general prevista en el articulo 263
de la Constitucion para la distribucion de las curules restantes”.

30 Visto en el indice 57 de la Sede Electronica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2020 00700 00 acumulado 47001 23 33 000 2020 00704
00.

31 Ibidem.

32 Ibidem.
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El articulo 112 de la Constitucion Politica fue adicionado por el Acto
Legislativo 2 de 2015 (...).

Obsérvese que la norma constitucional y legal admiten que los candidatos
que sigan en votos a los elegidos puedan obtener un escafio en la
asamblea o en el concejo, por ello, una vez se establezcan los ganadores
de los cargos de autoridad local, los que ocuparon los segundos puestos
deberadn manifestar por escrito su aceptacion o no de la curul.

El Consejo Nacional Electoral mediante reglamentacion contenida en la
Resolucion 2276 de 11 de junio de 2019 establecié medidas para la
aplicacién del articulo 25 de la ley citada precedentemente.

En el articulo 2 se dispuso sobre la oportunidad para aceptar la curul en
la corporacién publica (...).

De la regla transcrita claramente se observa que los candidatos que
ocuparon el segundo puesto deben manifestar por escrito su aceptacion o
no, sin que haya posibilidad de retracto para que luego la Comision
Escrutadora proceda a declarar la eleccion de los diputados y concejales,
de ahi que se exija al candidato con la segunda mayor votacién a que
deba expresar o manifestar claramente su intencion de aceptar o no, pues
luego de su declaracion no solo no hay lugar a retractarse sino que se
debe declarar la eleccion de los mencionados integrantes de las
corporaciones publicas restando la curul asignada.

(..)

De acuerdo con lo expuesto normativa y jurisprudencialmente, se resulta
claro para este Tribunal que una vez el candidato con la sequnda mayor
votacion da su asentimiento para ocupar un cargo en una de las
corporaciones publicas, no puede retractarse, pues no solo garantiza el
funcionamiento de la organizacion electoral, sino que permite se pueda
efectuar la aplicacion de la cifra repartidora.

Ahora bien, sostiene la parte actora que ante la Comisidn Escrutadora
Departamental se presentaron dos comunicaciones —en momentos
diferentes— de aceptacion, la primera y de no aceptacion, la sequnda, sin
embargo, deja entrever que no debe tenerse en cuenta el primer mensaje
—aceptacion del cargo—, comoquiera que aquella no se presentd dentro
del término "de las 24 horas siguientes a la declaratoria de la eleccion de
alcalde”.

En la pagina 4 del acta de escrutinio de la Comisién Departamental se
indica lo siguiente:

Siendo las 5:21 pm se procede a leer el Acta E-26, declaratoria de eleccion
para Alcalde, al sefior Genor Bolafio Padilla, por el partido Conservador.
Indican que no se puede escrutar concejo hasta tanto no haya
pronunciamiento del candidato Jesus Méndez de si acepta o no la curul al
concejo municipal por el término de 24 horas; por ende, se decreta el
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receso hasta el dia de mafiana domingo 6 de septiembre de 2020 a las
5:21 pm. Siendo la fecha y hora, se reanuda la diligencia de escrutinio,
Acto seguido, se deja constancia que siendo las 5:15 pm, por secretaria,
el apoderado del candidato Jesus Méndez, doctor Humberto Diaz Costa,
presenta escrito de aceptacion de la curul al concejo habiendo ocupado el
segundo lugar en la eleccién a la alcaldia del municipio de San Zendn
(Magdalena) de conformidad con lo dispuesto al articulo 25 de la Ley 1909
de 2018. En el transcurso de la diligencia, siendo las 5:55 pm, el mismo
apoderado radico otro escrito en el que el candidato manifiesta No aceptar
la curul al concejo, siendo esta ultima en contradiccion a lo sefalado en
el articulo 2° de la Resolucion 2276 de 2019 emitida por el Consejo
Nacional Electoral en el que se manifiesta que habiéndose aceptado la
curul, no existe posibilidad de retracto, y al concepto emitido el dia 4.

De acuerdo con lo transcrito, se observa que a partir de las 5:21 p.m., del
5 de septiembre de 2020 se da lectura al acta E-26 declaratoria de la
eleccion para alcalde, indicando que no se puede escrutar el concejo hasta
que haya pronunciamiento del candidato Jesus Antonio Méndez Acufa
sobre la aceptacion o no de la curul de concejal, por lo que se suspende
aquella audiencia para reanudarla veinticuatro horas después.

La parte actora, con la demanda, aportd copia de las minutas de ingreso
a las instalaciones donde se efectuaba el escrutinio departamental, alli se
observa que fueron ingresando poco a poco a partir de las 5 de la tarde
los integrantes de la mentada comision y servidores de la RNEC, de tal
manera que para cuando se presento la carta de aceptacion —segun obra
en el expediente 5:15p.m—, por el sefior Méndez Acufa, es claro que
dicha comunicacion se hizo dentro del plazo de las 24 horas siguientes,
pues aquel plazo contaba para este y no para declarar la eleccion del
indicado sehor, de tal suerte no cabe duda que este candidato hizo
expresa su voluntad de aceptacion, ahora que con posterioridad en esa
misma audiencia haya presentado otra comunicacion de no aceptacion —
recibida a las 5:55 p.m.—, no impide a la comisidon escrutadora obedecer
lo dispuesto normativamente, esto es, una vez aceptada la curul no hay
lugar a retracto, ni siquiera bajo el entendido gque se traté de un error
involuntario de quien elabord o " transcribié aquel documento, pues era
obligacidén de quien lo suscribia leerlo antes de radicarlo, es decir, se
pretende se declare la nulidad de un acto electoral alegando su propia
torpeza, principio de imposible aplicacidon por el juez, maxime cuando asi
se reconoce por la parte actora (...).

