EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Del paragrafo del articulo 40 de la
Ley 5 de 1992 en eleccién de presidente y vicepresidente de mesa directiva de
Comisién Segunda Constitucional Permanente del Senado / COMISION
SEGUNDA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL SENADO - Excepcién de
inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 40 de la Ley 5 de 1992 en
elecciéon de presidente y vicepresidente

Al estudiar las normas, para efectos de la excepcion, la Sala destaca que el articulo
112 superior en su ultimo inciso dispone que la participacion de las minorias en las
mesas directivas de las corporaciones de eleccion popular se reglamentara
integramente mediante ley estatutaria, para cuya aprobacién, modificacion o
derogacion se requiere, segun las voces del articulo 153 ibidem, la mayoria absoluta
de los miembros del Congreso de la Republica, aprobacién dentro de una legislatura
y se someta a la revision previa de la Corte Constitucional, quien dictaminara sobre la
exequibilidad del proyecto, requisitos que no cumple la Ley 5 de 1992 que es ley
organica, por lo que sus mandatos referentes a la participacion de los partidos y
movimientos politicos minoritarios en las mesas directivas de las camaras y sus
comisiones constitucionales permanentes y comisiones legales, son incompatibles
con el inciso final del articulo 112 de la Constitucion Politica. Como el mandato del
constituyente es expreso y claro en el sentido de que el legislador en una ley
estatutaria regulara integramente la materia del articulo 112 de la Constitucion
Politica, debe obrarse de acuerdo con el articulo 27 del Cédigo Civil que sefiala que:
“cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu...”. Teniendo en cuenta que el legislador mediante una ley
organica regulé esta materia que por mandato del constituyente es reserva
integramente de ley estatutaria, esta Sala de acuerdo con su reiterada
jurisprudencia, considera procedente aplicar la excepcidon de inconstitucionalidad en
el sentido de inaplicar el paragrafo del articulo 40 de la Ley 5 de 1992. De las
consideraciones anteriores se desprende que la norma de nuestro ordenamiento a la
que debid sujetarse el acto acusado es el articulo 112 de la Constitucién Politica,
modificado por el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2003.

NOTA DE RELATORIA: sobre inaplicacion por inconstitucionales de leyes ordinarias
contrarias al ultimo inciso del articulo 112 de la Constitucion Politica, Consejo de
Estado, Seccién Quinta, Rad. 3540, sentencia de 10 de marzo de 2005.

COMISION SEGUNDA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL SENADO -
Nulidad de eleccion de presidente y vicepresidente porque no garantizd
participacion de partidos de oposicion / PARTIDOS O MOVIMIENTOS
MINORITARIOS - Son los que se declaran en oposicion al gobierno nacional /
PARTIDOS O MOVIMIENTOS DE OPOSICION - Derecho a representacién en
mesas directivas de corporaciones de eleccion popular / CORPORACIONES
PUBLICAS DE ELECCION POPULAR - Si tienen miembros de partidos o
movimientos de oposicion deben garantizarles participacibn en mesas
directivas

Para el Consejo de Estado en el sub — lite, existe prueba de que el Partido Liberal
para la fecha de la eleccion de la mesa directiva de la Comision Segunda del Senado
en el afio 2008, era un partido de oposicion al Gobierno Nacional. De esto da cuenta
el Acta 01 del 22 de julio de 2008, en donde los mismos demandantes reclaman su
condicion de partido de oposicion - tema no objetado. Tanto el Senador Juan Manuel
Galan como la Senadora Cecilia Loépez en nombre del Partido Liberal, en la sesion
del 22 de julio de 2008 - fecha de la eleccion - claman la condicién de oposicion de
su partido para reclamar participacion en la mesa de la Comision Segunda, que la
Constitucion les otorga. De otra parte, es conocido por distintos medios de
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comunicacion, prensa, radio y television, que el Partido Liberal es un abanderado de
la oposicion al actual Gobierno Nacional, y en esa calidad ha venido actuando al
interior del Congreso de la Republica. Es evidente que tanto los Senadores de los
partidos de coalicion de gobierno designados en la mesa directiva, como los del
Partido Liberal que intervinieron reclamando su derecho, actuaron en tal calidad
porque sus respectivas colectividades superaron el umbral del 2 % de votos exigidos
por el articulo 263 de la Constitucion Politica, hecho que en concordancia con el
articulo 108 de la Constitucion garantiza la personeria juridica. En conclusion, para el
caso que nos ocupa esta plenamente demostrado, que en la Comisibn Segunda
Constitucional Permanente del Senado, para el periodo 2008 — 2009, existia al
menos una agrupacion politica con personeria juridica en oposicion al gobierno. En
este punto se sefiala que siempre que en una corporacion exista representacion de
partidos y movimientos con personeria juridica que se hayan declarado en oposicién
al gobierno, en cumplimiento del mandato constitucional, debera forzosamente
darsele participacién en la mesa directiva al menos a uno de ellos, sin importar que
sea la Presidencia o alguna Vicepresidencia, salvo que se dicte una ley estatutaria
gue les garantice especificamente y de manera exclusiva alguno de estos cargos,
pues soOlo de esta manera se permitird a las fuerzas opositoras consolidarse como
alternativa de poder y podran cumplir mejor la vigilancia y la funcion critica al
gobierno.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO

Bogotd, veintiocho (28) de agosto de dos mil nueve (2009)
Proceso No 11001-03-28-000-2008-00024-00

Radicacidn interna No. 2008 - 0024

Demandante: Juan Manuel Galan Pachon y otro
Demandada: Manuel Ramiro Velasquez Arroyave y otro
Referencia: Electoral — Fallo — Unica instancia

Como la mayoria de la Sala no acogié el proyecto inicialmente presentado,
corresponde a este Despacho elaborar el fallo para resolver la demanda del proceso
de la referencia.

