MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se niegan las
pretensiones de nulidad del acto de eleccion de un diputado a la
Asamblea del Cesar

Le corresponde a esta Seccidn resolver, en los precisos términos expuestos en
los recursos de apelacion y con sujecion a la fijacion del litigio, si acerto el
Tribunal Administrativo de Cesar al declarar la nulidad del acto por medio del
cual la Asamblea del departamento del Cesar llamo6 al sefior Jairo Rafael
Gbomez Cervantes a ocupar la curul de diputado que dej6 vacante el ciudadano
Julio César Casadiegos Navarro con ocasion de la sancion disciplinaria de
destitucion e inhabilidad de 10 afios que le impuso la Procuraduria General de
la Nacion (...) En el asunto puesto a conocimiento de esta Sala, es pertinente
realizar un recuento cronolégico de las pruebas aportadas validamente al
proceso, para poder determinar si, como lo concluyé el Tribunal a quo, el sefior
Jairo Rafael Gémez Cervantes incurrié en doble militancia por haberse inscrito
como candidato a la Asamblea del departamento del Cesar en representacion
de Cambio Radical, no obstante que al mismo tiempo era miembro del Partido
de la U, situacion que vicio de nulidad la Resolucién 218 del 20 de octubre de
2016, por medio de la cual la mesa directiva de citada corporacion territorial lo
llamo a suplir “...la vacante del cargo de Diputado del Departamento del Cesar,
ocasionada por la falta absoluta (...) Para lo anterior, debe indicarse que la
modalidad de doble militancia que el demandado le endilgé al sefior Gomez
Cervantes es la prevista en el inciso primero del articulo 2 de la Ley 1475 de
2011, segun la cual “En ningun caso se permitird a los ciudadanos pertenecer
simultdneamente a mas de un partido o movimiento politico”(...) en criterio de
la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, para el 23 de julio de 2015, fecha en
qgue fue inscrito el ciudadano Jairo Rafael Gomez Cervantes como candidato a
la Asamblea del Cesar por el partido Cambio Radical, no se presentaba
simultaneidad de afiliacion con el Partido de la U, en tanto desde el 11 de junio
de 2015 expreso su deseo de retirarse de dicha colectividad, situacion que no
permite deprecar que en el demandado se configuré la doble militancia como
causal de nulidad de la Resolucion 218 del 20 de octubre de 2016. Al no
haberse demostrado que el demandado incurrié en doble militancia al momento
de la inscripcion, la Sala revocara la sentencia del 10 de agosto de 2017
dictada por el Tribunal Administrativo del Cesar y, en su lugar, negara la
prosperidad de las pretensiones, sin que para ello se advierta la necesidad de
abordar un estudio relacionado con la desafiliacion automatica.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO - Inexistencia de sustracciéon de materia
/| CARENCIA ACTUAL DE OBJETO - Desarrollo en el medio de control de
nulidad electoral / CONTROL JUDICIAL — De acto que surtié plenos
efectos juridicos

La figura denominada “carencia actual de objeto por sustraccion de materia”,
cuyo desarrollo principal se ha dado al interior de las acciones de origen
constitucional - tutela, cumplimiento y popular -, de manera general supone que
las diversas situaciones que dieron origen a una demanda desaparecieron
durante el tramite del proceso antes de proferirse sentencia de primera o
segunda instancia, circunstancia por la cual cualquier decisidon que llegase a
adoptar el juez sobre la materia que se puso en su conocimiento caeria en el
vacio, esto es, seria inutil. Esta figura, contrario a lo que se pueda pensar, no
es ajena al medio de control de nulidad electoral (...) se pueden presentar
situaciones que permiten predicar la existencia de actos pasibles del medio de
control de nulidad electoral que, posteriormente, escapan a la necesidad de un



control porque no obstante haber nacido a la vida juridica, nunca irradiaron
efectos, como sucede en aquellos casos en que el beneficiario del acto no tomo
posesion del cargo.

DOBLE MILITANCIA POLITICA — Simultaneidad / DOBLE MILITANCIA
POLITICA — Renuncia a la curul doce meses antes del primer dia de
inscripciones / DOBLE MILITANCIA POLITICA - Pertenencia simultanea a
dos partidos se materializa al momento de la inscripcion del candidato

Con el fin de desarrollar los postulados del articulo 107 de la Constitucién
Politica, el Congreso de la Republica de Colombia, en ejercicio de las
atribuciones que se le defirieron en el segundo paragrafo transitorio de la citada
norma, reglamenté a través de la Ley 1475 del 14 de julio de 2011, todo lo
relacionado con la organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, asi como de los procesos electorales. En el articulo 2 de esta Ley, el
legislador reguld la prohibicion denominada doble militancia (...)Tanto la norma
constitucional, como la legal, han sido objeto de interpretacién jurisprudencial,
en especial por la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, por cuanto a partir de
la promulgacién de la Ley 1437 de 2011, la transgresion a la prohibicion de
doble militancia pasé a formar parte de las causales que permiten anular una
eleccion por voto popular en la medida que el numeral 8 del articulo 275
destaca que serd nulo el acto cuando “...el candidato incurra en doble
militancia politica al momento de la eleccion”. Valga aclarar, claro esta, que la
expresion “...al momento de la eleccion”, contenida en el mencionado numeral
8 del articulo 275 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, fue objeto de control por la Corte Constitucional,
Corporacion que para tal efecto profirié la sentencia C-334 de 4 de junio de
2014 . En la referida decision judicial, la Corte Constitucional, luego de estudiar
el articulo 107 de la Constitucion Politica, asi como la Ley 1475 de 2011,
sostuvo que era posible incurrir en doble militancia antes de efectuarse una
eleccion, toda vez que existen dos reglas que prohiben: (i) la inscripcion como
candidato por un partido diferente a aquél en el que se haya participado en una
consulta interna o interpartidista, cuando tal inscripcion se haga de cara al
mismo proceso electoral y (i) inscribirse como candidato por un partido
diferente a aquél por el cual resultd elegido miembro de una corporacion
publica, salvo que se renuncie 12 meses antes de la inscripcidon. Con sustento
en lo anterior, el maximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional, manifestdé que
“...es evidente que el candidato no puede incurrir en doble militancia al
momento de la eleccidén, sino antes, ni incurre en doble militancia el momento
de la eleccidn, sino dentro del proceso electoral en el que dicha eleccion tiene
lugar, especificamente al momento de la inscripcion”, circunstancia por la cual,
la expresion “...al momento de la eleccion” del numeral 8 del articulo 275 de la
Ley 1437 de 2011 era contraria a las reglas constitucionales y estatutarias,
pues debia entenderse que la prohibicion se configura para el momento de la
inscripcion de la candidatura. Conforme con lo anterior, se puede sostener que
la doble militancia, hablando especificamente de la pertenencia simultanea a
dos partidos o movimientos politicos, como causal de nulidad de un acto
electoral surgido como consecuencia del voto popular, se materializa al
momento de la inscripcion de la candidatura

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 107

RENUNCIA - Es voluntaria / RENUNCIA — Es suficiente su presentacion no
hay necesidad de la aceptacion



En materia electoral, hablando propiamente de la renuncia que se presenta a
seguir perteneciendo a un partido o movimiento politico, esta se puede
considerar como un retiro o abandono consiente y discrecional a continuar
representando los intereses de aquel en el cual una persona natural se
encuentra militando; lo anterior, por cuanto la Constitucion Politica en el inciso
primero del articulo 107 garantiza a todos los ciudadanos “...la libertad de
afiliarse a ellos o de retirarse”. Es entonces la voluntad propia, concebida como
la “Eleccion hecha por el propio dictamen o gusto, sin atencidn a otro respeto o
reparo” la caracteristica principal de un acto de renuncia y, en tal medida, quien
asi lo exprese, no puede ser obligado a continuar engrosando las filas de una
determinada colectividad politica, porque aceptar un comportamiento como el
descrito, vulneraria en grado sumo la Carta Politica (...)se reitera que para
conocer si una persona ha dejado las filas del partido o movimiento politico al
cual se encontraba vinculada, es suficiente establecer con certeza el dia en que
ésta presentd la renuncia, sin necesidad de que la misma se haya aceptado o
no por la colectividad (...)En el caso bajo examen se presenta la situacion
descrita, pues aunque se demostrd que el demandado incurrié en la prohibicién
qgue se le endilgd, esa circunstancia subsistié hasta antes de la inscripcion del
seflor Gomez Cervantes a la Asamblea de departamento de Cesar. La
afirmacion que se realiza tiene sustento en el hecho de que éste, el 11 de junio
de 2015, presentd renuncia a seguir en el Partido de la U, manifestacion que
solo puede significar que a partir de esa fecha unicamente hacia parte de
Cambio Radical, esto es, se rompid la simultaneidad de pertenecer a distintos
partidos, de la cual deprecar que para el 23 de julio de 2015, fecha de
inscripcion de su candidatura, se materializé la doble militancia (...) a diferencia
de la interpretacion restrictiva que el Partido de la U da a su norma estatutaria,
en criterio de esta Seccion la disposicion no consagra que la renuncia
necesariamente se tenga que radicar en la sede central del partido. En efecto,
el paragrafo segundo del articulo 10 de los estatutos del Partido de la U
seflalan que para efectos del retiro voluntario “...se debe radicar una
comunicacion junto con el carné de militancia en caso de poseerlo, dirigida al
Representante Legal del Partido en su Sede Central. La Radicacion formal de
la solicitud de retiro es suficiente para entender la aceptaciéon de dicha
manifestacion de voluntad por parte del partido” (...) Como se aprecia del
aparte transcrito, la disposicion solo exige el cumplimiento de una obligacién a
cargo del militante, radicar la renuncia dirigida al representante legal del partido
en su sede central, pero nunca dispone que el documento debe ser radicado en
la sede central. Lo expuesto, lleva a reiterar lo que se manifesté en el numeral
3.3 de esta providencia, en el sentido de que para conocer si una persona ha
dejado las filas de un partido o movimiento politico, es suficiente con presentar
la dimisiébn y establecer con certeza el dia en que esta se presentd, sin
necesidad de que la misma se haya aceptado o no por la colectividad , pues de
lo contrario la expresion de voluntad de quien se decia simpatizante se veria
limitada y, con ello, se trasgrediria el primer inciso del articulo 107 de la
Constitucion Politica, el cual consagra la libertad de afiliarse a retirarse de
aguellos. Es importante lo que se acaba de expresar, en la medida que si
estatutariamente la obligacion del militante Gnicamente se circunscribia a
radicar la renuncia, tal actuacion podia cumplirse ante el directorio
departamental, pues no existe norma que lo prohiba y, en tal medida, el efecto
de haber dimitido expresamente a continuar en la filas del partido sera el
establecido en el articulo 10 de los estatutos del Partido de la U, esto es, la sola
radicacion de la solicitud de retiro sera suficiente para entender “...la
aceptacion de dicha manifestacion de voluntad por parte del partido”, por ser,
ademas, lo mas adecuado a las garantias constitucionales.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D. C., tres (3) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion niumero: 20001-23-39-000-2016-00591-02
Actor: EDWIN ALFREDO AMAYA FUENTES

Demandado: JAIRO RAFAEL GOMEZ CERVANTES

Asunto: Nulidad Electoral - Fallo De Segunda Instancia

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion que interpusieron el
apoderado del sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes! y el ministerio publico?,
contra la sentencia del 10 de agosto de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar, en la que dispuso:

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del acto de eleccion
CONTENIDO en la Resolucion No. 218 del 20 de Octubre de 2016, a
través de la cual se ordend al sefior JAIRO RAFAEL GOMEZ
CERVANTES suplir la vacante del cargo de Diputado de la Asamblea
del Departamento del Cesar, en reemplazo del sefior JULIO CESAR
CASADIEGOS NAVARRO, de conformidad con las razones expuestas
en la parte motiva de este proveido”.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El sefior Edwin Alfredo Amaya Fuentes, en nombre propio presenté demanda3
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral contra la Resolucién 218
del 20 de octubre de 2016, por medio de la cual la mesa directiva de la
Asamblea del departamento del Cesar, llamé al sefior Jairo Rafael Gémez
Cervantes a suplir “...la vacante del cargo de Diputado del Departamento del
Cesar, ocasionada por la falta absoluta del Doctor JULIO CESAR
CASADIEGOS NAVARRO”.