Notese entonces que el primero de los escritos —referido a la aceptacion
de la curul— si fue presentado, aun cuando quien lo firmd no haya leido
su contenido, pero tal situacion se escapa a la realidad probatoria, puesto
que_independientemente de si se tratd de un error, equivocacion u
omisién, lo cierto es que se pretende darle validez a este para obtener
una ventaja, cuando esta claro que hubo la aceptacion y que no habia
lugar a retracto, por ello le declararon su eleccion, por lo que aquella
comision procedid en consecuencia a otorgar las restantes curules —8—
que se encontraban en disputa dada la aceptacion de la curul por el sefior
Méndez Acufa, situacion que lleva a negar la pretension de nulidad
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electoral aducida en la demanda con radicado 2020-00704 [...]". (se
destaca).

Conforme con lo anterior, los cargos enlistados en los numerales (ii), (iv),
(v) y (vi) fueron estudiados en el proceso de nulidad electoral, por lo que

se configurd el fendmeno de la cosa juzgada frente a los mismos.

Valga indicar que, acorde con lo sefialado por el articulo 139 del CPACA,
en el medio de control de nulidad electoral cualquier persona podra pedir
la nulidad de los actos de eleccién por voto popular o por cuerpos
electorales. Y que “(...) 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 eleccion.
El demandante debera precisar en qué etapas o registros electorales se

presentan las irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccion”,

Ahora bien, manifesté el apoderado del acusado, en el recurso de
apelacion, relacionados especificamente en los numerales (vii) y (viii),
que la expresion “y sin posibilidad de retracto” contenida en el articulo 2
de la Resolucién nro. 2276 debe inaplicarse por inconstitucionalidad, con
fundamento en que el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 no delegd la
potestad de su reglamentacion en el Consejo Nacional Electoral. Al
respecto, la Sala observa que tal expresidon fue demandada en el medio
de control de nulidad electoral, y la Seccién Quinta de esta Corporacion,
en sentencia del 16 de diciembre de 2020, estimdé que la autoridad
electoral no excedid la potestad reglamentaria, y para ello analizé lo
siguiente33:

“[...] La situacion referida, de entrada, para la Sala no constituye
exceso en su potestad reglamentaria, pues como se indicé en

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia
del 16 de diciembre de 2020. C.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez. Expediente
radicacién nro. 11001 03 28 000 2019 00060 00 (Ppal. Acumulados).
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precedencia, la reserva de ley en materias especificas, como la que
corresponde a funciones electorales, se ha otorgado puntualmente al
Legislador Estatutario, lo cual no se advierte desconocido ya que, en
el caso concreto, fue precisamente éste, quien expidié el que ahora se
conoce como el Estatuto de la Oposicion o Ley 1909 de 2018 y en
consecuencia, la reglamentacion de la funcion electoral que si
correspondia al CNE, debe verificarse en entornos de detalles técnicos,
administrativos o logisticos que contribuyen al ejercicio democratico,
como en efecto ocurrio.

(...)

Para la Sala, evidentemente el legislador estatutario no contemplé de
manera expresa la posibilidad o no de retracto frente a la decision que
manifieste el candidato que, en comicios para elecciones uninominales
de gobernador o alcalde, obtenga el segundo lugar en las votaciones,
respecto de su derecho personal a acceder a una curul en la asamblea
o0 concejo correspondiente; sin embargo, ello no significa que haya
excedido sus facultades; pues no incluyé un aspecto nuevo frente a lo
legislado estatutariamente, sino que su establecimiento contribuye a
los fines de la norma estatutaria ya que con ella se materializa lo
referente a la aceptacion o no de la curul en el término indicado, que
es precisamente la disposicion del legislador.

Lo anterior, significa que aunque expresamente la norma estatutaria
no hace referencia directa a la posibilidad de retracto, como si lo hizo
la autoridad electoral, no se evidencia en ello una funcion legislativa
sino relativa a la operatividad como drgano de control y vigilancia de
los partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos.

(...)

En el asunto concreto, se tiene que la ley estatutaria al respecto,
Unicamente se refirié a la obligacion de manifestar por escrito ante la
comision escrutadora competente, su decision de aceptar o no una
curul; y, si bien no hizo manifestacion alguna sobre la posibilidad o no
de retracto respecto de tal expresion, lo cierto es que ello incide
directamente en el reparto de las curules, pues en el caso de
asambleas y concejos, dicha aceptacion constituye la disminucién de
un escafo a asignar en la votacién obtenida directamente en los
comicios de cada corporacion [...]".

Conforme con lo anotado, la Sala concluye que no le asiste razon al
recurrente respecto de los cargos de la apelacién enlistados en los

numerales (vii) y (viii).
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Resta por sefialar que el reparo contenido en el numeral (i) sera abordado
a continuacion, cuando se analice la configuracidon de la causal de pérdida

de investidura.

Para el efecto la Sala examinara:

5.1. Requisitos para la configuracion del elemento objetivo de la

causal

De la literalidad de la disposicidén que establece la causal invocada, se

desprende que deben estar reunidos los siguientes elementos:

(i) Que el acusado haya sido desighado como concejal.

(ii) Que no se posesione en el cargo dentro de los tres (3) dias siguientes
a la fecha de la instalacion del concejo o a la fecha en que sean llamados

a posesionarse.

Examinados en el caso concreto, se observa:

- El acusado fue designado como concejal: Estd acreditado en el
proceso que el sefor Jesus Antonio Méndez Acufia fue designado concejal
del municipio de San Zendén, Magdalena, por el partido Centro
Democratico, para el periodo constitucional 2020-2023, por haber
obtenido la segunda mayor votacion para el cargo de alcalde, y al
manifestar por escrito que aceptaba la curul al concejo, segun consta en
el formulario E- 26 CON expedido por la Registraduria Nacional del Estado
Civil.

Al respecto, el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, “por medio del cual se
adopta el Estatuto de la Oposicion Politica y algunos derechos a las
organizaciones politicas independientes”, dispuso:
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“[..] ARTICULO 25. CURULES EN LAS CORPORACIONES
PUBLICAS DE ELECCION POPULAR DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. Los candidatos que sigan en votos a quienes la
autoridad electoral declare elegidos en los cargos de Gobernador de
Departamento, Alcalde Distrital y Alcalde Municipal, tendran derecho
personal a ocupar, en su orden, una curul en las Asambleas
Departamentales, Concejos Distritales y Concejos Municipales
respectivos, durante el periodo de estas corporaciones. Con la
organizacion politica a que pertenezcan, podran intervenir en las
opciones previstas en el articulo 7° de esta ley y haran parte de la
misma organizacidn politica.