1. ANTECEDENTES
1.1. La demanda.

1.1.1. Pretensiones.

Los ciudadanos Juan Manuel Galan Pachodn y Cecilia Lépez Montafio, en nombre
propio y en ejercicio de la accidn publica electoral, demandaron la nulidad del acto
de eleccién de los Senadores Manuel Ramiro Veldsquez Arroyave y Jairo Raul
Clopatofsky Ghisays como Presidente y Vicepresidente de la Comisiéon Segunda
Constitucional Permanente del Senado de la Republica, respectivamente, para el
periodo 2008-2009, eleccidn que fue realizada el 22 de julio de 2008.
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Como consecuencia de la anterior declaracién de nulidad, solicitaron que se ordenara
la eleccién de una Mesa Directiva de la Comisidn Segunda Constitucional Permanente
del Senado para el periodo 2008 - 2009, que garantice la participacion de senadores
pertenecientes a partidos y movimientos politicos con personeria juridica que se
hubieran declarado en oposicidén al Gobierno.

1.1.2. Los Hechos.
Los demandantes fundamentan sus pretensiones en los siguientes hechos:

1.- La Comisidn Segunda Constitucional Permanente del Senado sesioné el 22 de julio
de 2008, previa citacidn que hiciera su Secretario.

De acuerdo al orden del dia en la sesién se elegiria Presidente y Vicepresidente de la
Comisiodn para el periodo comprendido entre el 20 de julio de 2008 al 20 de julio de
20009.

2.- El proceso de postulacion y eleccion de la Mesa Directiva de la Comisidn Segunda
Constitucional Permanente se realizé6 de forma separada y votacidon por mayoria,
segun el paragrafo del articulo 40 de la Ley 52 de 1992.

3.- Después del proceso, resultaron elegidos Presidente y Vicepresidente de la
Comisidon Segunda Permanente los Senadores Manuel Ramiro Velasquez Arroyave,
miembro del Partido Conservador Colombiano y Jairo Raul Clopatofsky Ghisays,
miembro del Partido Social de Unidad Nacional o Partido de la U, respectivamente.

4.- Los partidos Conservador Colombiano y el de Unidad Nacional - Partido de la U -no
son partidos de oposicion al Gobierno.

5.- La eleccion de los mencionados Senadores como Presidente y Vicepresidente,
otorga a los partidos de la coalicién del gobierno el 100% de la participaciéon en la
Mesa Directiva de la Comisidon Segunda Constitucional Permanente del Senado.

6.- La Comisidn Segunda Constitucional Permanente del Senado esta conformada por
senadores de los siguientes partidos y movimientos politicos: Cambio Radical,
Colombia Democrdtica, Conservador Colombiano y Social de Unidad Nacional, que
forman parte de la lamada coalicidn de gobierno, y la Alianza Social Indigena, Liberal
Colombiano y Mira, que se han declarado en oposicidn al Gobierno.

7.- Durante la eleccién se puso de manifiesto la existencia de un acuerdo entre los
partidos de la coalicién que no se habian declarado en oposicion al Gobierno, que
garantizaba que estos partidos ocuparian las mesas directivas.

1.1.3. Las normas violadas y el concepto de violacion.
Los demandantes consideran que en la eleccidon de la Mesa Directiva de la referida

Comision dejo de aplicarse el articulo 4 inciso primero y el Capitulo 3 del Titulo IV de
la Constitucion Politica y se aplicd en forma indebida el paragrafo del articulo 40 de Ia
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Ley 52 de 1992, por cuanto, no obstante que ésta ultima regula la participacion
politica de partidos y movimientos politicos minoritarios en las mesas directivas de los
cuerpos colegiados, es incompatible con el articulo 112 de la Constitucion Politica, por
lo cual se debid aplicar el articulo 42 constitucional que prevé que en todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

Adujeron que sobre el particular, que en idéntico sentido se han hecho
pronunciamientos en casos analogos, en la Seccion Quinta del Consejo de Estado, con
ponencia de los doctores Maria Nohemi Hernandez Pinzén y Reinaldo Chavarro
Buritica.

Argumentaron que tanto el Capitulo 32 del Titulo IV de la Constitucion Politica, como
el articulo 112 de la misma obra, al hacer una interpretacion sistematica, muestran
qgue la participacidon de las minorias en las mesas directivas es un mecanismo que
garantiza los derechos de los partidos y movimientos politicos de oposicion.

Que el articulo 112 de la Constitucidon Politica debe ser interpretado a la luz del
principio democratico del reconocimiento de la oposicion politica como derecho vy
como funcion. Con este criterio, el inciso 2° de esta norma, en la referencia de “las
minorias  politicas”, no se limita a un criterio numérico, sino que parte del
reconocimiento de que los destinatarios de la norma son los partidos y movimientos
politicos que se han declarado en oposicidn al gobierno.

Por ser contrario a la Constitucién y por las razones expuestas, era inaplicable el
paragrafo del articulo 40 de la Ley 52 de 1992, que es una ley organica, para la
eleccién de la Mesa Directiva de la Comision Segunda Constitucional Permanente del
Senado, que debid aplicar los parametros establecidos en el Capitulo 3 del Titulo IV de
la Constitucion Politica.