1 Folios 390 a 398 del cuaderno 1 del expediente.
2 Folios 399 a 404 del cuaderno 1 del expediente.
3 La demanda se presenté el 5 de dicembre de 2016.



En la demanda se elevaron las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucidon No. 218 del 20 de octubre de 2016, expedida por la
Honorable Asamblea del Departamento del Cesar, “por medio de la cual
se suple una vacante por falta absoluta de un diputado de la Asamblea
Departamental del Cesar”, que convocé a ocupar dicha vacante y se le
dio posesion al sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes, identificado con la
cédula de ciudadania No. 77.018.694, para el periodo 2016-2019.

2. Que igualmente, como consecuencia de la nulidad, frente a la
vacancia absoluta se le solicite a la autoridad electoral competente que
adopte las medidas para su cumplimiento por aplicacion del articulo
261 de la Carta Politica, la vacancia tendra que ser ocupada “por los
candidatos no elegidos en la misma lista, en orden de inscripcion
sucesivo y descendente”, o en su defecto que se declare la eleccion del
siguiente en votacién de la lista del PARTIDO POLITICO CAMBIO
RADICAL.

3. Que se efectien las comunicaciones a las autoridades competentes
para el cumplimiento de la sentencia”.

2. Hechos

Informé que el sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes se inscribi6 como
candidato a la Asamblea del departamento del Cesar, periodo 2016-2019, por
el partido politico Cambio Radical.

Aseguro que el demandado para el 25 de octubre de 2015, fecha en que se
llevaron a cabo las elecciones territoriales, era militante activo del Partido
Social de Unidad Nacional, en adelante Partido de la U, al cual pertenecié
desde el afio 2011 cuando postulé su nombre a la Asamblea del departamento
del Cesar por esa colectividad.

Expresé que en certificaciones del 15 de julio, 24 de agosto y 11 de octubre,
todas del 2016, el Partido de la U manifestd que “...en el archivo no reposa

renuncia a la militancia del sefior Gomez Cervantes; quien es militante activo
del partido desde el 28 de marzo de 2011".

3. Normas violadas y concepto de la violacion
El demandante sefial6 como vulneradas, las siguientes normas:

a) Articulo 107 de la Constitucion Politica: Manifestd que el inciso segundo
de esta disposicidn constitucional establece que “En ningln caso se permitira a



los ciudadanos pertenecer simultineamente a mas de un partido 0 movimiento
politico con personeria juridica”, sin embargo el sefior Jairo Rafael Gomez
Cervantes, a pesar que desde el afio 2011 era miembro activo del Partido de la
U, se inscribié como candidato a la Asamblea del departamento del Cesar por
el Partido Cambio Radical para las elecciones que se llevaron a cabo el 25 de
octubre de 2015, en consecuencia, aseguro, “...fue una inscripcidon
inconstitucional e ilegal que va en contravia de la norma superior”.

b) Numeral 8 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011: Debido a que los actos
de eleccion popular son nulos cuando el candidato incurre en doble militancia.

c) Articulo 2 de la Ley 1475 de 2011: Toda vez que esta norma es especifica
en cuanto a que se prohibe la doble militancia, no obstante el demandado
“...incumplié la prohibiciébn de inscribirse como Candidato a la Asamblea
Departamental del Cesar por el Partido Cambio Radical en las elecciones que
se realizaron el 25 de octubre de 2015 (...), siendo miembro activo del Partido
de Unidad Nacional “Partido de la U” desde que fue avalado para los comicios
electorales del 2011".

Sostuvo que los vicios de la inscripcion se trasladan al acto de eleccion, la cual
“...tuvo como origen una inscripcién no autorizada. Porque a través del tramite
de la inscripcion de candidaturas se da comienzo al proceso administrativo
electoral, que se consolida con la declaracion de la correspondiente eleccion.
Empero, si esta Ultima est4 antecedida de una fase que se adelanté de forma
irregular, quiere decir que el acto de eleccion surgié con un vicio insaneable y
que, por tal razéon, no puede permanecer en el ordenamiento juridico por
contradecir la Constitucion Politica™.

4. Contestaciones a la demanda

La Registraduria Nacional del Estado Civil, el sefior Jairo Rafael GOmez
Cervantes y la Gobernacion del Cesar, representando a la Asamblea del
departamento, contestaron la demanda mediante escritos visibles a folios 84 a
88, 122 a 130 y 207 a 214 del cuaderno 1 del expediente, respectivamente, sin
proponer excepciones previas.

Los argumentos se pueden sintetizar en los siguientes:

4.1 De la Registraduria Nacional del Estado Civil

El apoderado de la entidad manifestd encontrarse de acuerdo con los
argumentos y pretensiones de la demanda®.

Aclar6 que la Registraduria Nacional del Estado Civil no expidié el acto
cuestionado, pero como se le vinculé al proceso en calidad de demandada,

4 Folios 84 a 88 del cuaderno 2 del expediente.



decidio presentar el escrito con la finalidad de solicitar la proteccién de la ley,
en especifico, del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011.

Aseguro que en el expediente existen las pruebas que demuestran el dicho del
demandante, por ello:

“...en este caso el candidato JULIO RAFAEL GOMEZ CERVANTES,
debia apoyar a los candidatos del partido de la U o postularse a nombre
de ese partido y no lanzarse como candidato por el partido Cambio
Radical, porque en nuestro criterio claramente esta incurriendo en
doble militancia”.

Con fundamento en lo anterior pidié declarar la nulidad de la Resolucion 218
del 20 de octubre de 2016 expedida por la Asamblea del departamento del
Cesar.

4.2 Del sefior Jairo Rafael Gdmez Cervantes

Por intermedio de apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en los argumentos que a continuacion se
sintetizan®:

No acepté que su poderdante cuando se inscribi6 como candidato a la
Asamblea del departamento del Cesar por Cambio Radical, fuera militante
activo del Partido de la U.

Respaldd su afirmacion en que los estatutos del Partido de la U sefialan, dentro
de otras circunstancias, que se deja de pertenecer a aquel por dos razones: (i)
por voluntad propia - renuncia -, lo cual sucede cuando por escrito se comunica
al representante legal el deseo de dejar de pertenecer al partido y, (ii) por
pertenecer o adherir publicamente a otro partido.

Aseguro que en su caso se configuraron las dos causales, la primera porque el
11 de junio de 2015 renunci6 a la militancia en el Partido de la U, situacion que
formaliz6 su desafiliacion y, la segunda, porque fue publico y notorio que él
aspiraria en el afio 2015 a la Asamblea del departamento del Cesar por Cambio
Radical, causal que la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha denominado
“desafiliacion automatica”.

Manifestd que las certificaciones aportadas, expedidas por el Partido de la U,
no prueban la doble militancia de su representado porque era evidente, publico
y notorio que él aspiraria a ser diputado con el aval de Cambio Radical, por ello
en esos documentos se debid “...dejar constancia de la pertenencia del
demandado al Partido Cambio Radical, derivada de su aspiracion a la
Asamblea Departamental en el proceso electoral surtido el 25 de octubre de
2015, con lo cual también quedaban enterados los directivos del partido de la

5 Folios 122 a 130 del cuaderno 1 del expediente.



U, sin necesidad de comunicacién por ser un hecho propio de la actividad que
ejercen los partidos”.

Destacé que, de otra parte, “La sola aceptacion de la comunicacion de renuncia
a la militancia del partido conforme al Paragrafo Segundo del articulo 10 de los
Estatutos de Partido, es suficiente para acreditar la desafiliacién del partido y la
pérdida de la condicion de militante”.

Argumento que incluso de los estatutos del Partido de la U se advierte que no
es necesaria la renuncia escrita para perder la condicion de militante, pues para
ello es suficiente que la persona miembro de la colectividad decida pertenecer
o se adhiera publicamente a otro partido y, en el caso del sefior GOmez
Cervantes, fue evidente su adhesion a Cambio Radical cuando aceptd ser
inscrito como candidato a la Asamblea del departamento del Cesar en su
representacion.

Adujo que si bien no es posible determinar el dia en que el demandado empezo6
a pertenecer a Cambio Radical, si es dable colegir que sucedié antes del 25 de
octubre de 2015, situacion frente a la cual la Seccion Quinta del Consejo de
Estado tuvo oportunidad de referirse en sentencia del 17 de noviembre de
2016, dictada en el expediente 2015-00435-01, razdn suficiente para que no se
pueda predicar en este asunto la existencia de doble militancia.

4.3 De la Gobernacion del Cesar - Asamblea Departamental

La entidad®, por intermedio de apoderada, contest6 de manera extemporanea
la demanda, de lo cual se dej6 constancia en la audiencia inicial, en
consecuencia la Seccién Quinta del Consejo de Estado no hara referencia a los
argumentos de oposicion que presentd la Gobernacidon del Cesar en
representacion de la asamblea departamental.

5. Actuacion procesal

Por auto del 7 de diciembre de 20167, la ponente del Tribunal Administrativo del
Cesar admiti6 la demanda y ordend notificar personalmente al sefior Jairo
Rafael Gomez Cervantes, a la gobernacién del Cesar, a la Asamblea del
departamento del Cesar y a la Registraduria Nacional del Estado Civil, para que
en el término de ley ejercieran su derecho a la defensa. También se ordend la
notificacién al agente del Ministerio Publico.

En providencia del 7 de diciembre de 20168 la ponente del Tribunal
Administrativo del Cesar dispuso correr traslado de 5 dias a los demandados,
para que se pronunciaran sobre la solicitud de suspension provisional de los
efectos de la Resolucion 218 del 20 de octubre de 2016.

6 Folios 207 a 214 del cuaderno 1 del expediente.
7 Folio 34 a 36 del cuaderno 1 del expediente.
8 Folios 37 y 38 del cuaderno 1 del expediente.



Recibidas las intervenciones de los demandados, en decision del 19 de enero
de 2017°, el Tribunal Administrativo del Cesar decreté la suspensién provisional
de la Resolucién 218 del 20 de octubre de 2016.