Posterior a la declaratoria de eleccion de los cargos de Gobernador,
Alcalde Distrital y Municipal y previo a la de las Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales
respectivamente, los candidatos que ocuparon el segundo puesto en
votacion, deberan manifestar por escrito ante la comision escrutadora
competente, su decision de aceptar o no una curul en las Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Otorgadas las credenciales a los gobernadores y alcaldes distritales y
municipales, la autoridad electoral les expedira, previa aceptacion, las
credenciales como diputados y concejales distritales y municipales a
los que ocuparon los segundos puestos en la votacion para los mismos
cargos y aplicara la regla general prevista en el articulo 263 de la
Constitucion para la distribucion de las curules restantes de Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales.

Si no hay aceptacion de la curul se aplicara la regla general prevista
en el articulo 263 de la Constitucion Politica para la distribucion de
todas las curules de Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y Municipales por poblacion [...]".

Del inciso tercero de la precitada norma se desprende que, solo una vez
se manifiesta la aceptacion, la autoridad electoral le expide la credencial
de concejal a quien ocupd el segundo puesto en las votaciones de alcalde

municipal.

La Corte Constitucional, en la sentencia C- 018 del 4 de julio de 2018, al
efectuar la revisidon de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria
Nro. 03/17 Senado-006/17 Camara, "Por medio del cual se adopta el
Estatuto de la Oposicion Politica y algunos derechos a las organizaciones
politicas independientes”, declaré6 exequible el precitado articulo, y al

efecto analiz6 lo siguiente:
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"[...] 41. Como lo sefalaron distintas intervenciones, advierte la Corte
que el PLE Estatuto de la Oposicion esta relacionado con contenidos
del Acuerdo Final, particularmente con su punto 2. Este punto se
denomina “Participacion politica: Apertura democratica para construir
la paz” y, segun el mismo Acuerdo Final, parte de la idea de que para
la construccion y consolidacion de la paz se requiere “[u]na ampliacion
democratica que permita que surjan nuevas fuerzas en el escenario
politico para enriquecer el debate y la deliberacion alrededor de los
grandes problemas nacionales y, de esa manera, fortalecer el
pluralismo y por lo tanto la representacion de las diferentes visiones
e intereses de la sociedad, con las debidas garantias de participacion
e inclusion politica”.

42. El punto 2 del Acuerdo Final se desarrolla en tres ejes, a saber:
(i) “[d]erechos y garantias plenas para el ejercicio de la oposicion
politica en general, y en particular para los nuevos movimientos que
surjan luego de la firma del Acuerdo Final. Acceso a medios”; (ii)
"m]ecanismos democraticos de participacién ciudadana, incluidos los
de participaciéon directa, en los diferentes niveles y diversos temas”;
y (iii) “[m]edidas efectivas para promover una mayor participacion en
la politica nacional, regional y local de todos los sectores, incluyendo
la poblacion mas vulnerable, en igualdad de condiciones y con
garantias de seguridad”.

(...) el articulo 25 del PLEEO es un desarrollo directo de los incisos 4°
y 69 del articulo 112 Superior, adicionado por el Acto Legislativo 02
de 2015. En primer lugar, el legislador estatutario establecié que “los
candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad electoral declare
elegidos en los cargos de Gobernador de Departamento, Alcalde
Distrital y Alcalde Municipal, tendran derecho personal a ocupar, en
su orden, una curul en las Asambleas Departamentales, Concejos
Distritales y Concejos Municipales respectivos, durante el periodo de
estas corporaciones”, ello reproduce el inciso 4° del articulo 112 por
lo que no genera problema de constitucionalidad alguno. A su vez,
sefala que en dichas corporaciones colegiadas haran parte de la
organizacion politica a la cual pertenecen, es decir, tal como sucede
con el candidato a presidente y vicepresidente el legislador estatutario
busca fortalecer el ejercicio de la oposicion politica canalizada a través
de partidos y movimientos politicos y no recurriendo al ejercicio
personalista de la politica.

604. Los siguientes tres incisos del articulo 25 bajo revision
incorporan las reglas procedimentales para la distribucion de las
curules, habida cuenta de que a diferencia de lo que sucede en el
inciso 2° del articulo 112 tratandose de las curules otorgadas al
candidato que le siga en votos al presidente y vicepresidente de la
Republica electos, el constituyente no previd una regla determinada
para la distribucidn de dichas curules en los Consejos y Asambleas. En
primer lugar se establece que el candidato que siga en votacion al
gobernador de departamento o alcalde municipal o distrital electo,
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debera manifestar su voluntad de acceder a la curul en la asamblea o
el concejo municipal o distrital respectivamente. El inciso 6° del
articulo 112 superior, sefala la consecuencia derivada de la “no
aceptacion de la curul en las corporaciones publicas de las entidades
territoriales [...]”, de donde razonablemente se infiere que entre la
certificaciones de los resultados electorales por parte de la autoridad
electoral y el otorgamiento de la curul en la asamblea o el concejo
debe mediar una aceptacion, de donde se sigue que el requisito
de manifestar por escrito ante la comision escrutadora competente,
su decision de aceptar o no una curul en las Asambleas
Departamentales y Concejos Distritales y Municipales, incorporado en
el PLEEO bajo andlisis se encuentra dentro de las competencias del
legislador estatutario.

605. Por su parte, el inciso tercero del articulo 25 sefala que una
vez otorgadas las curules en la asamblea, concejo municipal o distrital,
segun corresponda, se procedera al calculo de las demds curules en
los términos del articulo 263 de la Constitucion. Asi, este inciso
tampoco se opone a lo dispuesto en la Constitucion Politica, en la
medida, en que a diferencia de lo que sucede con las curules en
senado y camara, el constituyente no previdé un aumento en el numero
de miembros de dichas corporaciones colegiadas, como tampoco
previd la modificacion expresa del sistema de reparto de curules en
dichas corporaciones, por lo cual, de una lectura sistematica de la
Constitucion debe entenderse que el reparto se hace de conformidad
con el articulo 263 superior, tal y como lo hace en este caso el
legislador estatutario.