1.2. Contestacion de la demanda.
Los demandados no contestaron la demandada.
1.3. Los alegatos de conclusidn.

En la oportunidad para alegar de conclusién las partes demandante y demandada, se
abstuvieron de presentar escrito alguno.

1.4. El concepto del Ministerio Publico.

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se
denegaran las pretensiones de la demanda. Considerd que el operador juridico no
podia atribuirse la facultad de interpretacidn respecto a una norma que demandaba
un desarrollo legal, pues mientras no se expidiera una ley estatutaria que regulara lo
concerniente al derecho de las minorias en oposicidn al Gobierno a participar en las
mesas directivas de las corporaciones publicas, no era posible aplicar en su tenor
literal el inciso 22 del articulo 112 de la Constitucion Politica.
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2. CONSIDERACIONES.
2.1. Competencia.

Esta Sala es competente para conocer del presente proceso en unica instancia,
conforme a lo establecido en el articulo 128 del Cddigo Contencioso Administrativo,
Acuerdo 58 de 1999, modificado por el Acuerdo 55 de 2003

2.2. El acto electoral demandado.

Los demandantes pretenden que se declare la nulidad del acto de eleccion de los
Senadores Manuel Ramiro Veldasquez Arroyave y Jairo Raul Clopatofsky Ghisays, como
Presidente y Vicepresidente de la Comisién Segunda Constitucional Permanente del
Senado, respectivamente, para el periodo 2008 — 2009, contenido dentro del Acta N°
01 de 22 de julio de 2008, publicada en la Gaceta del Congreso nimero 619 del 11 de
septiembre de 2008, obrante en los folios 99 a 116.

Los demandantes acusan la ilegalidad del acto por violacion de las normas en que
debia fundarse, a saber: “inaplicacién del articulo 4 inciso 1 y el Capitulo 3 del Titulo
IV de la Constitucion Politica y por aplicacion indebida del paragrafo del articulo 40
delaley5de 1992.”

Ello por cuanto dicen, que en los términos del articulo 112 constitucional minorias no
es un concepto numérico, “sino que parte del reconocimiento de que los
destinatarios de la norma son los partidos y movimientos politicos que se han
declarado en oposicién al gobierno.”

También porque a su juicio, en la medida que el articulo 40 de la Ley 52 de 1992 — ley
organica - que desarrolla el 112 en cuanto a la composiciéon de las mesas directivas de
las camaras legislativas y considera minorias como lo que no es mayoria, es contrario
a esa disposicion y, por lo mismo, es inaplicable al caso, por asi imponerlo el articulo
42 de la Constitucion.

2.2.1. De la excepcidn de inconstitucionalidad del paragrafo del articulo 40 de la Ley
5 de 1992

Los demandantes sustentan su pretensidon en que para la eleccién de la Mesa
Directiva de la Comisidon Segunda Constitucional Permanente del Senado de la
Republica, se aplico lo establecido en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 5 de 1992,
ley orgdnica, en cuanto a que el proceso se realizé mediante postulacién separada vy
votacién por mayoria, lo que contraria lo preceptuado en el articulo 112 de la
Constitucion, segun el cual la participacion politica de los partidos y movimientos
politicos minoritarios en las mesas directivas de los cuerpos colegiados debe ser
objeto de regulacion por parte de una ley estatutaria.

Lo anterior plantea una incompatibilidad evidente entre el paragrafo aludido y el
articulo 112 constitucional, y en tal virtud debidé darse aplicacion al articulo 4 del
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Ordenamiento Superior que prevé que en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

Para mayor ilustracidon se transcriben las normas cuya aplicaciéon es objeto de
conflicto.

Constitucion Politica, articulo 112, modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1
de 2003:

“CAPITULO 3
Del estatuto de la oposicion

Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica que se declaren en
oposicion al Gobierno, podrdn ejercer libremente la funcion critica frente a este, y
plantear y desarrollar alternativas politicas. Para estos efectos, se les garantizardn
los siguientes derechos: el acceso a la informacion y a la documentacion oficial, con
las restricciones constitucionales y legales; el uso de los medios de comunicacion
social del Estado o en aquellos que hagan uso del espectro electromagnético de
acuerdo con la representacion obtenida en las elecciones para Congreso
inmediatamente anteriores; la réplica en los mismos medios de comunicacion.

Los partidos y movimientos minoritarios con personeria juridica tendrdn derecho a
participar en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, segun su
representacion en ellos.

Una ley estatutaria reqlamentard inteqramente la materia.” (Negrilla y subraya
fuera del texto)

Ley 5 de 1992, Reglamento del Congreso, articulo 40:

“Composicion, periodo y no reeleccion. La Mesa Directiva de cada Cdmara se compondrd de un
Presidente y dos Vicepresidentes, elegidos separadamente para un periodo de un afio y a partir del 20
de julio.

Las Minorias tendrdn participacion en las Primeras Vicepresidencias de las Mesas Directivas de
Senado y Camara, a través del partido o movimiento mayoritario entre las minorias.

Ningun Congresista podrd ser reelegido en la respectiva Mesa Directiva dentro del mismo cuatrienio
constitucional.

Las Mesas Directivas de las Cdmaras, y de sus Comisiones, serdn renovadas cada afio, para la
legislatura que se inicia el 20 de julio, y ninguno de sus miembros podrd ser reelegido dentro del
mismo cuatrienio constitucional.