En concreto concluyé “...que del andlisis de la nhorma invocada en la solicitud, y
su confrontacion con las pruebas aportadas al expediente arriba transcritas, se
evidencia de manera palmaria la configuracion de la doble militancia por cuanto
el sefior JAIRO RAFAEL GOMEZ PALACIOS al momento de realizar la
inscripcion por el partido CAMBIO RADICAL, como candidato a la Asamblea del
Departamento del Cesar para las pasadas elecciones del 25 de octubre de
2015 y el periodo constitucional 2016-2019, se encontraba inscrito como
militante activo del Partido de la (sic) Unidad Nacional (PARTIDO DE LA U),
desde el 8 de marzo del afio 2011 y de acuerdo con el capitulo segundo de los
estatutos de esa colectividad, por lo que se considera pertinente decretar la
suspension provisional deprecada”.

Con escritos radicados el dia 25 de enero de 2017%°, los apoderados del sefior
Jairo Rafael Gomez Cervantes y la Gobernacion del Cesar, apelaron la anterior
decision, las cuales se concedieron en el efecto devolutivo por auto del 7 de
febrero de 2017, de la misma anualidad*!, lo que implicé que se continuara con
el tramite del proceso.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en providencia dictada el 16 de
marzo de 2017%?, revocod el auto del 19 de enero de 2017 proferido por el
Tribunal Administrativo del Cesar, bajo las siguientes consideraciones:

“...cuando una peticion no se dirija a la autoridad competente, dentro
de los 5 dias siguientes al de la recepcion debe remitirse al
competente, que en este caso seria el representante legal del partido
en la sede central. Asi las cosas, la renuncia debié haber sido remitida
al funcionario competente a mas tardar el 19 de junio de 2015.

Ademas de lo anterior, en este punto deben tenerse en cuenta los
articulos 38 y 40 de la Constitucion referentes al derecho de libre
asociacion y los derechos de los ciudadanos a constituir y formar parte
sin limitacion alguna de los partidos y movimientos politicos sin
limitaciones, lo cual implica tanto el derecho de afiliarse como de
desafiliarse en el momento en que asi lo quieran.

Entonces, de acuerdo con las pruebas allegadas al expediente hasta
este momento procesal, esta Sala encuentra que si bien hay unas
certificaciones que informan que en los archivos del Partido de la U no

9 Folios 69 a 83 del cuaderno 1 del expediente.

10 Folios 100 a 118 y 122 a 130 del cuaderno 1 del expediente.
11 Folios 180 y 181 del cuaderno 1 del expediente.
12 Folios 227 a 231 del cuaderno 2 del expediente.



obra renuncia alguna presentada por el demandado, lo cierto es que
también se aporté una renuncia recibida en ese partido el 11 de junio,
por parte del demandado.

Asi las cosas, no hay certeza de la doble militancia del sefior Jairo
Rafael Gomez Cervantes, y por tanto es necesario agotar el periodo
probatorio correspondiente, para poder establecer si el demandado
renuncié o no a su condicion de militante en el Partido de la U.

Por lo anterior, y toda vez que con las pruebas aportadas no se logré
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acusado, hay lugar a
revocar el auto de primera instancia y en su lugar denegar la medida
cautelar”.

Por medio de proveido del 17 de febrero de 201713, se fij6 fecha para celebrar
la audiencia inicial prevista en el articulo 283 de la Ley 1437 de 2011, la cual se
llevé a cabo el dia 1 de marzo de 2017,

En la audiencia se adelantaron las siguientes actuaciones: (i) se sane0 el
proceso; (ii) se fijo el litigio; (iii) se resolvio sobre las pruebas pedidas por las
partes y, (iv) se fijo el 3 de abril de 2017 como fecha para celebrar la audiencia
de pruebas.

En la audiencia inicial se fij6 el litigio de la siguiente manera:

“...el objeto del litigio se circunscribe a establecer si se encuentra
viciado de nulidad el acto administrativo contenido en la Resolucién No.
218 del 20 de octubre de 2016, expedido por la Asamblea del
Departamento del Cesar, por medio del cual se designé al Sefior JAIRO
RAFAEL GOMEZ CERVANTES como nuevo miembro de dicha
Corporaciéon, ante la vacancia absoluta ocurrida por el cese de
funciones decretado por la Procuraduria General de la Nacién en contra
del sefior JULIO CESAR CASADIEGOS NAVARRO.

Los cargos formulados por el extremo accionante se contraen a
establecer la presunta doble militancia en que incurrié el sefior JAIRO
RAFAEL GOMEZ CERVANTES, al tomar posesion como diputado de la
Asamblea Departamental del Cesar por el Partido Politico Cambio
Radical, sin haber renunciado formalmente al Partido Social de Unidad
Nacional “Partido de la U”, respecto del cual era militante activo desde
el afio 2011.

Corresponde a esta Corporacion judicial determinar conforme a las
probanzas aportadas al epigrafe, si en efecto el demandado, incurrié en

13 Folio 220 del cuaderno 1 del expediente.

14 Folios 227 a 236 del cuaderno 1 del expediente.



la doble militancia alegada, para conforme a ello, decidir sobre la
legalidad del acto administrativo enjuiciado”.

El 3 de abril de 2017 se celebr6 la audiencia de pruebas?®, la cual se aplazé por
la imposibilidad de practicar la totalidad de las decretadas, en consecuencia se
continué el 22 de mayo de 2017 donde se dio por terminado el periodo
probatorio y se prescindio de la audiencia de alegatos y juzgamiento, motivo
por el cual se ordend a las partes presentarlos por escrito en el término de 10
dias.

Mediante sentencia del 10 de agosto de 20177 el Tribunal Administrativo del
Cesar accedio a las suplicas de la demanda.

Inconformes con la decision adoptada, el apoderado del demandado y el
Ministerio Publico interpusieron recursos de apelacién a través de escritos del
17 y 22 de agosto de 2017'8, respectivamente, los cuales se concedieron
mediante providencia del dia 24 del mismo mes y afio!® y se ordend la remision
del expediente a esta Corporacion.

Por auto del 14 de septiembre de 20172°, el magistrado ponente de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado adopto las siguientes decisiones: (i) admitio los
recursos; (ii) ordeno a la secretaria de la Seccion que los pusiera a disposicion
de la parte demandante por el término de 3 dias; (iii) ordené que vencido el
plazo anterior, permaneciera el expediente en secretaria por otros 3 dias para
que las partes presentaran alegatos de conclusion vy, (iv) ordend poner el
expediente a disposicion del Ministerio Publico con el fin de que rindiera
concepto dentro de los 5 dias siguientes.

6. Sentencia de primera instancia

Corresponde a la dictada por el Tribunal Administrativo del Cesar el 10 de
agosto de 2017, mediante la cual accedio a las pretensiones de la demanda.

Empezo por aclarar que durante el tramite del proceso de nulidad electoral, el
Consejo Superior de la Judicatura dict6 un fallo de tutela de segunda
instancia?t, con el cual dej6 sin efectos la decisiéon a través de la cual la
Procuraduria General de la Nacién destituyd al sefior Julio César Casadiegos
Navarro del cargo de diputado de la Asamblea del departamento del Cesar.

15 Folios 281 a 286 del cuaderno 1 del expediente.

16 Folios 306 a 308 del cuaderno 1 del expediente.
17 Folios 372 a 386 del cuaderno 1 del expediente.

18 Folios 390 a 398 y 399 a 404 del cuaderno 1 del expediente.
19 Folio 406 del cuaderno 1 del expediente.
20 Folio 411 del cuaderno 3 del expediente.

21 No indicé nimero del expediente de tutela ni fecha de la sentencia. Dentro del expediente de nulidad
electoral tampoco obra copia de la decisién judicial de tutela.



Expresé que si bien lo anterior implic6 que el sefior Casadiegos Navarro
retornara a su curul en la Asamblea del Cesar y que, por lo tanto cesaran los
efectos de la Resolucion 218 del 20 de octubre de 2016, por medio de la cual
se llam6 al demandado Jairo Rafael Gomez Cervantes para que se
posesionara como diputado de ese departamento en reemplazo de quien fue
restituido, ello no impedia que se hiciera un pronunciamiento sobre los cargos
de la demanda.

A renglén seguido relacion6 el marco juridico tocante con la causal de nulidad
electoral denominada “doble militancia” para destacar que el demandado si era
destinatario de la prohibicién porque “...alcanzé a ser nominado como diputado
de la Asamblea del Departamento del Cesar”.

Manifestd que Cambio Radical en informe del 10 de agosto del 2017, expresé
que no conocia la fecha en que el demandado le solicitd aval para participar en
los comicios del 25 de octubre de 2015 y que la declaracion juramentada que
éste rindi6 el 26 de mayo de 2015 ante notario sobre su pertenencia a la
colectividad, no podia constituirse en constancia del dia en que elevo peticion
en tal sentido, circunstancia por la cual era el 23 de julio de 2015, fecha en que
se llevé a cabo su inscripciébn como candidato, la que se debia tener en cuenta
para predicar cuando empez6 a militar en el partido.

Sostuvo el a quo que las explicaciones de Cambio Radical pretendian encubrir
la fecha en que se materializé la solicitud de aval del sefior GOmez Cervantes,
sin embargo, la declaracion libre y espontanea del 26 de mayo de 2015 que
éste rindié ante notario daba fe publica sobre su adhesion al partido sin haber
renunciado formalmente al Partido de la U.

Adujo que el Partido de la U acepto que el demandado renuncio a militar en esa
colectividad el 11 de junio de 2015, solo que por equivocacion del directorio
departamental del Cesar el escrito se remitio al nivel central el 1 de diciembre
de 2016, situaciéon que desconocié el articulo 2122 de la Ley 1755 de 2015, no
obstante, “...en la fecha en que el sefior GOMEZ CERVANTES radico la
renuncia al Partido de la U, ya se habia concretado la pertenencia simultanea a
otra colectividad o partido politico, pues la declaracion juramentada efectuada
por el citado ante el Notario Tercero del Circulo de Valledupar, realizada en
fecha del 26 de mayo de 2015, es la prueba inequivoca de que el candidato a
ser inscrito por el Partido Cambio Radical, realizo tal acto, siendo miembro de
otra colectividad a la cual no habia renunciado”.

Con sustento en lo anterior concluydo que el demandado incurrié en la

22 “Articulo 21. Funcionario sin competencia. Si la autoridad a quien se dirige la peticion no es la
competente, se informara de inmediato al interesado si este actla verbalmente, o dentro de los cinco (5)
dias siguientes al de la recepcion, si obré por escrito. Dentro del término sefialado remitira la peticion al
competente y enviara copia del oficio remisorio al peticionario o en caso de no existir funcionario
competente asi se lo comunicard. Los términos para decidir o responder se contaran a partir del dia
siguiente a la recepcién de la Peticion por la autoridad competente”.



prohibiciébn de doble militancia, motivo por el cual se debia declarar la nulidad
del acto demandado.

7. Los recursos de apelacion
7.1 Del seinor Jairo Rafael Gmez Cervantes

El apoderado del demandado, mediante escrito del 17 de agosto de 2017,
apeld la sentencia de primera instancia.