606. Finalmente, el udltimo inciso del articulo 25 sefAala como
consecuencia de la no aceptacion de la curul la aplicacién de “la regla
general prevista en el articulo 263 de la Constitucion politica para la
distribucion de todas las curules de Asambleas Departamentales y
Concejos Distritales y Municipales por poblacidon”, este inciso tampoco
plantea problema constitucional alguno, en la medida en que
reproduce el inciso sexto del articulo 6° del articulo 112, otorgandole
a la no aceptacion de la curul por parte del candidato derrotado la
misma consecuencia que ya habia sido prevista por el constituyente.

[.]"

Conforme con lo anterior, la Sala concluye que este requisito se cumple,
por cuanto el sefor Jesls Antonio Méndez Acufia ocupé el segundo puesto
en la votacion para alcalde del municipio de San Zendn, Magdalena,
periodo 2020 - 2023, y manifestd por escrito su decisién de aceptar la
curul al concejo municipal como derecho que le otorgd el Estatuto de la
Oposicién y, por ello, la Registraduria Nacional, mediante el formulario E-

26, lo declard electo como concejal de ese municipio.
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- Que no se haya posesionado en el cargo dentro del término

seifalado en la ley:

Frente a este elemento se tiene que, en el Acta nro. 01-2020 del 14 de
septiembre de 2020 del concejo municipal de San Zendén, Magdalena,
consta que se instald y tomaron posesién del cargo los concejales electos

con excepcion del sefor Jesus Antonio Méndez Acuia.

La Sala estima pertinente precisar cuando se entiende materializado el

acto de posesion de los concejales y para ello ha distinguido34:

"[...] El articulo 35 de la Ley 136 de 2 de junio de 19943, regula tanto
la instalacién de los concejos municipales como la eleccion de sus
funcionarios asi:

"[...] Articulo 35. Eleccion de funcionarios. Los concejos se
instalaran y elegiran a los funcionarios de su competencia en
los primeros diez dias del mes de enero correspondiente a la

iniciacion de sus periodos constitucionales, previo sefialamiento
de fecha con tres dias de anticipacion. (...).

[...]”7 (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Una vez instalados los concejos municipales y en consonancia con el
articulo 122 Superior, el articulo 49 de la Ley 136 establece que los
concejales se posesionaran en sus cargos ante el presidente de la
respectiva corporacion (...).

De igual forma, en cuanto a estos actos de posesion de los concejales
y de instalacion de los concejos, en sentencias de 27 de abril de 2006°
y de 19 de junio de 2008%, la Sala preciso:

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 28 de enero de 2021. C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén. Expediente radicacion nro.
68001-23-33-000-2020-00032-01 (PI).

3% “[..] Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios [...]".

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 27 de abril de 2006, numero Unico de radicado 23001-23-31-000-2004-00059-02,
consejero ponente doctor Camilo Arciniegas Andrade.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
de 19 de junio de 2008, niumero uUnico de radicado 70001-23-31-000-2006-00531-01,
consejero ponente doctor Camilo Arciniegas Andrade.
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"[...] Para resolver, debe precisarse que la posesion es el acto de
restar ante el funcionario el juramento que ordena el articulo

122 de la Constitucion Politica. De este acto da fe un acta,
suscrita por quien toma el juramento y quien lo pronuncia. Sin
esta solemnidad no puede entrarse a servir ningun cargo. La
posesion es una declaracion de voluntad administrativa, que
tiene consecuencias juridicas®.

La instalacion es un acto de la Corporacion como tal y que se
celebra por una sola vez, al iniciarse el periodo constitucional.

A su turno, la iniciacion del periodo de sesiones supone el acto de
instalacion en que debieron posesionarse sus miembros [...]”
(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, de conformidad con lo establecido en el articulo 122 de
la Constitucion Politica, en consonancia con lo dispuesto en el articulo
49 de la Ley 136, todos los servidores publicos, categoria a la cual
pertenecen los concejales, deberan posesionarse de manera previa al
ejercicio de su cargo, o lo que es lo mismo, prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucion y desempefar los deberes

correspondientes, por cuanto es tal acto el que los vincula
directamente con sus deberes, derechos y responsabilidades
institucionales®. [..]”. (Negrillas y subrayas originales en la
providencia).
El acusado alega que, comoquiera que se postulé para la alcaldia de San
Zendn, no para el concejo municipal, no tenia el deber de posesionarse
en el cargo de concejal, puesto que la curul obtenida no devino
directamente del favor popular, sino del derecho personal derivado de su
participacién en la eleccion de alcalde municipal, por lo que no se configura
la causal de pérdida de investidura contenida en el numeral 3 del articulo

48 de la Ley 617 de 2000.

Sobre la materia, la Sala ha precisado lo siguiente:

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 16 de marzo de 1993,
expediente nim. 501, consejero ponente doctor Humberto Mora Osejo.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 9 de
marzo de 2017, nimero Unico de radicado 76001-23-33-007-2016-00267-01(PI), consejero ponente
doctor Carlos Enrique Moreno Rubio (E). Ver también: Corte Constitucional, sentencia C-247 de
1995, y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto num. 1135 de 22 de julio de
1998.

40 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de
junio de 2022. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Expediente radicaciéon nro. 08001-23-33-
000-2020-00573-01.
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"[...] la vocacién que adquiere quien ocupa el segundo lugar en las
elecciones para alcalde, de ser designado en el concejo, deriva precisamente
de la confianza que deposité en esa persona el electorado, y del caracter
que adquiere como persona representativa en la oposicion; precisamente
para que tenga la posibilidad de expresar con criterio de autoridad los
argumentos que le llevaron al segundo lugar en las votaciones, en
representacion de las personas que depositaron su voto a favor, el Estatuto
de la Oposicidn ha previsto que se manifieste sobre la aceptacion o no de la
curul que se le ofrece. No se trata entonces de un derecho personal derivado
de su participacion en la eleccion a alcalde, sino de una posicion que
adquiere como consecuencia de la confianza que le deposita el elector y que
le lleva precisamente a ocupar el cargo, de aceptarlo, para la defensa de las
ideas que le ha expuesto a sus electores. La decision positiva, ademas,
afecta la composicion del concejo, como quiera que las curules asignadas
no varian, y por lo tanto quedara un aspirante por fuera, no obstante que
hubiese alcanzado los votos suficientes para integrar el cuerpo colegiado.