Paragrafo. En tratdndose de Comisiones Constitucionales Permanentes y Comisiones Legales habrd

un Presidente y un Vicepresidente, elegido por mayoria cada uno separadamente y sin que

pertenezcan al mismo partido o movimiento politico.” (Negrilla fuera del texto)
Al estudiar las normas, para efectos de la excepcién, la Sala destaca que el articulo
112 superior en su ultimo inciso dispone que la participacion de las minorias en las
mesas directivas de las corporaciones de eleccién popular se reglamentara
integramente mediante ley estatutaria, para cuya aprobacion, modificacién o
derogacidn se requiere, segun las voces del articulo 153 ibidem, la mayoria absoluta
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de los miembros del Congreso de la Republica, aprobacion dentro de una legislatura
y se someta a la revisidon previa de la Corte Constitucional; quien dictaminara sobre la
exequibilidad del proyecto; requisitos que no cumple la Ley 5 de 1992' que es ley
organica por lo que sus mandatos referentes a la participacién de los partidos vy
movimientos politicos minoritarios en las mesas directivas de las cdmaras y sus
comisiones constitucionales permanentes y comisiones legales, son incompatibles
con el inciso final del articulo 112 de la Constitucidn Politica.?

Como el mandato del constituyente es expreso y claro en el sentido de que el
legislador en una ley estatutaria regulara integramente la materia del articulo 112 de
la Constitucion Politica, debe obrarse de acuerdo con el articulo 27 del Cdédigo Civil
que senala que:“cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu...”.

Teniendo en cuenta que el legislador mediante una ley orgdnica reguld esta materia
que por mandato del constituyente es reserva integramente de ley estatutaria, esta
Sala de acuerdo con su reiterada jurisprudencia, considera procedente aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad en el sentido de inaplicar el paragrafo del articulo
40 de la Ley 5 de 1992.2

2.2.2. De la representacion politica de los grupos minoritarios en las mesas
directivas del Senado de la Republica y de la Camara de Representantes y el caso
concreto

De las consideraciones anteriores se desprende que la norma de nuestro
ordenamiento a la que debid sujetarse el acto acusado es el articulo 112 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo 5° del Acto Legislativo 1 de 2003, el
cual dispone:

“Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica que se declaren en oposicion al
Gobierno, podrdn ejercer libremente la funcion critica frente a este, y plantear y desarrollar
alternativas politicas. Para estos efectos, se les garantizardn los siguientes derechos: el acceso a
la informacion y a la documentacion oficial, con las restricciones constitucionales y legales; el uso
de los medios de comunicacion social del Estado o en aquellos que hagan uso del espectro
electromagnético de acuerdo con la representacion obtenida en las elecciones para Congreso
inmediatamente anteriores; la réplica en los mismos medios de comunicacion.

Los partidos y movimientos minoritarios con personeria juridica tendrdn derecho a participar
en las Mesas Directivas de los cuerpos colegiados, segtin su representacion en ellos.

Una ley estatutaria reglamentara integramente la materia”. (Subrayas y negrillas de la Sala)

La norma transcrita hace parte del Titulo Tercero del Capitulo Cuarto de la
Constitucion Politica que lleva por titulo “Del estatuto de la oposicidon” y que contiene
los derechos y garantias de los partidos y movimientos politicos que se declaren en

L El articulo 151 de la Constitucidn prevé que el reglamento del Congreso y el de cada una de las cdmaras se
establece mediante una ley organica.

2 Mediante sentencia del 10 de marzo 2005, radicacién nimero: 68001-23-15-000-2004-00428-01(3540) la
Seccién Quinta del Consejo de Estado con ponencia de la Dra Maria Nohemi Hernandez sefiald la procedencia
de inaplicar por inconstitucional leyes ordinarias por contraposicion al ultimo inciso del articulo 112 de la
Constitucidn. por cuanto éste es claro en establecer que la participacion de las minorias en las mesas directivas
de las corporaciones de eleccién popular se reglamentara integramente mediante ley estatutaria.
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oposicion al Gobierno; asi dan cuenta los antecedentes de la redaccién del articulo
original en la Asamblea Nacional Constituyente:

En sesidon de la Comisidn Primera celebrada el 15 de mayo de 1991, el sefior Otty

Patifio destacé:

“Bueno la ampliacion del sistema politico colombiano, la posibilidad de acceso de nuevas
organizaciones y partidos, implica también unas garantias para quien no ejerciendo las tareas de
gobierno para que participando en el gobierno como fuerza mayoritaria o como coalicion
implican de quien no quiera participar en el Gobierno y quiera hacer la critica al Gobierno
existente una manera de crear una alternativa distinta, ello requiere una serie de garantias para
que el sistema democrdtico pueda desarrollarse mediante esa critica y mediante esa alternativa
de no participar en el Gobierno.”*(Subraya fuera del texto)

En plenaria de 13 de junio, uno de los miembros de la Constituyente aseverao:

“(...) nosotros creemos que el derecho a la oposicion y la oposicion es uno de los factores mds
interesantes y necesarios de la democracia, por lo tanto garantizar su ejercicio y el de la funcion
critica en la Constitucion colombiana va a darle una entidad a la oposicion que siempre se tuvo en
Colombia mds como un mecanismo perturbador que como lo que se considera en los sistemas
democrdticos: como un valioso, necesario, auxiliador de un verdadero sistema democrdtico; pero
para ello pedimos ademds en este articulado que se mantenga la igualdad de oportunidades para
el acceso a los cargos publicos, el derecho a participar en los organismos electorales y en la
formulacion de la politica exterior del pais;_ ademds, una consagracion que lamentablemente se
olvida a ratos y aqui mismo fue olvidada en sus comienzos, que es que los partidos y movimientos
minoritarios tendrdn derecho a participar en las mesas directivas de los cuerpos colegiados, de
acuerdo con su representacion en ellos...”* (Subraya fuera del texto)

