ACCION ELECTORAL - Son demandables actos de eleccion y de
nombramiento / ACCION ELECTORAL - Puede ser ejercida por cualquier
personal / ACCION ELECTORAL - Es una especie de la accion de nulidad

Dada la trascendencia que tiene la designacion de un funcionario publico, por
voluntad del legislador, articulos 136 [12] y 229 y siguientes del Cdbdigo
Contencioso Administrativo, los actos de eleccion y nombramiento, actos
particulares, son demandables en ejercicio de la acciéon de nulidad electoral, por
cualesquier persona. Tal posibilidad surge del objeto de la accion de nulidad como
género, el que es compartido por la electoral como especie, porque es popular, la
sentencia tiene efectos erga omnes y no tiene restablecimiento del derecho.

TEORIA DE LOS MOTIVOS Y FINALIDADES - Aplicacion en materia electoral

De conformidad con la doctrina de los motivos y las finalidades, si se pretende
demandar un acto administrativo de hombramiento porque es ilegal y en especial
vulnera un derecho subjetivo de otra persona con el propdsito de que se retire del
ordenamiento juridico para que a ésta se le proteja la respectiva garantia, habra
de demandarse mediante la accion de nulidad con restablecimiento, por el titular
del derecho conculcado. Pero si se pretende demandar un acto de nombramiento
porque se considera ilegal con el propdsito de que se mantenga incolume el orden
juridico, habra de demandarse mediante la accién de nulidad electoral.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84 | CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 85 / CODIGO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 136 - NUMERAL 12 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 229

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO
Bogota D. C., treintay uno (31) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2010-00114-00
Actor: JUAN CARLOS MARTINEZ SINISTERRA Y OTRO

Demandado: GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

La Sala procede a resolver el recurso ordinario de suplica interpuesto por la
parte demandante contra el auto de 5 de noviembre de 2010, por el cual la
Magistrada Sustanciadora rechazo la demanda presentada en el proceso de la

referencia con el argumento de que no se corrigié en la forma ordenada en el



auto de 21 de septiembre de 2010, confirmado mediante auto de 22 de octubre

del mismo afo.

Los sefiores Juan Carlos Martinez Sinisterra y Luis Felipe Campos Saavedra,
actuando por medio de apoderado debidamente constituido, en ejercicio de la
accion establecida en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo,
demandaron la anulacion del Decreto 2925 de 5 de agosto de 2010, por el cual
el Gobierno Nacional designé al sefior Francisco José Lourido Mufioz, como
Gobernador del Valle del Cauca, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara que la designacién de gobernador se hiciera considerando un
miembro del grupo significativo de ciudadanos denominado “Por un Valle
Seguro”, como a su juicio lo disponia el articulo 303 [2] de la Constitucién

Politica.

La demanda asi presentada fue repartida al despacho de la H. Consejera de
Estado doctora Maria Nohemi Hernandez Pinzon, que al resolver sobre su
admisién encontr6 que la accién incoada era improcedente pues se
demandaba un acto que por virtud de la ley sélo era susceptible de control
judicial a través de la accién electoral; asi, por auto de 21 de septiembre de

2010, la inadmitié para que se corrigiera.

Mediante escrito de 24 de septiembre de 2010 los demandantes recurrieron, en
ejercicio del recurso ordinario de suplica, el auto inadmisorio aduciendo, en
esencia, que en otro asunto de similares contornos al de la referencia la misma
ponente habia aceptado la posibilidad de que se demandara, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, actos de nombramiento (se
refieren al expediente radicado bajo el numero 2008 - 00008, demandante:
Orlando Duque Quiroga, demandado: Congreso de la Republica, en el que se
demandé la proposicion 080 de la Plenaria de la Cadmara de Representantes,
en cuanto revoco la 058, por virtud de la cual se trasladé al demandante a la

Comision de Acusaciones).

El recurso asi presentado fue aclarado a través de escrito de 27 de septiembre
de 2010, en el que se adujo que se interponia el de reposicion.



Por auto de 22 de octubre de 2010, el despacho sustanciador confirmé la
decision de inadmisibn arguyendo que por voluntad del legislador
extraordinario, articulo 229 del Cddigo Contencioso Administrativo y demas
disposiciones conexas, los actos de nombramiento eran demandables por
medio de la accion de nulidad electoral sin que importara que una vez se
decretara la nulidad de un nombramiento el cargo debiera proveerse de
determinada manera; asi también, que a su juicio la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos de nombramiento era procedente si
con la anulacion se generaba, en forma automatica, el restablecimiento del
derecho, situacion que no se presentaria en el sub lite y, que el precedente al
amparo del cual se solicitd que se revocara el auto inadmisorio no resultaba
aplicable en el sub lite, pues en ese asunto la anulacién del acto que se
demandd generaria el restablecimiento automatico, a saber: la reinstalacion del
demandante en una comision en la que fue elegido de la que por virtud del acto

demandado, resulto retirado.

En firme el auto que inadmitié la demanda y comoquiera que los accionantes no
se allanaron a corregirla en los términos del auto de 21 de septiembre de 2010, la

Consejera ponente dispuso su rechazo por auto de 5 de noviembre de 2010.

Los demandantes presentaron recurso ordinario de suplica contra la anterior

decision.