Bajo este contexto, la Sala estima que, quien aspira a ocupar un cargo de
elecciéon popular, esta sometido en principio al régimen propio de la
investidura para la cual pretende ser elegido; por lo tanto, si se postula para
alcalde, esta sometido al régimen de dicho cargo. No obstante, una vez el
candidato que obtuvo la segunda votacion para alcalde acepta la
designaciéon como concejal, acepta con ello las reglas que rigen a los
concejales, pues la posicion que ahora ocupa es exactamente la misma de
quienes aspiraron a estas curules, y su origen es igualmente idéntico; lo que
lleva a uno y otro a ocupar la curul es el voto del electorado, que lo deposita
para la defensa de las ideas que expone el candidato; y que, tratandose de
la eleccion de alcalde, de antemano sabe que la aspiracion de su candidato
lo puede ser para la alcaldia, si ocupa el primer lugar, o para el concejo, si
es el segundo [...]".

Los razonamientos anteriores permiten deducir que, quien acepta la
designacion como concejal porque ha quedado en segundo lugar en la
votacion para la alcaldia, queda a partir de ese momento sujeto a todas las
causales de pérdida de investidura que taxativamente estén previstas para
los concejales, precisamente porque, a partir del momento de la aceptacion,
ya tiene vocacion de desempefiarse en ese cargo, Yy no en otro, en

condiciones de igualdad con los demas concejales.

Por consiguiente, no le asiste razon al acusado al considerar que los
elementos estructurales de la causal no se configuran en su caso, ya que

aceptd de manera expresa la designacién como concejal, por lo que estaba

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
35



Radicacion: 47001 23 33 000 2021 00025 01
Solicitante: Manuel Salvador Ospino Florez

en la obligacion de cumplir en lo sucesivo los deberes que el cargo le
impone; uno de los cuales era posesionarse, ya sea dentro de los tres (3)
dias siguientes a la fecha de la instalacion del concejo, o a la fecha en que

fueren llamados para ello.

Por lo tanto, al estar probado que el sefior Méndez Acufia no tomé posesion

como concejal, este requisito también se acredita.

Por otra parte, el paragrafo primero del articulo 48 de la Ley 617 de 2000
establece un eximente de responsabilidad para la causal que aqui se
endilga, consistente en que no se configura cuando medie fuerza mayor;
asi lo precisd la Corte Constitucional en la sentencia SU-632 de 2017 al

senalar:

"[...] 4.4. La fuerza mayor como eximente de responsabilidad
de cara a Ila causal de pérdida de investidura por
incumplimiento del deber de posesion en el cargo

Como se indicd, el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 establece los
casos en los cuales los diputados, concejales municipales y distritales
y miembros de juntas administradoras locales pueden perder su
investidura. El numeral 3 indica que una de las causales para recibir
la sancidon es no tomar posesion del cargo dentro de los tres dias
siguientes a la instalacion de la respectiva Corporacion. Por su parte,
el paragrafo 1° de dicha norma establece que la causal citada no
tendra aplicacion cuando medie fuerza mayor.

La fuerza mayor, como eximente de responsabilidad, esta sefialada en
el articulo 64 del Cédigo Civil (subrogado por articulo 1° de la Ley 95
de 1890), el cual dispone que: “[s]e llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad
ejercidos por un funcionario publico. etc.”. Esta causal, por tanto,
requiere para obrar como justificacion reunir un conjunto de
caracteristicas, las cuales son basicamente: (i) que el hecho
sea irresistible; (ii) que sea imprevisible y (iii) que sea externo
respecto del obligado.

(...)

En este orden de ideas, es claro para la Corte que para que se
constituya la causal de exoneracién descrita en el paragrafo 1° del
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articulo 48 de la Ley 617 de 2000, es necesario que se presente el
fendmeno de fuerza mayor, el cual para su configuracion requiere que
quien alega la existencia de la misma pruebe que la decision fue
externa, es decir, no intervino la voluntad del interesado en su
adopcion, ni haya tenido control sobre la situacion.

[..].”

La fuerza mayor se trata entonces de un eximente de responsabilidad que
busca romper el nexo para la estructuracién de la causal; en
consecuencia, la Sala pasa a determinar si en este evento la conducta del
acusado esta justificada en fuerza mayor y, para ello, recuerda que la
jurisprudencia de esta Corporacidon ha entendido el concepto en la forma

sefialada en la legislacién civil, asi*!:

"[...] 80. Visto el articulo 1.0 de la Ley 95 de 2 de diciembre de 1890,
sobre reformas civiles, que subrogé el articulo 64 del Cédigo Civil, “[...]
Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento
de enemigos, los actos [i.e] de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc. [...]” (Destacado fuera de texto).

81. La definicién legal establece un concepto unitario y conjunto de
las instituciones procesales que han sido denominadas como causa
extrafa, al punto de sehalar que el caso fortuito y la fuerza mayor se
constituyen por un “[...] imprevisto a que no es posible resistir [...]".
No obstante lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
diferenciado las dos figuras [...]".

En esa medida, la fuerza mayor es una situacion imprevisible que es
imposible de resistir, por lo que dicho concepto envuelve las
caracteristicas de imprevisible, irresistible y exterior. Asi se ha

explicado*3:

41 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de
octubre de 2019. C.P. Hernando Sanchez Sanchez. Expediente radicaciéon nro. 11001-
03-15-000-2018-02616- 01 (PI). (Acumulados 11001-03-15-000-2018-02616-01 y
11001-03-15-000-2018-02672-00).

42 Es importante resaltar que en el derecho internacional no se distingue entre el
concepto de fuerza mayor y caso fortuito. Se trata de la misma figura, entendida como
el imprevisto a que no es posible resistir.