En sesion plenaria de 18 de junio de 1991 el constituyente Augusto Ramirez Ocampo
sefald: “Es que yo creo que tienen toda la razon quienes han hecho la observacion
respectiva. Yo creo que ha quedado mal redactado ese articulo y, por lo tanto, me
parece adecuado que se elimine la parte que no participan en el Gobierno, este es el
estatuto de la oposicion y, simplemente, pues se debe entender que estos derechos
que aqui se consagran es en relacion con ese tema”. En esa misma sesion el
constituyente Luis Guillermo Nieto Roa sobre el particular indicé: “No, no la
explicacion de porqué la comision introdujo eso asi sefior Presidente, porque en la
comision lo miramos, y es que éste es el estatuto de la oposicion; se trata de regular
los derechos de los partidos que no estdn en el Gobierno, de tal manera que por eso
hace logica dentro del capitulo, esto es para los que no estdn en el Gobierno”. Por su
parte el constituyente Leyva sostuvo:

“(...) lo que pasa es que aqui hay un disfraz.

()

Un disfraz que es bueno quitarlo, porque se puede dar, segun lo que significa el articulo, la
particularidad de no estar en el gobierno, pero no ser oposicion, es decir, yo creo que si el
estatuto es para quien esté en la oposicion, simple y llanamente hay que advertir que es para
quienes estén en la oposicion, porque fijese usted que cuando se sefiala que los partidos y
movimientos politicos que no participen en el Gobierno, sin decir que estdn en la oposicion,
ejercen la funcion critica, a mi me parece que es una manera timida y soslayada de abordar el
tema, esto es para los partidos que estén en la oposicion, entonces lo que cabe es cambiar la

3 Presidencia de la RepUblica. Consejeria para el desarrollo de la Constitucion. Asamblea Nacional
Constituyente. Sesién Comisién Primera mayo 15..

4 Presidencia de la Republica. Consejeria para el desarrollo de la Constitucién. Asamblea Nacional
Constituyente. Sesion plenaria junio 13.
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redaccion, los partidos y movimientos politicos que se encuentren en oposicion al Gobierno,
podrdn ejercer libremente la funcidn critica.” >(Subraya fuera del texto)

Finalmente, en otra de las intervenciones en la Asamblea Constituyente se dijo:

“Se justifica seguir votando si no hay un régimen de la oposicion? porque lo que estamos
haciendo es el estatuto de la oposicion (...) porque lo que se estd dando a la oposicion es la
posibilidad de que estén los cuerpos colegiados, de que intervenga en la comision de relaciones
exteriores, de que tenga una capacidad critica que muchas veces se le ha negado”.® (Subraya de
la sala)

Por ello, cuando el articulo 112 trata sobre el derecho de los partidos y movimientos
politicos minoritarios con personeria juridica a participar en las mesas directivas de
los cuerpos colegiados, alude precisamente a aquellos que se declaren en oposicién.’

Se llama la atencién sobre el hecho de que con la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2.003 se introdujo una modificacidn trascendental al texto original del articulo 112
adoptado por la Constitucion de 1991, el cual se referia a los partidos y movimientos
politicos que no participen en el Gobierno® férmula que fue cambiada por el
mencionado Acto Legislativo en cuanto a que se refiere a los partidos y movimientos
politicos con personeria juridica que se declaren en oposicion al Gobierno.

Esta variacion en el texto se incluyod en la segunda vuelta de la discusion del Proyecto
de Acto Legislativo 01 de 2002 Senado, 136 de 2002 Camara, acumulados con los
proyectos 03 y 07 de 2002, lo que a la postre seria el Acto Legislativo 01 de 2003.

En la ponencia del primer debate de la segunda vuelta de dicho acto reformatorio de
la constitucién, surtido en la Comisidon Primera del Senado, los ponentes claramente
manifestaron su intencion de conferirle mas importancia a la oposicidn, al anotar:

“3.3. Fortalecimiento de la oposicién

Son aun débiles en nuestro sistema los mecanismos a través de los cuales se garantiza a las
colectividades que no pertenecen al Gobierno su derecho activo a postularse como alternativa de

> Presidencia de la Republica. Consejeria para el desarrollo de la Constitucion. Asamblea Nacional
Constituyente. Sesion plenaria junio 18.

¢ Ibidem

7 Esta tesis ya habia sido sostenida por la Seccién Quinta en sentencia de 19 de febrero de 2009, proferida
dentro del expediente con radicacion interna 2008 — 0266. M.P. Dr Mauricio Torres Cuervo.

8 El articulo 112 de la Constitucidn antes de la modificacién introducida por el Acto Legislativo 01 de 2003
rezaba:

“Los partidos y movimientos politicos que no participen en el Gobierno podran ejercer libremente la funcién
critica frente a éste y plantear y desarrollar alternativas politicas. Para estos efectos, salvo las restricciones
legales, se les garantizan los siguientes derechos: de acceso a la informacion y a la documentacion oficiales; de
uso de los medios de comunicacion social del Estado de acuerdo con la representacion obtenida en las
elecciones para Congreso inmediatamente anteriores; de réplica en los medios de comunicacién del Estado
frente a tergiversaciones graves y evidentes o ataques publicos proferidos por altos funcionarios oficiales, y de
participacion en los organismos electorales.