Reiter6 que cuando su poderdante se inscribié por el partido Cambio Radical, a
la Asamblea del departamento del Cesar, se encontraba desafiliado del Partido
de la U por renuncia expresa que presentd desde el 11 de junio de 2015 v,
ademas, porque cuando se hizo publica su pertenencia Cambio Radical se
configurd la desafiliacion automatica.

Destacé que dentro del expediente existe prueba que demuestra que el sefior
GoOmez Cervantes renuncio al Partido de la U desde el 11 de junio de 2015,
motivo por el cual el trAmite interno que esa colectividad le dio al escrito no
puede ser imputado a su prohijado.

Adujo nuevamente que en los estatutos del Partido de la U se contemplan dos
formas de desafiliacion, la primera por voluntad propia (renuncia) y la segunda
por pertenecer a adherir publicamente a otro partido.

Expreso que a folios 278 y 279 del expediente obra la declaracion juramentada
del 26 de mayo de 2015, donde el demandado manifesto pertenecer a Cambio
Radical y conocer sus estatutos y codigo de ética, y que si bien no es posible
establecer la fecha en que el citado partido le otorgd aval, lo cierto es que para
que el sefior Gomez Cervantes fuera inscrito como candidato a diputado del
Cesar previamente se debié aceptar su peticion de afiliacibn como militante y
concedido el aval.

Manifestd que de lo anterior debia concluirse que “...a la fecha de la inscripcion
del diputado demandado, esto es el 23 de julio de 2015, el doctor JAIRO
GOMEZ CERVANTES ya no era militante del Partido de la U, pues se
encontraba afiliado al Partido Cambio Radical tal como lo demuestra la
declaracion jurada autenticada el 15 de mayo de 2015

Sefaléo que para resolver el caso debe acudirse a la sentencia del 17 de
noviembre de 2016, dictada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado
dentro del expediente 2015-00435-012%, donde en un asunto de similares
caracteristicas se explico como operaba la desafiliacion automatica.

Advirti6 que la argumentacion del Tribunal Administrativo del Cesar “...le
impone a todo militante de un partido, la obligacion de renunciar de manera



expresa, y luego esperar que la organizacién politica respectiva le acepte la
renuncia para poder adherir a otra, tesis con la cual se deroga la figura de la
“Desafiliacion_automatica” establecida en el literal e) del articulo 17 de los
Estatutos del Partido de la U”.

Afirmo6 que el a quo en lugar de deducir que la declaracion juramentada que
rindié ante notario el demandado acreditaba su doble militancia, lo que debid
“...inferir de tal declaracion, es la voluntad de GOMEZ CERVANTES de “adherir
publicamente a otro partido”, lo cual constituye la Desafiliacion Automatica, tal y
como lo ha reconocido la Seccidon Quinta del Honorable Consejo de Estado”.
Con fundamento en lo anterior solicitd revocar la sentencia de primera instancia
y negar las pretensiones de la demanda.

7.2 De la Procuraduria General de la Nacion

El procurador 123 judicial 1l administrativo ante el Tribunal Administrativo del
Cesar, por escrito del 22 de agosto de 2017, apeld la sentencia de primera
instancia.

Resaltd que es la Ley 1475 de 2011, en el articulo 2, la que consagra que una
persona pertenece o milita en un partido o movimiento politico cuando se
inscribe como miembro de una colectividad, por ello una declaracién
extrajudicial no es la llamada a acreditar la doble militancia, circunstancia por la
cual en este proceso no se demostré la prohibicion que se endilgé al
demandado.

Aseguro que “...para el caso contencioso electoral gue nos ocupa nada importa
que antes de presentar la renuncia el ciudadano hubiere manifestado
pertenecer a otro partido - en pos de obtener el aval -, pues esto no da
militancia ni pertenencia al partido”.

Subrayé que si el demandado renuncié el 11 de junio de 2015 al Partido de la
U, su inscripcion el 23 de julio de 2015 como candidato a la Asamblea del
departamento del Cesar por Cambio Radical, no podia significar doble
militancia.

Destaco que la Corte Constitucional en la sentencia C-334 de 2014 concreté
las reglas de la doble militancia y observé que la Ley 1475 de 2011 sefiala dos
momentos en que aguella se configura: (i) al inscribirse y (ii) al primer dia de las
inscripciones.

Afirmé que el caso del sefior Gomez Cervantes “...no coincide con ninguna de
las hipotesis estudiadas pos la Corte, pues no se trata de un candidato que
participara en consulta interna de un partido o en una consulta interpartidista en
nombre de dicho partido y que luego se inscribe como candidato de otro de

23 C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.



cara a un mismo proceso electoral (primera hipétesis), ni de un candidato
elegido miembro de corporacion publica por un partido y que luego se inscribe
por otro sin mediar renuncia a aquel presentada por lo menos doce meses
antes del primer dia de las elecciones (segunda hipotesis)”.

Proclamé que es asi porque el demandado “...fue candidato a corporacion
publica por un partido politico (la U) sin que resultara elegido, y que en las
siguientes elecciones se inscribe por otro partido politico (Cambio Radical) sin
que resultara elegido y que luego es llamado -por orden de lista- a suplir una
vacancia”, en esa medida la situacién que presenta este asunto se encuadra
bajo la regla general de doble militancia segun la cual “...en ningin caso se
permitira a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a mas de un partido o
movimiento politico con personeria juridica, regla a la cual no le aparece fijado
en la Ley Estatutaria en forma expresa, parametro temporal alguno como si le
aparece a las otras dos reglas, razon ésta que tal vez llevara a que la Corte en
su sentencia no la haya hecho objeto de sus comentarios” y, en consecuencia,
“...sera la fecha de la inscripcion ya como candidato de dicho partido politico la
llamada a indicar su militancia”.

Con fundamento en los anteriores argumentos solicité revocar la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.

8. Oposicion del sefior Edwin Alfredo Amaya Fuentes a los recursos de
apelacion

Indicé que las certificaciones expedidas por el Partido de la U son claras en
sefalar que el demandado fue militante activo de ese partido entre el 28 de
marzo de 2011 y el 1 de diciembre de 2016.

Aceptd que dentro del expediente existe una presunta renuncia del demandado
a seguir en las filas del Partido de la U, sin embargo, aseguro, ésta no cumplia
con las normas de la colectividad porque en ningun momento se dirigié al
representante legal del partido, como tenia que ser de conformidad con el
paragrafo 2 del articulo 10 de los estatutos.

Destacdé que solo el Partido de la U tiene competencia para certificar la
afiliacion o retiro de sus miembros y, en este caso, es mas que claro que éste
manifesté que el demandado estuvo afiliado hasta el 1 de diciembre de 2016.

Explicé que al expediente se allegaron las pruebas suficientes para demostrar
que si se configurd la doble militancia que alega, toda vez que en mayo de
2016 el sefior Gomez Cervantes jur0 pertenecer y respetar los estatutos
Cambio Radical; supuestamente el 11 de junio de esa anualidad renuncié al
Partido de la U y, tal renuncia solo se dio el 1 de diciembre de 2016.

Concluy6 que por lo anterior la posesion del demandado “...como Diputado del
Departamento del Cesar por el Partido CAMBIO RADICAL el dia veintiuno (21)



de Octubre del 2016, atenté contra la norma Constitucional y Legal antes
mencionada, por estar formalmente inscrito y ser militante activo, de manera
simultanea, en dos partidos como son el partido Social de Unidad Nacional
“Partido de la U” y el Partido Cambio Radical”.

Adujo que las anteriores razones son suficientes para que confirmar la
sentencia de primera instancia.

9. Alegatos de conclusion en segunda instancia

Dentro del término concedido, Gnicamente presentd alegatos de conclusion?* el
apoderado de la Registraduria Nacional del Estado Civil, quien manifesté que
su representa carece de legitimacion en la causa por pasiva debido a que no
fue la entidad que expidié el acto electoral objeto de demanda.

10. Concepto del Ministerio Publico

El procurador séptimo delegado ante el Consejo de Estado, solicitd confirmar la
sentencia de primera instancia®®.

Indicé que en el asunto bajo examen no es imputable al demandado el hecho
de que el directorio del Partido de la U del departamento del Cesar no haya
remitido en oportunidad la renuncia que éste presentd a seguir en el partido
desde el 11 de junio de 2015.

No obstante lo anterior sefialé que el demandado falté al principio de lealtad
con su organizacion porque sin haber presentado renuncia formal al partido que
lo acogidé desde el 2011 bajo la gravedad del juramento acept6 que era parte de
Cambio Radical y que conocia sus estatutos y cédigo de ética.

Expresd que conductas como la que asumié el sefior Gbmez Cervantes son las
que se deben “extirpar’ de las practicas politicas para que se asuma una
cultura de representacion de los intereses de los ciudadanos.

Estimé que la “...declaracion bajo apremio del 26 de mayo de 2015, en el
sentido de manifestar que pertenece al Partido Cambio Radical para no tener
efectos configurativos de doble militancia, debié rendirse en cualquier fecha
posterior a la renuncia presentada al partido de la U, la cual como se admitié en
la sentencia se radico el 11 de junio_de 2015", circunstancia por la cual la
procuraduria compartia el criterio que expresé el tribunal de la primera
instancia.

[I. CONSIDERACIONES

24 Folios 444 a 447 del cuaderno 3 del expediente.

25 Folios 449 a 457 del cuaderno 3 del expediente.



1. Competencia

Segun el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 615 de la Ley 1564 de
2012, la Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para conocer los
recursos de apelaciéon interpuestos por el apoderado del sefior Jairo Rafael
Gbomez Cervantes y la Procuraduria General de la Nacion contra la sentencia
del 10 de agosto de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cesar, en
la que accedio a las pretensiones de la demanda.

2. Problema juridico

Le corresponde a esta Seccidn resolver, en los precisos términos expuestos en
los recursos de apelacion y con sujecion a la fijacién del litigio, si acert6 el
Tribunal Administrativo de Cesar al declarar la nulidad del acto por medio del
cual la Asamblea del departamento del Cesar llamé al sefior Jairo Rafael
Gbomez Cervantes a ocupar la curul de diputado que dej6 vacante el ciudadano
Julio César Casadiegos Navarro con ocasion de la sancion disciplinaria de
destitucion e inhabilidad de 10 afios que le impuso la Procuraduria General de
la Nacion.

3. Cuestiones previas
3.1 Inexistencia de sustraccion de materia

La figura denominada “carencia actual de objeto por sustraccion de materia”,
cuyo desarrollo principal se ha dado al interior de las acciones de origen
constitucional - tutela, cumplimiento y popular -, de manera general supone que
las diversas situaciones que dieron origen a una demanda desaparecieron
durante el tramite del proceso antes de proferirse sentencia de primera o
segunda instancia, circunstancia por la cual cualquier decisidon que llegase a
adoptar el juez sobre la materia que se puso en su conocimiento caeria en el
vacio, esto es, seria inutil.

Esta figura, contrario a lo que se pueda pensar, no es ajena al medio de control
de nulidad electoral, afirmacidn que encuentra sustento en providencia del 27
de octubre de 2016, donde la Seccion Quinta del Consejo de Estado, considero
lo siguiente:

“Revisada la actuacion, puede verse que el dos (2) de enero del afio en
curso el demandado radicé un memorial ante la Asamblea de Risaralda
en el cual comunicé su decision de no posesionarse como diputado.