43 Ibidem.
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"]

82. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, mediante sentencia proferida el 28 de mayo de 2019%,
consideré que la configuracion del fendmeno juridico de fuerza mayor
debia cumplir tres requisitos, a saber: imprevisibilidad, irresistibilidad
y exterioridad. La sentencia los preciso de la siguiente manera:

83. La imprevisibilidad significa que “[...] quien aduce el hecho como
constitutivo de fuerza mayor estuvo impedido para actuar con el fin
de evitar sus consecuencias porque no podia prever con anterioridad
su ocurrencia; es decir, que no habia alguna razén especial para que
el sujeto pensara que se produciria el acontecimiento que configura la
fuerza mayor. La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, explica que el hecho imprevisible es aquel «que dentro de las
circunstancias normales de la vida, no sea posible contemplar por
anticipado su ocurrencia [...]".

84. La irresistibilidad implica que "“[..] el cumplimiento de la
obligacién se torne imposible pese a la conducta prudente adoptada
por el sujeto. Es decir, hace referencia a que quien alegue la fuerza
mayor debe probar que la situacion que invoca conllevé la
imposibilidad de cumplir o de obrar de manera diferente a como /o
hizo; por lo tanto, no se trata de una simple dificultad sino de un
verdadero obstaculo insuperable [...]”.

85. La exterioridad o extraneza significa que "[...] no puede alegar
esa causa quien ha contribuido con su conducta a la realizacion del
hecho alegado, es decir, el afectado no puede haber intervenido en la
situacion que le imposibilité cumplir su deber u obligacién, de forma
qgue no haya tenido control sobre la situacion ni injerencia en esta. Por
esa razon el acontecimiento no puede ser imputable a la persona [...]".
Sefiala, ademas, que la exterioridad se concreta en que el
acontecimiento o circunstancia que se invoca como causa extrafa,
también debe resultarle ajeno juridicamente a quién lo alega, es decir,
quien lo alega no debe tener control sobre la situacion, ni injerencia
en la misma y no debe tener el deber juridico de responder. [...]”
(negrillas en la providencia)

En asunto bajo examen, el concejal electo no alegd ningin hecho
constitutivo de fuerza mayor, puesto que se limité a indicar, en el escrito
radicado el 8 de septiembre de 2020, que “(...) no es mi intencién tomar

posesion del cargo de concejal qgue me asiste segun los derechos de la

44 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; sentencia proferida
el 28 de mayo de 2019; proceso identificado con el nimero Unico de radicacién
110010315000201803883-01; Consejero Ponente, doctor William Hernandez Gémez.
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oposicion, teniendo en cuenta que obtuve la segunda votacion para el
cargo de eleccion de alcalde avalado por el partido centro democratico
con 3.180 sufragios. // Por lo anterior solicito que se posesione en mi
lugar a quien le corresponda de acuerdo a los datos certificados por la
Registraduria Nacional del Estado - Civil comision escrutadora

departamental”.

De modo que lo que se comprueba es que el sefior Méndez Acuiia decidio
de manera voluntaria no posesionarse como concejal, sin mencionar
razén alguna para ello; lo que, a todas luces, no constituye fuerza mayor,
por no tener la caracteristica de imprevisible, ni comportar el requisito de

irresistible.

Se reitera entonces que, una vez el concejal acusado manifestd que
ocuparia la curul, de conformidad con el articulo 25 del Estatuto de la
Oposicién, le asistia el deber legal de tomar posesidon del cargo; de
manera que, contrario a lo sostenido por el acusado, se acredita el

elemento objetivo de la causal de pérdida de investidura.

4.3. Elemento subjetivo

Asi como el elemento objetivo de la pérdida de investidura corresponde
al principio de tipicidad del derecho sancionador del Estado, el elemento

subjetivo de esta accién publica tiene que ver con la culpabilidad.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-424 de 2016, explicd que,
“(...) debido al caracter sancionatorio de la pérdida de investidura, esta
figura “esta sujeta, de manera general a los principios que gobiernan el
debido proceso en materia penal, con las modulaciones especiales que
son necesarias para la realizacion de sus fines constitucionales. En ese

orden de ideas, las garantias basicas del debido proceso, son aplicables
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en estos tramites, siempre bajo una interpretacion adecuada a los fines

propios que lo caracterizan™>.

En la referida sentencia la Corte precisd que “/os principios del derecho
sancionatorio incluyen el principio de legalidad, tipicidad, aplicacion de la
ley mas favorable, non bis in idem, y la presuncion de inocencia hasta no
ser declarado culpable. De este ultimo principio, se ha derivado el
principio de culpabilidad, que en el ambito penal hace referencia a la
necesidad de demostrar una responsabilidad subjetiva en la comision de

un delito™®. (destacado en la providencia)

El elemento subjetivo de la pérdida de investidura deriva de la presuncién
de inocencia, que tiene su fundamento en el articulo 29 Superior; la
culpabilidad implica que deba estar acreditada la responsabilidad
subjetiva del acusado para la estructuracion de la causal. Por tal razon, la
culpabilidad, consiste en efectuar un juicio de reproche sobre la conducta

del implicado®’.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1881 del 15 de enero de 2018 y la
modificacién introducida por la Ley 2003 de 2019, el andlisis de la
conducta debe hacerse bajo los pardmetros de dolo o culpa grave. El
primer concepto atafie a la intencidn positiva de realizar la conducta que
lesiona el interés juridico; entretanto, el segundo estd ligado a la

diligencia debida para el desarrollo de determinada actividad.

Al respecto, el articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa grave asi: "(...)
no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas

negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”,

4 Corte Constitucional. Sentencia SU- 424 del 11 de agosto de 2016. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

46 Ibidem.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-181 del 13 de abril de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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y el dolo como “/a intencion positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otro”.

En este caso, la demanda se radico el 25 de enero de 20218 y, por ende,
ya habia entrado en vigencia la Ley 2003 del 19 de noviembre de 2019,
que modificd el articulo 1 de la Ley 1881 de 2018%°, que dispuso que el
proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva, y que la accién se ejercera contra los
congresistas [/éase para el caso concejal] que con su conducta dolosa o
gravemente culposa hubieran incurrido en una de las causales de pérdida

de investidura previstas en la Constitucion.

A su turno, el articulo 22 de la Ley 1881 de 2018 establecié que las
disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran en lo que sea compatible

a los procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados.