Los partidos y movimientos minoritarios tendran derecho a participar en las mesas directivas de los cuerpos
colegiados, segun su representacion en ellos.

Una ley estatutaria regulara integramente la materia.”
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gobierno. Las normas constitucionales vigentes han resultado insuficientes para garantizar este
derecho, y esa insuficiencia, contrastada con el enorme poder medidtico y de recursos del que
goza el partido de gobierno, genera enormes desequilibrios en nuestra democracia.

El proyecto de acto legislativo propone un esquema que fortalece los derechos de la oposicion,
especialmente en lo que toca con el derecho de réplica, para que este pueda ejercerse de manera
oportuna, y para ampliar las hipétesis en las que cabe su ejercicio.”® (Negrilla fuera del texto)

En sesién plenaria del Senado de la Republica, llevada a cabo el 29 de abril de 2003, el
Senador Luis Carlos Avellaneda manifesté sus inquietudes sobre el articulo 4 del
Proyecto de Acto Legislativo, asi:

“Presidente, es para plantear algunos reparos con respecto a este articulo; los reparos en primer
lugar estarian en que el articulo no define de manera clara quién se yergue como posicion (sic)
frente a un determinado gobierno; la definicion que se trae en el primer inciso de este articulo 4,
al decir que los partidos y movimientos que no participen en el Gobierno, lo que va a generar es
que movimientos politicos que tradicionalmente han sido gobiernistas , o que pueden estar en un
momento determinado a favor del Gobierno para beneficiarse de los derechos de la oposicion y
arrebatdrselos a quienes verdaderamente son oposicion.

Una indefinicion en ese sentido lleva al traste sefior Presidente, lleva al traste con lo que serian
los derechos de la oposicién y nada sacariamos con esta articulacion del articulo 4...”*° (Subraya
fuera del texto)

Explicado lo anterior, debe precisarse que a pesar de que la ley estatutaria a que se
refiere el articulo 112 constitucional no ha sido expedida, contrario a la tesis del
Ministerio Publico, debe aplicarse el principio del efecto util que consiste en que
“cuando de dos sentidos juridicos que se le otorga a una norma, uno produce
consecuencias juridicas y el sequndo no, debe preferirse aquel que conduzca a que se
den las consecuencias”!!. Al respecto el articulo 112 Constitucional ordena que se de4
participacion a las minorias politicas en las mesas directivas de los cuerpos colegiados,
segln su representacion, y en este caso este derecho se cumple mediante la
participacion de uno de sus miembros y en tal virtud las corporaciones no pueden
sustraerse de esta obligacidon constitucional.

En efecto, establecido el marco normativo constitucional que actualmente rige el
derecho de las minorias politicas en oposicion, que para el asunto en estudio, se
cumple mediante la participacion de uno de sus miembros en la correspondiente
mesa directiva, debe la Sala examinar si los actores probaron la violacién del articulo
112 de la Constitucion Politica invocada en la demanda, habida cuenta de que el
articulo 177 del C. de P. C., establece que incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

En este caso, para que las pretensiones de los demandantes prosperen se requiere
probar al menos los siguientes presupuestos, los cuales son concurrentes, de modo
que si falta alguno de ellos resulta irrelevante el estudio de los demas: i) las personas
que efectivamente se eligieron como miembros de la mesa directiva y su
representacion politica ii) que todos los partidos que lograron participacién en la
mesa directiva eran afectos al Gobierno y iii) que en la comisidon estaban

9 Gaceta del Congreso 146 de 2003, pégina 3

10 Gaceta del Congreso ntimero 202 del 14 de mayo de 2003. P4ginas 11y 12

1 Proceso ACU-1235 auto del 8 de marzo de 2002. Consejo de Estado, Seccion Tercera. MP: Jesls Maria
Carrillo Ballesteros.
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representados partidos y movimientos politicos con personeria en oposicion al
Gobierno Nacional.

2.2.3. De lo que se encuentra probado en el proceso

En el proceso obran como pruebas los siguientes documentos: (i) un ejemplar original
de la Gaceta del Congreso Numero 619 del 11 de septiembre de 2008, en la que
aparece publicada el Acta Numero 01 de 2008 de la Comision Segunda de Relaciones
Internacionales, Comercio Exterior y Defensa Nacional del Senado de la Republica (Fls
99 a 116) (ii) Oficio original de fecha 5 de diciembre de 2008, suscrito por el
Secretario General de la Comisién Segunda del Senado de la Republica, donde
certifica los nombres y filiacién politica de los miembros de la Comision (fl 136) iii)
copia simple de la transcripcién de una intervencion del Presidente del Senado en la
cual anuncia la instalacidon de comisiones (Fl 139) iv) copia simple de una constancia
de entrega de documentos relacionada con la convocatoria a sesién ordinaria para el
dia 22 de julio de 2008. (Fl 141) v) copia simple de un oficio de convocatoria a sesidn
ordinaria para el dia 22 de julio de 2008, dirigida a la Senadora Martha Lucia Ramirez
de Rincdn, y suscrito por el Secretario General de la Comisidn Segunda Constitucional
Permanente (Fl 142 vi) copia simple del orden del dia de la sesién del 22 de julio de
2008 de la Comision Segunda Constitucional Permanente del Senado de la Republica
(FI 143) vii) un ejemplar original de la Gaceta del Congreso 565 del 29 de agosto de
2008, donde aparece publicada el Acta 01 de la Sesion Plenaria del Senado de la
Republica correspondiente al 20 de julio de 2008 (Fls 144 a 171) vy viii) dos casetes
gue contienen la grabacidn de la sesién plenaria del Senado de la Republica del 20 de
julio de 2008, remitidos por el Secretario de la Comisién Segunda Constitucional (Fl
172)