La determinacion obedecié precisamente al hecho de haberse
estructurado objetivamente la inhabilidad prevista el numeral 5° del
articulo 33 de la ley 617 de 2000, por el nombramiento de su hermano
como director encargado del Area Metropolitana Centro de Occidente.



Después de reconocer la existencia de la prohibicion legal y de las
consecuencias que podria originar, el sefior Londofio Guevara insistio
en que “[...] es mi deber ético (sic) y legal informarles con absoluta
transparencia, que los hechos descritos y probados en el presente
[memorial], soportan la imposibilidad juridica de posesionarme como
Diputado; toda vez, que no cuento con algina (sic) decision judicial que
me permita dicha actuacion y por el contrario, el ordenamiento juridico
vigente me impone el deber juridico de abstenerme de hacerlo [...]".

Basado en esta decision, mediante resolucion 007 de enero siete (7) de
2016, el presidente de la Asamblea de Risaralda declar¢ la vacancia de
la curul del sefior Londofio Guevara como diputado, a partir de la
citada fecha, por no haber tomado posesion del cargo y segun lo
aprobado por la plenaria de la corporacion.

Advierte la Sala que por esta razén, el acto acusado en este proceso
no produjo efectos juridicos puesto que es claro que el sefior
Londofio Guevara no se posesioné como diputado de la Asamblea,
ni podria posesionarse por la declaratoria de vacancia de la curul
dispuesta por la resolucion 007 de enero siete (7) de 2016 expedida por
el presidente de la Asamblea.

Concluye la Sala que en este caso operd la sustraccién de materia
debido a que el acto demandado no surtié efectos juridicos, lo cual
hace que exista carencia actual de objeto para el estudio de su
legalidad”26. (Negrita no original del texto)

Asi, se pueden presentar situaciones que permiten predicar la existencia de
actos pasibles del medio de control de nulidad electoral que, posteriormente,
escapan a la necesidad de un control porque no obstante haber nacido a la
vida juridica, nunca irradiaron efectos, como sucede en aquellos casos en que
el beneficiario del acto no tomé posesion del cargo.

En el asunto bajo examen, la Sala advierte que el Tribunal Administrativo del
Cesar manifesto que durante el tramite de la primera instancia, la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura dicté un fallo
de tutela con el cual dejé sin efectos la sentencia disciplinaria proferida por la
Procuraduria General de la Nacion, mediante la cual destituyod del cargo de
diputado de la Asamblea del Cesar y sancioné con inhabilidad de 10 afios al
sefor Julio César Casadiegos Navarro.

Indicé el a quo, sin explicar juridicamente su conclusion, que si bien la decision
de tutela implico que el sefior Casadiegos Navarro retornara al cargo del cual
fue destituido y que, por consiguiente, cesaran los efectos de la Resolucién 218
del 20 de octubre de 2016, por medio de la cual se nombré al demandado Jairo

26 Seccion quinta del Consejo de Estado, sentencia del 27 de octubre de 2016, Exp. 2015-00483-01
(Acumulado), C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.



Rafael Goémez Cervantes en su reemplazo, tal circunstancia no impedia
pronunciarse sobre los cargos de la demanda.

Para la Seccion Quinta del Consejo de Estado, no obstante que dentro del
expediente no obra una copia, siquiera simple de la sentencia de tutela a la que
aludié el Tribunal Administrativo del Cesar que permita determinar que, en
efecto, el sefior Julio César Casadiego Navarro se reintegré a la curul de
diputado de la cual fue destituido y que se suplié con el llamamiento que se le
hizo al ciudadano Jairo Rafael Gomez Cervantes, lo cierto es que de existir, la
razén por la cual la Resolucion 218 del 20 de octubre de 2016 es susceptible
de control judicial obedece al hecho de que surti6 plenos efectos juridicos
porque el ciudadano Gémez Cervantes tomé posesion del cargo de eleccién
popular, esto es, se desempefi6 como diputado de la Asamblea del Cesar,
situacion que no permite la configuracion de la figura de sustraccién de materia
y que implica que a las luces del ordenamiento juridico se deba estudiar si se
vulneraron las normas sobre doble militancia.

3.2 Sobre la doble militancia - Configuracion de la prohibicion tratandose
de simultaneidad

Constitucionalmente, la figura denominada doble militancia se consagro en el
articulo 107, en el cual se establecio:

“ARTICULO 107. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 01 de
2009. Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a fundar,
organizar y desarrollar partidos y movimientos politicos, y la libertad de
afiliarse a ellos o de retirarse.

En ningln caso se permitirA a los ciudadanos pertenecer
simultdneamente a mas de un partido o movimiento politico con
personeria juridica.

Los Partidos y Movimientos Politicos se organizardn democraticamente
y tendrdn como principios rectores la transparencia, objetividad,
moralidad, la equidad de género, y el deber de presentar y divulgar sus
programas politicos.

Para la toma de sus decisiones 0 la escogencia de sus candidatos
propios o por coalicién, podran celebrar consultas populares o internas
o interpartidistas que coincidan o no con las elecciones a
Corporaciones Publicas, de acuerdo con lo previsto en sus Estatutos y
en la ley.

En el caso de las consultas populares se aplicaran las normas sobre
financiacion y publicidad de campafias y acceso a los medios de
comunicacion del Estado, que rigen para las elecciones ordinarias.
Quien participe en las consultas de un partido o movimiento
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politico o en consultas interpartidistas, no podré inscribirse por
otro en el mismo proceso electoral. El resultado de las consultas
sera obligatorio.

Los directivos de los Partidos y Movimientos Politicos deberan propiciar
procesos de democratizacion interna y el fortalecimiento del régimen de
bancadas.

Los Partidos y Movimientos Politicos deberan responder por toda
violacidbn o contravencion a las normas que rigen su organizacion,
funcionamiento o financiacion, asi como también por avalar candidatos
elegidos en cargos o Corporaciones Publicas de eleccién popular,
quienes hayan sido o fueren condenados durante el ejercicio del cargo
al cual se aval6 mediante sentencia ejecutoriada en Colombia o en el
exterior por delitos relacionados con la vinculacion a grupos armados
ilegales y actividades del narcotrafico o de delitos contra los
mecanismos de participacion democratica o de lesa humanidad.

Los partidos o movimientos politicos también responderan por avalar a
candidatos no elegidos para cargos o Corporaciones Publicas de
Eleccion Popular, si estos hubieran sido o fueren condenados durante
el periodo del cargo publico al cual se candidatizd, mediante sentencia
ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con
la vinculacion a grupos armados ilegales y actividades del narcotréafico,
cometidos con anterioridad a la expedicion del aval correspondiente.

Las sanciones podran consistir en multas, devolucion de los recursos
publicos percibidos mediante el sistema de reposicién de votos, hasta
la cancelacion de la personeria juridica. Cuando se trate de estas
condenas a quienes fueron electos para cargos uninominales, el partido
0 movimiento que avalo al condenado, no podra presentar candidatos
para las siguientes elecciones en esa Circunscripcién. Si faltan menos
de 18 meses para las siguientes elecciones, no podran presentar terna,
caso en el cual, el nominador podra libremente designar el reemplazo.

Los directivos de los partidos a quienes se demuestre que no han
procedido con el debido cuidado y diligencia en el ejercicio de los
derechos y obligaciones que les confiere Personeria Juridica también
estaran sujetos a las sanciones que determine la ley.

También se garantiza a las organizaciones sociales el derecho a
manifestarse y a participar en eventos politicos.

Quien siendo miembro de una corporacion publica decida
presentarse a la siguiente eleccion, por un partido distinto, debera
renunciar a la curul al menos doce (12) meses antes del primer dia
de inscripciones.



(--)

Paragrafo transitorio 2. El Gobierno Nacional o los miembros del
Congreso presentaran, antes del 1° de agosto de 2009, un
Proyecto de Ley Estatutaria que desarrolle este articulo. (...)".
(Negrita no original del texto)

Con el fin de desarrollar los postulados del articulo 107 de la Constitucién
Politica, el Congreso de la Republica de Colombia, en ejercicio de las
atribuciones que se le defirieron en el segundo paragrafo transitorio de la citada
norma, reglamenté a través de la Ley 1475 del 14 de julio de 2011, todo lo
relacionado con la organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, asi como de los procesos electorales.

En el articulo 2 de esta Ley, el legislador regul6 la prohibicion denominada
doble militancia, en el siguiente sentido:

“Articulo 2°. Prohibicién de doble militancia. En ningln caso se
permitir4 a los ciudadanos pertenecer simultdneamente a mas de
un partido o movimiento politico. La militancia o pertenencia a un
partido o movimiento politico, se establecera con la inscripcion que
haga el ciudadano ante la respectiva organizacién politica, segun el
sistema de identificacion y registro que se adopte para tal efecto el cual
debera establecerse conforme a las leyes existentes en materia de
proteccion de datos.

Quienes se desempefien en cargos de direccion, gobierno,
administracion o control, dentro de los partidos y movimientos
politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos o
corporaciones de eleccién popular, no podran apoyar candidatos
distintos a los inscritos por el partido o movimiento politico al cual
se encuentren afiliados. Los candidatos que resulten electos,
siempre que fueren inscritos por uno mientras ostenten la
investidura o cargo, y si deciden presentarse a la siguiente
eleccion por un partido o movimiento politico distinto, deberan
renunciar a la curul al menos doce (12) meses antes del primer dia
de inscripciones.

Los directivos de los partidos y movimientos politicos que aspiren
ser elegidos en cargos o corporaciones de eleccion popular por
otro partido o movimientos politicos o grupo significativo de
ciudadanos, o formar parte de los 6rganos de direccién de estas,
deben renunciar al cargo doce (12) meses antes de postularse o
aceptar la nueva designacién o ser inscritos como candidatos.



El incumplimiento de estas reglas constituye doble militancia, que
sera sancionada de conformidad con los estatutos, y en el caso de los
candidatos sera causal para la revocatoria de la inscripcion.

(...)". (Negrita no original del texto)

Tanto la norma constitucional, como la legal, han sido objeto de interpretacion
jurisprudencial, en especial por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, por
cuanto a partir de la promulgacion de la Ley 1437 de 2011, la transgresion a la
prohibicibn de doble militancia pasé a formar parte de las causales que
permiten anular una eleccion por voto popular en la medida que el numeral 8
del articulo 275 destaca que sera nulo el acto cuando “...el candidato incurra en
doble militancia politica al momento de la eleccion”.

Valga aclarar, claro esta, que la expresion “...al momento de la eleccién”,
contenida en el mencionado numeral 8 del articulo 275 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fue objeto de
control por la Corte Constitucional, Corporacion que para tal efecto profirid la
sentencia C-334 de 4 de junio de 20147,

En la referida decision judicial, la Corte Constitucional, luego de estudiar el
articulo 107 de la Constitucion Politica, asi como la Ley 1475 de 2011, sostuvo
que era posible incurrir en doble militancia antes de efectuarse una eleccion,
toda vez que existen dos reglas que prohiben: (i) la inscripcién como
candidato por un partido diferente a aquél en el que se haya participado en una
consulta interna o interpartidista, cuando tal inscripcion se haga de cara al
mismo proceso electoral y (ii) inscribirse como candidato por un partido
diferente a aquél por el cual resultd elegido miembro de una corporaciéon
publica, salvo que se renuncie 12 meses antes de la inscripcion.