Adujeron que presentaron su demanda en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y no de la electoral por razén de la caducidad; que
no era cierto, como lo aducia la Magistrada Ponente, que la nulidad de los actos
de nombramiento se debiera tramitar por el proceso electoral pues la norma que
se citaba como fundamento de tal aseveraciéon, el articulo 229 del Cédigo
Contencioso Administrativo, se referia a la individualizacion del acto impugnado
cuando se ejercia el contencioso electoral, el mismo razonamiento para las
normas conexas; que tampoco era cierto que la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho s6lo procediera en los eventos en que la anulacién
del acto representara un restablecimiento automatico de la respectiva prerrogativa;
gue las consideraciones de la providencia de 22 de octubre de 2010, por la cual se
resolvié el recurso de reposicion presentado contra el auto inadmisorio, servian
para sustentar la viabilidad de su demanda pues solo a través de la accidén de
nulidad y restablecimiento del derecho el grupo significativo de ciudadanos “Por un



Valle Seguro” podria obtener que se le devolviera una prerrogativa violada por el
acto de nombramiento, asi: que se designara del seno de su movimiento al
Gobernador que debia reemplazar al destituido Juan Carlos Abadia en cuanto fue
elegido con su aval, tal como lo establece el articulo 303 de la Carta, segun el cual
la designacion debio hacerse por el Gobierno Nacional, respetando la filiacion de

la persona a reemplazar.

En efecto, los demandantes en el proceso de la referencia, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, establecida en el articulo 85
del Cédigo Contencioso Administrativo, impugnaron el acto de designacion del
sefor Francisco José Lourido Muiioz como Gobernador del departamento del
Valle del Cauca, aduciendo que tal nombramiento debié hacerse considerando
a una persona que hiciera parte del grupo significativo de ciudadanos que
aval6 la candidatura del gobernador que debia ser reemplazado, es decir, que

hiciera parte del denominado “Por un Valle Seguro”.

Sostuvieron que, en cuanto el articulo 303 de la Constitucion Politica prevé
“[E]Jn caso que faltare menos de dieciocho (18) meses el Presidente de la
Republica designara un gobernador para lo que reste del periodo, respetando
el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el gobernador
elegido”, esta norma establece un deber para el Presidente que respecto del
Grupo inscriptor se torna en un derecho.

Entonces demandaron un acto administrativo particular de aquellos que la doctrina
califica como acto bifronte!, pues ademas de erigir en gobernador al sefior
Lourido Mufioz, les cercend el derecho a que tal designacion se hiciera

considerando el nombre de uno de los miembros del Grupo.

En los términos del articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, el

contencioso subjetivo esta dispuesto para:

1 BERROCAL Guerrero, Luis Enrrique, Manual del Acto Administrativo, Ediciones Libreria del
Profesional, Quinta Edicion, pagina 156 “El cual es definido por éste [Garcia — Trevijano Fos] como
aquel que tiene un doble efecto para varias personas, favorable para una y de gravamen para
otra.”



“Articulo 85. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Toda
persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se
le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafio. La misma accion tendrd quien pretenda que le modifiquen una
obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucibn de lo que pago
indebidamente.

Es decir, para que una persona que considera que un acto administrativo
particular viola alguno de sus derechos, demande la anulacién y la restitucion
de su garantia (in natura, es decir, como restablecimiento del derecho, o in

genere, como reparacion del dafio).

Ahora, dada la trascendencia que tiene la designaciéon de un funcionario
publico, por voluntad del legislador, articulos 136 [12] y 229 y siguientes del
Cddigo Contencioso Administrativo, los actos de eleccion y nombramiento,
actos particulares, son demandables en ejercicio de la accion de nulidad

electoral, por cualesquier persona.

Tal posibilidad surge del objeto de la accién de nulidad como género, el que es
compartido por la electoral como especie, porque es popular, la sentencia tiene
efectos erga omnes y no tiene restablecimiento del derecho, en tanto que
conforme al articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, tal accion esta

dispuesta para:

“Articulo 84. Accién de nulidad. Toda persona podra solicitar por si o por
medio de representante, que se declare la nulidad de los actos

administrativos.

Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas
en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos
por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o

corporacion que los profirio.



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

O sea, que cualquier persona puede ejercer esta accion para que se declare la
nulidad de un acto administrativo que vulnera el ordenamiento juridico, con el

propésito de que éste se mantenga incélume.

Por otra parte, de conformidad con la doctrina de los motivos y las finalidades,
si se pretende demandar un acto administrativo de nombramiento porque es
ilegal y en especial vulnera un derecho subjetivo de otra persona con el
propoésito de que se retire del ordenamiento juridico para que a ésta se le
proteja la respectiva garantia, habra de demandarse mediante la accion de
nulidad con restablecimiento, por el titular del derecho conculcado. Pero si se
pretende demandar un acto de nombramiento porque se considera ilegal con el
propésito de que se mantenga incolume el orden juridico, habra de

demandarse mediante la accion de nulidad electoral.

Tal como se precisé antes, los demandantes, en ejercicio del contencioso
subjetivo, demandaron el acto de nhombramiento en cuanto consideraron que
violo un derecho del grupo significativo de ciudadanos “Por un Valle Seguro”,
adujeron que se hallan legitimados para impugnar porque obraron como
inscriptores del Gobernador reemplazado, de manera que, es un caso especial
y excepcional en el que se procura por el restablecimiento de un derecho
politico e independiente del fundamento legal de las pretensiones, la accion asi
presentada resultaba procedente y era preciso disponer su admision. Por tanto,
como la H. Consejera Ponente ordend que se corrigiera y luego dispuso el
rechazo, el auto recurrido amerita ser revocado como se dispondr& en la parte

resolutiva de esta providencia.

Por lo expuesto se resuelve:

Revocar el auto de 5 de noviembre de 2010, a través del cual la H. Consejera
Sustanciadora rechazé la demanda presentada en el proceso de la referencia.



Devuélvase el proceso al despacho sustanciador para que provea sobre la

admision de la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MAURICIO TORRES CUERVO

Presidente

SUSANA BUITRAGO VALENCIA

VIRGILIO ALMANZA OCAMPO

Secretario