Asi las cosas, procede la Sala a analizar si estdn debidamente probados los supuestos
de hecho que conllevarian al éxito de las pretensiones de la demanda.

i) Las personas que efectivamente se eligieron como miembros de la mesa directiva
y su representacion politica: Estos hechos se encuentran probados con el ejemplar de
la Gaceta del Congreso nimero 619 del 11 de septiembre de 2008 en la que aparece
publicada el Acta Numero 01 de 2008 de la Comisidn Segunda de Relaciones
Internacionales, Comercio Exterior y Defensa Nacional del Senado de la Republica, en
donde consta que el dia 22 de julio de 2008 fue elegida la mesa directiva de dicha
comision conformada con el Senador Manuel Ramiro Veldsquez como Presidente, y el
Senador Jairo Clopatofsky Ghisays como Vicepresidente..

De otra parte, con la misma gaceta y con el oficio de 5 de diciembre de 2008, suscrito
por el seior Felipe Ortiz Marulanda, Secretario de la Comisién Segunda Constitucional
Permanente del Senado de la Republica, se prueba que los partidos y movimientos
politicos con representacion en la mesa directiva de la comision fueron los partidos
Conservador Colombiano y el Partido de la U.

ii) Que todos los partidos que lograron participacion en la mesa directiva eran
afectos al gobierno: En este punto se encuentra que en la Gaceta del Congreso 619
de 2008, donde reposa el Acta 01 de 2008, obra lo acontecido en relacién con la
eleccién de la mesa directiva de la Comisién Segunda del Senado.
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En dicho documento, consta que la postulaciéon y eleccién de los senadores Velasquez
Arroyave y Clopatofsky Ghisays como Presidente y Vicepresidente respectivamente,
obedecieron a acuerdos previos alcanzados por las agrupaciones politicas que para la
fecha de los hechos sub - examine conformaban la denominada “coalicion de
gobierno”.

Efectivamente, el Senador Manuel Enriquez Rosero manifesto:

“Finalmente en nombre del Partido de la U, mi partido, queremos sefior Presidente. Honorables
Senadores, manifestar nuestro apoyo y respaldo a la postulacion del Senador Manuel Ramiro
Veldsquez,_no solamente porque estamos dando cumplimiento a los acuerdos, que cuando se
inicio este cuatrienio se habia hecho con las diferentes bancadas, con asiento en el Congreso de la
Republica....” ?(Subraya fuera del texto)

Por su parte, la Senadora Adriana Gutiérrez Jaramillo sefiald;

“(...) que en la bancada de Gobierno (sic) hizo unos acuerdos al inicio de este periodo , los cuales
queremos respetar y continuar para la buena armonia del funcionamiento del Congreso, poder
sequir asi respaldando la labor que estd adelantando con acierto el Presidente Alvaro Uribe Vélez.
En ese orden de ideas me permito postular a nombre del Partido de la U, al Senador Jairo
Clopatofsky...”*? (Subrayado de la Sala)

Finalmente, el Senador Enriquez Rosero insistio:

“Nosotros no tenemos nada contra ninquno de los miembros de la oposicion, es mds creemos que
la oposicion ha sido fundamental para que esta Comision hoy tenga la importancia, y pueda
presentar un balance altamente positivo al pais; que mds nos gustaria apoyar al Senador Juan
Manuel Galdn, lo hariamos con gusto (...) lastimosamente en esos acuerdos que personalmente
nunca participé, pero que obviamente son decisiones de los partidos y bancadas, nosotros
estamos obligados a respetar.

Para este periodo en la Comision Segunda, se ha acordado como efectivamente lo tenemos que
hacer, la Presidencia para el Partido Conservador y la Vicepresidencia para el Partido de la U...”**
(Subraya fuera de texto)

iii) Que en la comision estaban representados partidos y movimientos politicos con
personeria en oposicion al Gobierno Nacional. Con el oficio de 5 de diciembre de
2008, suscrito por el Secretario de la Comision Segunda, aparece probado que en
dicha comisién tenian asiento las siguientes agrupaciones politicas: Convergencia
Ciudadana, Partido de la U, Partido Liberal, Partido Cambio Radical, Movimiento
MIRA, Alianza Social Indigena, Colombia Democratica y Partido Conservador.

Segun lo previsto en el articulo 112 de la Carta Politica, modificado por el Acto
Legislativo 01 de 2003, las organizaciones politicas deben declararse en oposicion al
gobierno para que les sea aplicable el Estatuto de la Oposicion consagrado en
Capitulo 3 del Titulo IV de la Constitucién.

Esa declaracién considera la Sala, no tiene solemnidad alguna, porque no la exige
nuestro ordenamiento, pero si debe ser expresa por parte de quien tiene la

12 Gaceta del Congreso No 619 de 2008, pagina 3.
13 Gaceta del Congreso 619 de 2008, pagina 4
14 Gaceta del Congreso 619 de 2008, pagina 5
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representacion legal del partido o movimiento correspondiente o por los miembros
de la bancada, por lo tanto es un hecho que en principio debe ser probado.