Con sustento en lo anterior, el maximo organo de la jurisdiccién constitucional,
manifestd que “...es evidente que el candidato no puede incurrir en doble
militancia al momento de la eleccién, sino antes, ni incurre en doble militancia el
momento de la eleccion, sino dentro del proceso electoral en el que dicha
eleccion tiene lugar, especificamente al momento de la inscripcion”,
circunstancia por la cual, la expresion “...al momento de la eleccién” del
numeral 8 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 era contraria a las reglas
constitucionales y estatutarias, pues debia entenderse que la prohibicion se
configura para el momento de la inscripcion de la candidatura. (Negrita no
original del texto)

Conforme con lo anterior, se puede sostener que la doble militancia, hablando
especificamente de la pertenencia simultanea a dos partidos o movimientos
politicos, como causal de nulidad de un acto electoral surgido como
consecuencia del voto popular, se materializa al momento de la inscripcién de

27 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



la candidatura, aspecto respecto del cual esta Seccién claramente, sefiald:

“Para que en el sub examine se configure esta modalidad de doble
militancia como causal de nulidad electoral, es necesario que al
momento de la inscripcion de su candidatura el demandado
tuviera la condicién de militante del partido Cambio Radical y al
mismo tiempo de militante del partido de la U"28. (Negrita no original
del texto)

Siguiendo el breve estudio que se emprendié y descendiendo a los
pronunciamientos con origen en la Sala especializada en materia electoral del
Consejo de Estado, debe decirse que de los articulos 107 de la Constitucion y 2
de la Ley 1475 de 2011, se ha logrado establecer cinco situaciones en que se
configura la restriccion denominada doble militancia, las cuales son:

“I) Los ciudadanos: “En ningdn caso se permitira a los ciudadanos
pertenecer simultdneamente a mas de un partido o movimiento
politico.” (Inciso 1° del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011).

i) Quienes participen en consultas: “Quien participe en las consultas de
un partido o movimiento politico o en consultas interpartidistas, no
podré& inscribirse por otro en el mismo proceso electoral.” (Inciso 5° del
articulo 107 de la Constitucion Politica)

i) Miembros de una corporacion publica: “Quien siendo miembro de
una corporacion publica decida presentarse a la siguiente eleccion, por
un partido distinto, deberd renunciar a la curul al menos doce (12)
meses antes del primer dia de inscripciones”. (Inciso 12 del articulo 107
de la Constitucién Politica e Inciso 2° del articulo 2° de la Ley 1475 de
2011)

iv) Miembros de organizaciones politicas para apoyar candidatos de
otra organizacion: “Quienes se desempefien en cargos de direccion,
gobierno, administracion o control, dentro de los partidos y movimientos
politicos, o hayan sido o aspiren ser elegidos en cargos o
corporaciones de eleccion popular, no podran apoyar candidatos
distintos a los inscritos por el partido o movimiento politico al cual se
encuentren afiliados. Los candidatos que resulten electos, siempre que
fueren inscritos por un partido o movimiento politico, deberan
pertenecer al que los inscribié mientras ostenten la investidura o cargo,
y si deciden presentarse a la siguiente elecciébn por un partido o
movimiento politico distinto, deberan renunciar a la curul al menos doce
(12) meses antes del primer dia de inscripciones.” (Inciso 2° del articulo
2° de la Ley 1475 de 2011)

28 Seccion Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 13 de enero de 2017, Exp. 2016-00005-00, C.P.
Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.



v) Directivos de organizaciones politicas: “Los directivos de los partidos
y movimientos politicos que aspiren ser elegidos en cargos o
corporaciones de eleccion popular por otro partido o movimientos
politicos o grupo significativo de ciudadanos, o formar parte de los
organos de direccion de estas, deben renunciar al cargo doce (12)
meses antes de postularse o aceptar la nueva designacion o ser
inscritos como candidatos” (Inciso 3° del articulo 2° de la Ley 1475 de
2011)"%°,

De estas cinco modalidades detectadas de doble militancia, la primera, que es
la que se le enrostra al sefior Jairo Rafael Gdmez Cervantes, para que se
pueda entender como posible causa de nulidad electoral, se tienen que
estructurar al momento de la inscripcion de la candidatura y reflejarse en la
efectiva eleccién de quien desconocié la restriccién, no antes.

Lo anterior, porque las situaciones previas a la inscripcion, que permitan
predicar materializacién de la prohibicion, deberdn ser objeto de investigacion y
sancion por los partidos y movimientos politicos, mientras que realizada la
inscripcion, las sanciones corresponderan al Consejo Nacional Electoral a
través de la revocatoria de aquella.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencia del 16 de marzo de
2017, sobre el particular manifesto:

“Es por ello que, el maximo Juez Constitucional, al momento de decidir
sobre la declaratoria de inexequibilidad de la expresién comprendida en
el articulo 275.8 de la Ley 1437 de 2011 en lo referente al contenido
normativo “momento de la eleccién”, determiné que debia entenderse
por este “al momento de la inscripcion”, lo anterior, por cuanto fijé6 que
ese fendbmeno tiene relevancia judicial cuando se presenta al momento
de la inscripcion de la candidatura.

Entonces la doble militancia s6lo se estructura como causal de
anulacion electoral en los términos del articulo 275.8 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en aquellos casos en los que el candidato a quien
se endilga tal prohibicion haya resultado efectivamente elegido.

4.4 Conclusion: las formas de doble militancia que se puedan
presentar antes de la inscripcién de una candidatura, seran objeto
de sancion interna de cada colectividad politica. Una vez se
presente la inscripciéon de la candidatura, corresponde al Consejo
Nacional Electoral revocar la inscripcion y, de no hacerlo y se

29 Seccion Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 8 de septiembre de 2016, Exp. 2015-00361-01,
C.P. Alberto Yepes Barreiro. También se puede ver sentencia del 6 de octubre de 2016, Seccién Quinta
del Consejo de Estado, Exp. 2016-00077-01, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez



declare la eleccién del ciudadano inmerso en ella, corresponde al
Juez Electoral declarar su nulidad.

Entender de otra forma el fendbmeno de la doble militancia, vaciaria de
contenido el articulo 107 superior y 2° de la Ley 1475 de 2011, que
prohibe la pertenencia simultdnea de los ciudadanos en las
agrupaciones politicas, haciendo inanes las funciones que cumplen
aquellas en prevenir y sancionar esta mala practica”,

3.3 Acerca de larenuncia a un partido o movimiento politico

La Real Academia de la Lengua Espafiola, sefiala dentro de los significados de
la palabra “Renuncia”, el siguiente: “Dimisién o dejacion voluntaria de algo que
se posee, o0 del derecho a ello”.

En materia electoral, hablando propiamente de la renuncia que se presenta a
seguir perteneciendo a un partido o movimiento politico, esta se puede
considerar como un retiro o abandono consiente y discrecional a continuar
representando los intereses de aquel en el cual una persona natural se
encuentra militando; lo anterior, por cuanto la Constitucion Politica en el inciso
primero del articulo 107 garantiza a todos los ciudadanos “...la libertad de
afiliarse a ellos o de retirarse”.

Es entonces la voluntad propia, concebida como la “Elecciéon hecha por el
propio dictamen o gusto, sin atenciébn a otro respeto o reparo™!, la
caracteristica principal de un acto de renuncia y, en tal medida, quien asi lo
exprese, no puede ser obligado a continuar engrosando las filas de una
determinada colectividad politica, porque aceptar un comportamiento como el
descrito, vulneraria en grado sumo la Carta Politica.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, respetuosa de los derechos
ciudadanos, ha considerado que la renuncia a seguir perteneciendo a un
partido o movimiento politico, para que surta efectos, no puede estar sujeta a
gue se acepte por la colectividad, pues basta con el hecho de informar el deseo
de abandonarla.

En concreto esta Sala manifesto:

“Ahora bien, el recurrente, parece aseverar que no se puede entender
que el demandado renuncio al partido Cambio Radical pues, segun su
criterio, una renuncia solo se entiende como tal hasta que sea aceptada
por el representante legal del partido.

30 Seccién Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 16 de Marzo de 2017, Exp. 2016-00112-01, C.P.
Rocio Araujo Ofate.
31 Real Academia de la Lengua Espafiola.



Asi las cosas, la Sala encuentra que el argumento de la parte actora
carece de asidero juridico, porque para entender que una persona ya
no milita en determinado partido, Unicamente, es necesario que el
militante de manera expresa, clara, inequivoca y a través de cualquier
medio, informe a la organizacién politica que es su deseo libre y
espontaneo dejar de pertenecer ese partido o movimiento politico.

Esto es asi, debido a que los efectos de la renuncia a la militancia
a un determinado partido politico no pueden estar supeditados a
gue la dimision sea aceptada por la organizacién, pues lo cierto es
que la carga del militante se agota cuando el militante informa al partido
0 movimiento politico su deseo abandonar la colectividad, de forma que
la aceptacion de la renuncia se erige como un tramite meramente
formal”32. (Negrita original del texto)

Conforme con lo dicho en precedencia, se reitera que para conocer si una
persona ha dejado las filas del partido o movimiento politico al cual se
encontraba vinculada, es suficiente establecer con certeza el dia en que ésta
presento la renuncia, sin necesidad de que la misma se haya aceptado o no por
la colectividad.

3.4. De la falta de legitimacion propuesta por la Registraduria Nacional del
Estado Civil

En los alegatos de conclusion, el apoderado de la Registraduria Nacional del
Estado Civil manifestd que su representada carece de legitimacién en la causa
por pasiva para ser parte del proceso, toda vez que no fue la entidad que
expidio el acto electoral objeto de demanda.

La Sala despachara desfavorablemente la excepcién propuesta, porque la
realidad procesal acredita que la entidad al contestar la demanda legitimé su
comparecencia, pues adujo que su decisiéon fue la de intervenir porque en su
criterio el acto demandado si debia ser anulado atendiendo a que el
demandado incurrié en doble militancia, entonces, no obedece a lo légica que
ahora, en la segunda instancia, el apoderado de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, en contravia de los propios actos de la entidad que representa,
solicite su desvinculacioén.

4. El caso concreto

En el asunto puesto a conocimiento de esta Sala, es pertinente realizar un
recuento cronoldgico de las pruebas aportadas validamente al proceso, para
poder determinar si, como lo concluy6 el Tribunal a quo, el sefior Jairo Rafael
Gomez Cervantes incurri6 en doble militancia por haberse inscrito como



candidato a la Asamblea del departamento del Cesar en representacion de
Cambio Radical, no obstante que al mismo tiempo era miembro del Partido de
la U, situacion que vicié de nulidad la Resolucion 218 del 20 de octubre de
2016, por medio de la cual la mesa directiva de citada corporacion territorial lo
llamd a suplir “...la vacante del cargo de Diputado del Departamento del Cesar,
ocasionada por la falta absoluta del Doctor JULIO CESAR CASADIEGOS
NAVARRO”.