De contera, el caso debe de estudiarse a la luz de dicha regla, toda vez
que este proceso judicial sancionatorio implica en la actualidad un juicio
de responsabilidad subjetivo que obliga al juzgador a hacer un analisis de

la culpabilidad del investigado®°.

La Sala estima que el concejal acusado incurrid en la causal de pérdida
de investidura, pues su actuacion fue negligente ya que, pese a que indica
gue no tenia la intencidon de aceptar la curul, el hecho es que manifestd
de manera expresa su aceptacion de la misma y luego de ello, sin aducir

razones de fuerza mayor, no tomé posesion del cargo, por lo que no obré

48 Visto en el indice 1 de la Sede Electrénica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 47001 23 33 000 2021 00025 01.

4 “Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los
Congresistas, se consagra la doble instancia, el término de caducidad, entre otras
disposiciones”.

50 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de
octubre de 2019. C.P. Alberto Montafia Plata. Expediente radicacion nro. 11001 03 15
000 2018 02417 01 (PI).
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con la diligencia debida para establecer si, luego de aceptar la curul de
concejal de manera expresa, podia renunciar a la misma y no tomar
posesion; y tampoco se observa que su conducta esté justificada en la

buena fe calificada, por las razones que pasan a explicarse:

Aunque, al tenor del articulo noveno del Codigo Civil, la ignorancia de la
ley no sirve para excusar su transgresion, hay por lo menos dos eventos
en los cuales si se configura una razon que puede justificar la conducta
prohibida, porque implican que el accionado actua con buena fe calificada
y en presencia de un error invencible, verbigracia: (i) cuando los jueces
han interpretado la disposicién de una manera y luego modifican su
criterio, lo que puede afectar el principio de confianza legitima, y (ii)
cuando, precisamente para evitar esa ignorancia, la persona se asesora
de un profesional idéneo y éste le aconseja mal; ello siempre y cuando
no haya claridad en relacion con el punto que se discute para la
configuracién de la causal de pérdida de investidura, dado que, si ésta es

clara, no suple la falta de diligencia el hecho de solicitar un concepto.

En este caso, el acusado no expuso ningln argumento para demostrar
que su conducta estuvo amparada en la jurisprudencia de esta
Corporacién o que hubiese solicitado conceptos y asesorias y éstas fueran
idoneas, lo que implica que su actuar no estuvo amparado en la buena fe

calificada proveniente de un error invencible.

Valga indicar que no basta para exonerarse argumentar la buena fe
simple, pues quien aspira a ser elegido a un cargo de eleccién popular
estda en la obligacion de conocer y asesorarse adecuadamente de los
deberes que el cargo le impone, cudles son las causales de inhabilidad,
incompatibilidad y de conflicto de intereses, mas cuando se trata de
verificar que no se incurra en conductas que tienen como consecuencia la

nulidad de la eleccidn, o la pérdida de investidura.
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Cabe también precisar que, comoquiera que la culpabilidad - elemento
subjetivo de la pérdida de investidura - consiste en efectuar un juicio de
reproche sobre la conducta del implicado, no niega la Sala que ella puede
justificarse cuando éste actla con el convencimiento de que su conducta
es ajustada al ordenamiento juridico; pero ese convencimiento supone
que el implicado ha incurrido en ella por error invencible, es decir, aquél
gque es comun a muchos y del cual no es posible sustraerse, ya que, al
tenor del articulo noveno del Cddigo Civil, /la ignorancia de la ley no sirve

de excusa.

Es esa la razdén por la cual la Sala exige que, para acreditar esta falta de
conocimiento, el actor no alegue simplemente que obré de buena fe, sino
gue debe acreditar que obro de buena fe calificada, motivado por un error
invencible, en la medida en que actué de conformidad con la
jurisprudencia que estaba vigente para la época, o que se asesord
adecuadamente de abogados idoneos, no obstante, lo cual, incurrid en la

conducta reprochable.

Por lo dicho, queda acreditado dentro del proceso que la conducta del
acusado fue culpable, a titulo de culpa grave, como quiera que se tratd
de la manifestacidn de no posesionarse en el cargo de concejal, que no

estuvo respaldada en buena fe calificada, proveniente de error invencible.

Por ultimo, en el primer cargo enlistado en el recurso de apelacion, el
recurrente alegd que el hecho de no haber tomado posesidon como
concejal no afectd ningun derecho juridicamente tutelado de su
electorado, en la medida que el apoyo que recibid fue por su candidatura
a la alcaldia y no al concejo, agregando que no defraudo la confianza de
los electores porque no fue elegido popularmente como concejal y por ello
le asistia el derecho de renunciar a la curul antes de posesionarse; sin
embargo, la Sala recuerda que, como se explico lineas atras, la finalidad

de la causal endilgada es garantizar el principio democratico de
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representacion politica porque obliga a quienes fueron elegidos
popularmente a asumir el ejercicio del mandato que les confirié el pueblo
a través del voto, de modo que no tomar posesion del cargo implica una

ruptura del pacto politico entre los electores y el elegido.

Si bien es cierto, como lo aduce el acusado, que no fue elegido
popularmente para el cargo de concejal, sino que su aspiraciéon fue para
fungir como alcalde, también lo es que en el proceso esta acreditado que
manifestd a la autoridad electoral la voluntad de aceptar la curul, y, en
razén a dicha aceptacién, fue que se le designd en el cargo; por lo que,

una vez declarado concejal, le asistia el deber legal de posesionarse.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que, al tenor de lo establecido
por el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 y la Resolucidon 2276 de 2019,
el sefor Méndez Acuia tuvo la libertad de no aceptar la curul de concejal
a la que tenia derecho a aspirar por haber obtenido la segunda votacion
a la alcaldia del municipio; pero, una vez hizo uso del mismo, ya no podia

declinar, sino solo por causas constitutivas de fuerza mayor.