Para el Consejo de Estado en el sub — lite, existe prueba de que el Partido Liberal para
la fecha de la eleccion de la mesa directiva de la Comisién Segunda del Senado en el
aflo 2008, era un partido de oposicidon al Gobierno Nacional. De esto da cuenta el
Acta 01 del 22 de julio de 2008, en donde los mismos demandantes reclaman su
condicidn de partido de oposicién - tema no objetado.

Tanto el Senador Juan Manuel Galdn como la Senadora Cecilia Ldpez en nombre del
Partido Liberal, en la sesién del 22 de julio de 2008 - fecha de la eleccién - claman la
condicidon de oposicidn de su partido para reclamar participacién en la mesa de la
Comisidn Segunda, que la Constitucion les otorga.

En esa ocasion la Senadora Cecilia Lépez comenzd su intervencion
manifestando:“Sefior Presidente, en este momento, aqui no solo hablo como Miembro
de esta Comision, sino como vocera del Partido Liberal. Quisiera saber si en esta
eleccién se va a respetar el Derecho de la Oposicién...” '

Por su parte el Senador Juan Manuel Galan continud diciendo:

“Gracias quiero dejar en claro ante la Comision que lo que me interesa es el derecho de la
oposicion a participar en la Mesa Directiva, tener una representacion en la Mesa Directiva, como
la ha dicho la Senadora Cecilia Lopez, es un Derecho que nos da la Constitucion (...)

(...)

Queria dejar clara mi posicion sefior Presidente; la representante del Partido Liberal dejard clara
cudl es la posicion del Partido, en caso de que los congresistas que representan la Bancada del
Gobierno desconozcan este derecho que nos asiste de estar como oposicion en la Mesa Directiva
de la Comisién. Muchas gracias.”*®

Al retomar la palabra, la Senadora Lépez dijo:

“Gracias, primero quisiera hacer unas aclaraciones, en estos acuerdos se dejo por fuera
totalmente a los Miembros de la oposicion. Entonces cuando se hable de acuerdos, se esta
hablando de acuerdos entre ustedes |(...)

()

Por esta razon, como esta es la decision de ustedes, de excluir a la oposicion de las Mesas
Directivas y dejarlo solamente en la bancada Uribista, tal y como lo hicimos el afio pasado, nos
retiramos, no votamos y lo lamentamos profundamente por usted, Senador Veldsquez, Pero no
nos vamos a quedar solamente en retirarnos, como es la segunda vez, vamos a demandar esta
eleccion ante el Consejo de Estado, porque creemos que asi no se puede manejar al Congreso de
la Republica; los acuerdos no pueden estar por encima de lo que manda la Constitucion y los
derechos de la oposicién. “17

De otra parte, es conocido por distintos medios de comunicacién, prensa, radio y
television, que el Partido Liberal es un abanderado de la oposicion al actual Gobierno
Nacional, y en esa calidad ha venido actuando al interior del Congreso de la Republica.

15 Gaceta del Congreso 619, pagina 4
16 Ibidem
17 Op Cit, pagina 6
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Es evidente que tanto los Senadores de los partidos de coalicion de gobierno
designados en la mesa directiva, como los del Partido Liberal que intervinieron
reclamando su derecho, actuaron en tal calidad porque sus respectivas colectividades
superaron el umbral del 2 % de votos exigidos por el articulo 263 de la Constitucion
Politica, hecho que en concordancia con el articulo 108 de la Constitucidon garantiza la
personeria juridica.

En conclusion, para el caso que nos ocupa esta plenamente demostrado, que en la
Comisidon Segunda Constitucional Permanente del Senado, para el periodo 2008 —
2009, existia al menos una agrupacion politica con personeria juridica en oposicion al
gobierno.

En este punto se sefiala que siempre que en una corporacién exista representacién de
partidos y movimientos con personeria juridica que se hayan declarado en oposicién al
gobierno, en cumplimiento del mandato constitucional, debera forzosamente darsele
participacion en la mesa directiva al menos a uno de ellos, sin importar que sea la
Presidencia o alguna Vicepresidencia, salvo que se dicte una ley estatutaria que les
garantice especificamente y de manera exclusiva alguno de estos cargos, pues sélo de
esta manera se permitira a las fuerzas opositoras consolidarse como alternativa de
poder y podran cumplir mejor la vigilancia y la funcién critica al gobierno.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Quinta, oido el concepto de la Procuradora Delegada en lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA

Primero. Declarese la nulidad de la eleccion de los senadores Manuel Ramiro
Velasquez Arroyave como Presidente y Jairo Clopatofsky Ghisays. como
Vicepresidente, de la Comision Segunda Constitucional Permanente del Senado de la
Republica para el periodo 2008 — 2009, realizada el 22 de julio de 2008.

Segundo. Como quiera que para la fecha de expedicion del presente fallo, ya ha
culminado el periodo para el cual fueron elegidos los senadores Manuel Ramiro
Veldsquez Arroyave como Presidente y de Jairo Clopatofsky Ghisays como
Vicepresidente, no se decreta la eleccién de una nueva mesa directiva de la Comisién
Segunda Constitucional Permanente del Senado de la Republica, como fue solicitado
por los demandantes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FILEMON JIMENEZ OCHOA SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Con salvamento de voto Con salvamento de voto
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MARIA NOHEMi HERNANDEZ PINZON MAURICIO TORRES CUERVO

ALVARO MENESES MENA
Conjuez
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