Para lo anterior, debe indicarse que la modalidad de doble militancia que el
demandado le endilgé al sefior Gomez Cervantes es la prevista en el inciso
primero del articulo 2 de la Ley 1475 de 2011, segun la cual “En ningun caso se
permitira a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a mas de un partido o
movimiento politico”.

En efecto, el demandante, sefior Edwin Alfredo Amaya Fuentes, manifestd en
la demanda que el demandado se inscribi6 como candidato de Cambio Radical
a la Asamblea del departamento del Cesar para las elecciones celebradas el 25
de octubre de 2015, no obstante que desde el afio 2011 era miembro activo del
Partido de la U.

Apoyo su afirmacion en la circunstancia de que el Partido de la U expidié varias
certificaciones donde sefial6 que el ciudadano Gomez Cervantes era miembro
de esa colectividad desde el 2011, sin que para el 2015 hubiera renunciado a la
militancia, pues el escrito mediante el cual expreso su voluntad de no seguir en
las filas del partido, lo recibié la sede central de la agrupacién en diciembre de
2016.

Visto lo anterior, en el expediente se encuentran probado lo siguiente:

1.- Que el 23 de julio de 2015 el sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes fue
inscrito por el partido Cambio Radical a la Asamblea del departamento del
Cesar, lo cual se constata en el formulario E-8 inserto en el folio 22 del
cuaderno 1.

2.- Que el demandado obtuvo la quinta votacion por Cambio Radical con 2320
votos, segun lo acredita el formulario E-26 ASA emitido el 31 de octubre de
2016 y que aparece a folios 263 a 268 del cuaderno 1, sin que resultara elegido
de manera directa como diputado de la Asamblea del departamento del Cesar.

3.- A folios 12 y 13 del cuaderno 1 se encuentra copia auténtica de la
Resolucién 218 de 20 de octubre de 2016, a través de la cual la mesa directiva
de la Asamblea del Cesar decidi6 “Convocar al Doctor JAIRO RAFAEL
GOMEZ CERVANTES para que supla la vacante del cargo de Diputado del
Departamento del Cesar, ocasionada por la falta absoluta del Doctor JULIO
CESAR CASADIEGOS NAVARRO”.

82 Seccion Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 8 de septiembre de 2016, Exp. 2015-00361-01,
C.P. Alberto Yepes Barreiro.



4.- Que de conformidad con el Acta 00133, el 21 de octubre de 2016 el
demandado tomé posesion del cargo de diputado para el cual fue llamado por
la mesa directiva de la Asamblea del Cesar.

5.- Que a folio 23 del cuaderno 1, obra el original de una constancia expedida
por el sefior César Alberto Saavedra, director juridico del Partido de la U, en la
cual certifica “...que en el archivo no reposa renuncia a la militancia del sefior
JULIO RAFAEL GOMEZ CERVANTES, quien es militante activo del Partido
desde el 28 de marzo de 2011".

6.- Que el 24 de agosto de 201634, nuevamente el director juridico del Partido
de la U certificé que “...después de revisar las bases de datos se encuentra
que el Doctor JAIRO RAFAEL GOMEZ CERVANTEZ (sic) identificado con
cédula de ciudadania No. 77.018.694, es militante activo de esta colectividad
desde que fue avalado para los comicios electorales de 2011".

7.- El 11 de octubre de 20163°, el director juridico del Partido de la U dej6
constancia escrita que “...el Doctor JAIRO RAFAEL GOMEZ CERVANTEZ
(sic) identificado con cédula de ciudadania No. 77.018.694, se encuentra
inscrito como militante de esta colectividad, de acuerdo con el capitulo segundo
de los estatutos de esta colectividad”.

8.- Que a folio 272 del cuaderno 1 se encuentra el original de la solicitud de
aval que el demandado presentd ante Cambio Radical, sin que en ella
aparezca la fecha en que se radicd, como tampoco el dia en que se otorgo el
aval, pues la casilla dispuesta para tal efecto se encuentra sin diligenciar.

9.- Esta acreditado a folio 273 del cuaderno 1, que el 26 de mayo de 2015 el
seflor Gomez Cervantes rindié ante el notario tercero del circulo de Valledupar
una declaracién extrajuicio en papel membreteado de Cambio Radical, en la
cual manifestd bajo la gravedad del juramento que hacia “...parte del PARTIDO
CAMBIO RADICAL", no obstante, en ésta no se estableci6 la fecha precisa de
su pertenencia al partido.

En la misma declaracion autoriz6 al partido “...para retirar el aval frente al
incumplimiento de cualquiera de los compromisos que he adquirido en la
presente Declaracion Juramentada y también cuando me encuentre en doble
militancia probada de manera sumarial”.

10.- A folio 270 del cuaderno 1 del expediente, se encuentra un informe rendido
por el representante legal del partido Cambio Radical, en el cual, de manera
concreta sostuvo que se desconocia la fecha en que el demandado solicité a
esa colectividad aval para presentarse a las justas electorales del 25 de octubre
de 2015, motivo por el cual, se debia presumir “...que su militancia se hizo

33 Folios 14 a 21 del cuaderno 1 del expediente.
34 Folio 24 del cuaderno 1 del expediente.
35 Folio 25 del cuaderno 1 del expediente.



efectiva desde la fecha en que se realizé la inscripcion de su candidatura ante
la Registraduria Nacional del Estado Civil, acto mediante el cual se dio
aceptacion tacita a su manifestacion de pertenecer al partido”.

11.- A folio 119 del cuaderno 1, aparece copia de un escrito que el demandado
radicé el 11 de junio de 2015 ante el directorio departamental del Cesar del
Partido de U, en el cual manifestd que “...es mi deseo libre y espontaneo
RENUNCIAR a la militancia del Partido de la U”.

12.- El asesor de la oficina juridica del Partido de la U, en escrito del 15 de
marzo de 2017, visible a folio 277 del cuaderno 1 del expediente, informo que el
sefor Jairo Rafael Gomez Cervantes renuncié al partido mediante escrito del
11 de junio de 2015, el cual radico ente el directorio departamental del Cesar,
sede que debio correr traslado de la peticion “...al término de la distancia a la
Sede Central del partido con el fin de que la oficina correspondiente al area de
archivo y correspondencia desmonte de las bases de datos a dicho militante”,
pese a lo anterior, “... remiti6 la presunta renuncia del Doctor GOMEZ
CERVANTEZ (sic) solo hasta el 12 de diciembre de 2016".

13.- En la audiencia de pruebas celebrada el 3 de abril de 2017 en el Tribunal
Administrativo del Cesar, rindié testimonio el sefior Aristébulo Cortés Florez,
guien para el aflo 2015 se desempefiaba como secretario general del directorio
departamental del Cesar del Partido de la U, persona que aceptd que las
renuncias que se presentaban en el nivel territorial debian ser enviadas al
directorio central, sin embargo, expres6 que debido a la ausencia de recursos y
al desorden, a muchas de ellas no se les dio tramite en la debida oportunidad.

El declarante manifest6 puntualmente que €l no remitid la renuncia del
demandado al directorio central, porque alli no le exigian cumplir con ese
trAmite y, en esa medida, la realidad es que el Partido en el Cesar funcionaba
como una “isla”.

Cuando se le puso de presente el documento que contiene la renuncia del
sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes, el testigo acepté que la firma era suya y
qgue la fecha del recibido correspondia a su letra. En esta audiencia dejé en
claro que si un documento tenia su firma y su letra era porque habia recibido la
renuncia en esa fecha.

El testigo, nuevamente acept6é que €l no le dio a la renuncia del demandado el
tramite que correspondia. Esto es, enviarla al directorio central.

Explico que la razon para enviar la citada renuncia al directorio central hasta
diciembre de 2016, se debié a que le solicitaron buscar en las carpetas la
renuncia y darle el tramite que correspondia.

14.- A folios 311 y 312, aparece una certificacion del Partido de la U que data
del 22 de mayo de 2017, en la cual manifiesta que “Los limites temporales en



los cuales el Doctor Gomez cervantes fue militante de esta colectividad son 28
de marzo de 2011 hasta que fue radicada su renuncia en la sede central del
Partido de la U el dia 01 de diciembre de 2016".

Conforme a las pruebas referenciadas en precedencia y a la jurisprudencia que
sobre doble militancia, en la modalidad de simultaneidad, como causal de
nulidad electoral, ha establecido tanto la Corte Constitucional como la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, se puede llegar a las siguientes conclusiones.

No hay duda que el sefior Jairo Rafael Gomez Cervantes vulneré los preceptos
que prohiben la doble militancia politica, pues no obstante que desde el afio
2011 era miembro activo del Partido de la U, sin renunciar previamente a dicha
colectividad, el 26 de mayo de 2015 declaré extrajuicio, ante el notario tercero
del circulo de Valledupar, que hacia parte del Partido Cambio Radical.

No obstante lo anterior, esta Seccion difiere de la conclusion a la cual llego el
Tribunal Administrativo del Cesar en la sentencia de primera instancia para
declarar la nulidad del acto demandado, donde partiendo de lo anotado en
precedencia, estimé lo siguiente:

“La realizacion de los actos previos a la inscripcion del candidato, como
lo demuestra la declaracion juramentada de afiliacién al partido Cambio
Radical en fecha del 26 de mayo de 2015, sin haber presentado la
renuncia formal y por escrito al Partido de la U, configuran sin
lugar a equivoco la doble militancia en que incurrié el demandado.

Encuentra esta Sala de decision acertada la consideracion efectuada
por el demandante, cuando sefiala que el sefior Gomez Cervantes se
encuentra inmerso en la prohibicion de doble militancia, dado que, al
momento en que inicio el proceso de inscripcion de su candidatura por
el partido politico Cambio radical, pertenecia de manera simultanea a
otra agrupacion politica”

La Seccion Quinta del Consejo de Estado estima que el razonamiento del a
qguo, no se ajustan a los postulados que llevan a la concrecién de la doble
militancia como causal de nulidad de una eleccion.

Es que como ya se explicd en el curso de esta providencia, la doble militancia
por simultaneidad como causal de nulidad de los actos de eleccion por voto
popular, se configura al momento de la inscripcion de la candidatura, no en otro
instante, por ello, lo primero que debe estudiar el juez contencioso en
demandas donde se endilgue la incursién en la prohibicion del articulo 107 de
la Constitucion, reglamentado con la Ley 1475 de 2011, es si el elegido
mediante voto popular, cuando se inscribio, era miembro de un partido diferente
por el cual se candidatizo.

Lo anterior, porque si las razones que llevaron al demandante a acudir al juez



contencioso administrativo no existian a fecha de la inscripcion,
necesariamente las pretensiones de nulidad del acto no podran prosperar.

En el caso bajo examen se presenta la situacién descrita, pues aunque se
demostré que el demandado incurrié en la prohibicién que se le endilgd, esa
circunstancia subsisti6 hasta antes de la inscripcion del sefior Gdémez
Cervantes a la Asamblea de departamento de Cesar.