Sobre este punto, valga traer a colacién el procedimiento que debe
seguirse para hacer efectivo el ejercicio del derecho otorgado por el
articulo 25 de la Ley 1909 de 2018, el cual esta regulado en la Resolucion
nro. 2276 del 11 de junio de 2019, expedida por el Consejo Nacional

Electoral, que dispuso:

"[...] Que la Ley 1909 de 2018 adoptd el Estatuto de la oposicion
politica y algunos derechos a las organizaciones politicas
independientes, dentro de los cuales se contemplé en su articulo 25
que los candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad
electoral declare elegidos en los cargos de gobernador de
departamento, alcalde distrital y/o alcalde municipal, tendran
derecho personal a ocupar, en su orden, una curul en las asambleas
departamentales, concejos distritales y/o concejos municipales
respectivos, durante el periodo de estas corporaciones.
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Que es necesario establecer el procedimiento y las reglas mediante
las cuales se haga efectivo el ejercido del derecho otorgado, sin que
ello afecte el desarrollo correcto, ininterrumpido, publico,
transparente e imparcial de los escrutinios que se realicen con
ocasion de las elecciones de autoridades locales.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Nacional Electoral

DISPONE:

ARTICULO PRIMERO: DESARROLLO DE LOS ESCRUTINIOS Y
DECLARATORIA DE ELECCION DE ALCALDES Y
GOBERNADORES. - Las comisiones escrutadoras del orden
auxiliar, municipal, distrital y departamental, deben realizar el
computo de votos de las elecciones de autoridades locales
estrictamente en el siguiente orden: 1. Alcaldia: 2 Gobernacidn; 3.
Concejo Distrital o Municipal: 4. Asamblea Departamental 5. Junta
Administradora Local, si las hubiere.

Una vez culminado el computo total de votos para la totalidad de
cargos y corporaciones, y resueltas las correspondientes
reclamaciones, si no hubiese apelaciones a las decisiones
adoptadas, las Comisiones Escrutadoras del orden municipal,
distrital o departamental deberan declarar, segun su competencia,
los candidatos electos como Alcalde y Gobernador. No se podra
declarar la eleccion de las corporaciones publicas de Asamblea y
Concejo hasta tanto no finalice el escrutinio y la declaratoria de
eleccién de los cargos uninominales.

ARTICULO SEGUNDO OPORTUNIDAD PARA ACEPTAR LA
CURUL EN LA CORPORACION PUBLICA.-Dentro de las 24 horas
siguientes a la declaratoria de eleccion de los cargos de gobernador,
alcalde distrital y/o municipal y previo a la de las asambleas
departamentales 'y concejos distritales y/o  municipales
respectivamente, los candidatos que ocuparon el segundo (2)
puesto en votacion, deberan manifestar por escrito por una sola vez
y sin posibilidad de retracto, su decision de aceptar o no una curul
en las asambleas departamentales y concejos distritales y/o
municipales.

En el acta de escrutinio respectiva y E-28 que declare la eleccion de
alcalde distrital yo municipal y gobernador, debera dejarse
constancia de que candidato ocupé el segundo (2°) lugar en
votacion, darse lectura de la misma en la correspondiente audiencia.

La manifestacion de que trata el presente articulo, y dentro del
término sefalado, podra hacerse ante la comision escrutadora
encargada de realizar la declaratoria de eleccion del cargo
uninominal, o ante la comision escrutadora competente para
declarar las corporaciones publicas.
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PARAGRAFO PRIMERO: Si vencido el plazo sehalado, el candidato
que siga en votos a quienes la autoridad electoral declare elegidos
en los cargos de gobernador de departamento alcalde distrital y/o
alcalde municipal, no existe manifestacion de aceptacion o no de la
curul en la corporacién publica en el término establecido se
entendera que no se acepta la respectiva curul, y se dejara la
constancia en la correspondiente acta escrutinio.

PARAGRAFO SEGUNDO: En caso de que el voto en blanco o
promotores de este, obtengan la segunda votacion en las elecciones
de cargos uninominales, la misma no sera tenida en cuenta para los
efectos del articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 y de lo estipulado en
el presente acto administrativo.

PARAGRAFO TERCERO: La Registraduria Nacional del Estado Civil
incorporara lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 y
en el presente articulo, en el Formulario de Inscripcion de la
candidatura uninominal E-6, de forma clara y precisa para
conocimiento de los candidatos.

ARTICULO TERCERO: DECLARATORIA DE ELECCION DE LAS
CORPORACIONES PUBLICAS. - Vencido el término de que tratan
los articulos anteriores, la Comision Escrutadora reanudara la
diligencia de escrutinios y declarara los candidatos electos para las
corporaciones publicas de concejo municipal y/o distrital, o
asamblea departamental, segun su competencia, asi:

EN CASO DE ACEPTACION: Otorgard la respectiva credencial
como diputados y concejales distritales y/o municipales a quienes
ocuparon los segundos puestos en la votacion para gobernador y
alcalde, respectivamente, y a continuacion procedera a aplicar la
regla general prevista en el articulo 263 de la Constitucion para la
distribucion de los curules restantes de asambleas departamentales
y concejos Distritales y/o Municipales.

EN CASO DE NO ACEPTACION: Aplicar3 la regla general prevista
en el articulo 263 de la Constitucion Politica para la distribucion de
la totalidad las curules de Asambleas Departamentales y Concejos
Distritales y/o Municipales por poblacion.

[...]”. (Negrillas originales, subrayas ajenas)

Por las razones anotadas, comoquiera que, en uso del derecho establecido
en el Estatuto de la Oposicién, el acusado aceptd la curul de concejal; v,
sin que mediara una razén constitutiva de fuerza mayor, decidié no tomar

posesion del cargo, estan reunidos los elementos objetivo y subjetivo para
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la configuracion de la causal; en consecuencia, se confirmara la sentencia

de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: RECHAZAR DE PLANO la solicitud de nulidad presentada por

el recurrente, por las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: DECLARAR la ocurrencia del fendmeno juridico de la cosa
juzgada frente a los cargos enlistados en los numerales (ii), (iv), (v) y

(vi), segun lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de agosto de 2021,
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, por las razones explicadas

en la parte motiva.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, remitanse las diligencias al

Tribunal de origen.
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Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente providendia fue firnada electronicamente por los integrantes de la Secdidn
Primera en la sede electronica para la gestidn judicial SAMAL. En consecuendia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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