La afirmacion que se realiza tiene sustento en el hecho de que éste, el 11 de
junio de 2015, present6 renuncia a seguir en el Partido de la U, manifestacion
gue solo puede significar que a partir de esa fecha Unicamente hacia parte de
Cambio Radical, esto es, se rompid la simultaneidad de pertenecer a distintos
partidos, de la cual deprecar que para el 23 de julio de 2015, fecha de
inscripcion de su candidatura, se materializo la doble militancia.

La Sala no desconoce que los estatutos del Partido de la U, visibles a folios 132
a 139 del cuaderno 1 del expediente, sefialan que la renuncia es uno de los
medios mediante el cual se pierde la condicion de militante y que de
conformidad con el paragrafo segundo del articulo 10, ésta se debe dirigir al
representante legal en su sede central, norma que ha servido a la oficina
juridica de la citada colectividad para insistir, en sus distintas certificaciones, en
que si bien el demandado radicé su renuncia el 11 de junio de 2015 en el
directorio del departamento del Cesar, lo cierto es que la misma solo fue
recibida en el nivel central hasta diciembre de 2016.

Sin embargo, a diferencia de la interpretacion restrictiva que el Partido de la U
da a su norma estatutaria, en criterio de esta Seccidon la disposicion no
consagra que la renuncia necesariamente se tenga que radicar en la sede
central del partido.

En efecto, el pardgrafo segundo del articulo 10 de los estatutos del Partido de
la U sefialan que para efectos del retiro voluntario “...se debe radicar una
comunicacion junto con el carné de militancia en caso de poseerlo, dirigida al
Representante Legal del Partido en su Sede Central. La Radicacion formal de
la solicitud de retiro es suficiente para entender la aceptacién de dicha
manifestacion de voluntad por parte del partido”. (Negrita no original del
texto)

Como se aprecia del aparte transcrito, la disposicion solo exige el cumplimiento
de una obligacion a cargo del militante, radicar la renuncia dirigida al
representante legal del partido en su sede central, pero nunca dispone que el
documento debe ser radicado en la sede central.

Lo expuesto, lleva a reiterar lo que se manifestd en el numeral 3.3 de esta
providencia, en el sentido de que para conocer si una persona ha dejado las
filas de un partido o movimiento politico, es suficiente con presentar la dimision
y establecer con certeza el dia en que esta se present0, sin necesidad de que



la misma se haya aceptado o no por la colectividad3®®, pues de lo contrario la
expresion de voluntad de quien se decia simpatizante se veria limitada y, con
ello, se trasgrediria el primer inciso del articulo 107 de la Constitucion Politica,
el cual consagra la libertad de afiliarse a retirarse de aquellos.

Es importante lo que se acaba de expresar, en la medida que si
estatutariamente la obligacion del militante Gnicamente se circunscribia a
radicar la renuncia, tal actuacion podia cumplirse ante el directorio
departamental, pues no existe norma que lo prohiba y, en tal medida, el efecto
de haber dimitido expresamente a continuar en la filas del partido ser& el
establecido en el articulo 10 de los estatutos del Partido de la U, esto es, la sola
radicacion de la solicitud de retiro serd suficiente para entender “...la
aceptacion de dicha manifestacion de voluntad por parte del partido”, por ser,
ademas, lo mas adecuado a las garantias constitucionales.

De todas maneras, si se aceptara la hipétesis que plantea el demandante, esto
es, que la renuncia se debia presentar en la sede central y que por ello la del
seflor GOmez Cervantes se recibié hasta diciembre de 2016, lo cierto es que los
errores administrativos del directorio departamental del Cesar no se pueden
trasladar al demandado, pues si la renuncia se present6 el 11 de junio de 2015,
lo l6gico era que al estar en juego los derechos politicos del sefior Gomez
Cervantes la misma se hubiese remitido inmediatamente a la sede central del
partido, sin embargo no se hizo.

Es que el mismo secretario general del directorio departamental del Cesar del
partido de la U, en el testimonio que rindié dentro del proceso, acepté que el
demandado renuncié el 11 de junio de 2015, pero que debido al desordeny a la
falta de recursos el documento que la contenia solo se remitio a la sede central
en diciembre del afio 2016.

Visto lo anterior, en criterio de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, para el
23 de julio de 2015, fecha en que fue inscrito el ciudadano Jairo Rafael Gomez
Cervantes como candidato a la Asamblea del Cesar por el partido Cambio
Radical, no se presentaba simultaneidad de afiliacion con el Partido de la U, en
tanto desde el 11 de junio de 2015 expresd su deseo de retirarse de dicha
colectividad, situacion que no permite deprecar que en el demandado se
configurd la doble militancia como causal de nulidad de la Resolucién 218 del
20 de octubre de 2016.

Al no haberse demostrado que el demandado incurri6 en doble militancia al
momento de la inscripcion, la Sala revocara la sentencia del 10 de agosto de
2017 dictada por el Tribunal Administrativo del Cesar y, en su lugar, negara la
prosperidad de las pretensiones, sin que para ello se advierta la necesidad de
abordar un estudio relacionado con la desafiliacion automatica.

36 Ver sentencia del 8 de septiembre de 2016, Seccién Quinta del Consejo de Estado, Exp. 2015-00361-
01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.



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

FALLA

PRIMERO: Revocase la sentencia de agosto 10 de 2017, dictada por de
Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual accedié a las pretensiones
de la demanda que en ejercicio del medio de control presentd el sefior Edwin
Alfredo Amaya Fuentes para, en su lugar, NEGAR las pretensiones, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Niégase la solicitud de desvinculacion que en los alegatos de
conclusioén elevé el apoderado de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

TERCERO: Recondcese personeria para actuar en este proceso al abogado
James Alexander Lara Sénchez, identificado con cédula de ciudadania
1.020'721.362 de Bogota y tarjeta profesional 238.767 del Consejo Superior de
la Judicatura, en representacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil y
para los efectos del poder conferido, visible a folio 437 del cuaderno 3 del
expediente.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado
Ausente con permiso

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado



ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
Con aclaracién de voto

CARENCIA DE OBJETO - Procedencia / CARENCIA DE OBJETO -
Gravoso analizar un acto que ya no estad produciendo ninguna
consecuencia juridica

Considero oportuno explicar por qué, a mi juicio, en el caso concreto si se
presentd una carencia de objeto que eximia a la Sala del analisis de fondo del
caso, con ocasion del regreso del diputado titular a la Asamblea Departamental
(...) A mi juicio, resulta demasiado gravoso utilizar el aparato judicial para
analizar la validez de un acto que ya no esta produciendo ninguna
consecuencia juridica. En otras palabras, ningun efecto atil podria derivarse de
decidir en una sentencia si el acto de llamamiento acusado estaba viciado o no
de nulidad, pues ello traeria un desgaste innecesario para la administracion de
justicia (...) El papel del juez contencioso administrativo debe estar orientado a
garantizar que efectivamente se reconozca un “derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva”, esto es, garantizar que los mecanismos judiciales sean
eficaces y logren la proteccion que el ciudadano reclama (...) En este orden de
ideas, como lo he defendido en otras oportunidades no tiene sentido alargar un
proceso electoral, cuando fuere cual fuere la decision a la que arribare la
Seccion, agquélla no tendria efectos préacticos.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO
Radicacion numero: 20001-23-39-000-2016-00591-02

Actor: EDWIN ALFREDO AMAYA FUENTES

Demandado: DIPUTADO DEL CESAR

ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Seccion, me permito
sefalar que comparto el sentido de la decision adoptada en la providencia de la
referencia, esto es, el de revocar la sentencia de 10 de agosto de 2017, que
habia anulado el lamamiento del demandado.



Ciertamente, el demandado “el 11 de junio de 2015, presentd renuncia a seguir
en el Partido de la U, manifestacion que solo puede significar que a partir de
esa fecha Unicamente hacia parte de Cambio Radical, esto es, se rompi6 la
simultaneidad de pertenecer a distintos partidos, de la cual deprecar que para
el 23 de julio de 2015, fecha de inscripcion de su candidatura, se materializé la
doble militancia.”

Pese a la contundencia de las consideraciones anteriores, considero oportuno
explicar por qué, a mi juicio, en el caso concreto si se presentd una carencia de
objeto que eximia a la Sala del analisis de fondo del caso, con ocasion del
regreso del diputado titular a la Asamblea Departamental.

A mi juicio, resulta demasiado gravoso utilizar el aparato judicial para analizar la
validez de un acto que ya no esta produciendo ninguna consecuencia juridica.
En otras palabras, ningun efecto atil podria derivarse de decidir en una
sentencia si el acto de llamamiento acusado estaba viciado o no de nulidad,
pues ello traeria un desgaste innecesario para la administracion de justicia.

El pronunciamiento que corresponderia emitir al juez electoral en casos como
este se tornaria inocuo, en otras palabras, resultaria innecesario entrar a
resolver de fondo el asunto, pues la decision a tomar se tornaria inane y
contraria a uno de los fines funcionales del derecho: la efectividad en la
resolucion del conflicto propuesto.®’

La efectividad en la resolucion de la litis formulada, también conocida como
tutela judicial efectiva, significa que el “juez contencioso administrativo tiene la
obligacion de tutelar en su plenitud ese espacio de libertad que el ciudadano
contemporaneo ha conquistado definitiva y solo desde el cual puede ser capaz
de construir y proteger una vida personal plenaria en su integridad”,38 es decir,
el papel del juez contencioso administrativo debe estar orientado a garantizar
que efectivamente se reconozca un “derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva”,3% esto es, garantizar que los mecanismos judiciales sean eficaces y
logren la proteccion que el ciudadano reclama.

Lo anterior aplicado a los procesos electorales, significa que el juez electoral
debe propender por dotar de plena eficacia al medio de control de nulidad
electoral, de forma que a través de éste se puedan satisfacer cabalmente los
derechos del electorado.

37 Cfr. los términos de Luis Recasens Siches en su libro de Introduccién al Estudio del derecho.

38 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: De
excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ¢Un cambio de paradigma?, Thomson, Civitas,
Madrid, 2007, pag. 130.

39 |bidem



En este orden de ideas, como lo he defendido en otras oportunidades*®, no
tiene sentido alargar un proceso electoral, cuando fuere cual fuere la decision a
la que arribare la Seccién, aquélla no tendria efectos practicos.

Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

40 En el mismo sentido ver Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente
11001-03-28-000-2015-00021-00. Auto de 28 de julio de 2016. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermuldez
Bermidez; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-
03-28-000-2015-00018-00. Auto de 28 de julio de 2016. C.P.: Dra. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2015-00046-00. Auto de 12 de febrero de 2016. Demandada: Martha Patricia Zea Ramos (Magistrada de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura). C.P.: Dr. Alberto Yepes
Barreiro, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-
03-28-000-2016-00075-00. Auto de 24 de noviembre de 2016. Providencia que declar6 la terminacion del
proceso contra los resultados del plebiscito por la paz. C.P.: Dr. Alberto Yepes Barreiro, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-2012-
00039-00. Auto de 24 de julio de 2012. Providencia que declaré la terminacion del proceso contra la
designacion del Ministro de Transporte de la época. C.P.: Dr. Alberto Yepes Barreiro.



